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1. Introdugido — Histérico

Desde a proclamagio da Repiiblica, até a entrada em vigor da
Constituigdo de 1934, os bens contidos no subsolo nacional foram con-
siderados propriedade dos donos da terra (art. 72, § 17, da Constitui-
¢do da Republica de 1891), considerando tais bens acessérios do solo,
na linha do principio segundo o qual o acessério segue o principal (art.

43, 1 c/c 61, 11, do vetusto Cédigo Civil de 1916).

A Carta de 1934 reservou sob o dominio federal os bens do subso-
lo, determinando inclusive competéncia privativa da Unigo Federal pa-
ra legislar a respeito da matéria (CF/34, art. 5°, XIX, j), erigindo 2 al-
gada constitucional o que a legislagio inferior j4 fizera.
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Todavia, somente em 1953, ao influxo da campanha conhecida co-
mo “O Petréleo ¢ Nosso!”, com a promulgacio da Lei n.© 2.004, de 3
de outubro de 1953, que criou a Petrdleo Brasileiro S/A - PETROBRAS,
para explorar em regime de monopélio os hidrocarbonetos fluidos na-
cionais, foi que, pela primeira vez, previu-se o pagamento de uma inde-
nizagdo aos entes estatais (Estados, Territ6rios e Municipios onde ocor-
resse a lavra) pela lavra do petrédleo e xisto betuminoso e pela extragio

de gds (art. 27 da Lei n.© 2.004/53).

O pagamento da citada indenizagio pela lei, seria devida 4 razdo de
5% (cinco por cento) sobre o valor do 6leo extraido, ou do xisto, ou do
gés (art. 27, da Lei n.° 2.004/53).

A Constituigio Federal de 1988 erigiu a envergadura constitucio-
nal (pardgrafo 1° do artigo 20) a garantia de que os entes estatais (6rga-
os da sua administragio direta da Unido, Estados, Municipios e Distri-
to Federal) fariam jus ou a uma participagdo no resultado da exploragio
de tais recursos, ou uma compensagio financeira por essa exploragio (in-
denizagio).

Até a edi¢io da Emenda Constitucional n.° 9 de 9.11.1995 as ati-
vidades de pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gds natural e ou-
tros hidrocarbonetos fluidos, a refinagio do petréleo nacional ou estran-
geiro, a importagio e exportagio destes produtos, o transporte mariti-
mo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados bdsicos de pe-
tréleo produzidos no Pafs, bem assim o transporte, por meio de condu-
to, de petréleo bruto, seus derivados e gds natural de qualquer origem,
foi mantida sob o monopdlio da Unido Federal, exercido pela PETRO-
BRAS e suas subsididrias.

Com a alteraggo trazida pela Emenda Constitucional supracitada,
ficou permitido 2 Unifo contratar com empresas privadas a realizagio de
todas as atividades relativas a0 monopélio petrolifero acima citadas (art.

177, § 1°, da CF/88).

Assim, foi editada a Lei n.® 9.478, de 6 de agosto de 1997 (Lei do
Petréleo), que, cumprindo o disposto no § 1° do art. 177 da Constitu-
icao Federal, com as alteragoes da EC n.© 9/95, tornando efetivamente
possivel a atuagdo de empresas privadas no setor petrolifero, flexibilizan-
do o monopélio estatal.
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A Lei do Petréleo, revogando a Lei n.© 2.004/53, criou, dentre ou-
tras coisas, as ParticipagGes Governamentais, na linha do que autoriza-
va o jd citado § 1° do art. 20 da Constituigio Federal, situando nesse rol
o bdnus de assinatura, os royalties, a participagdo especial e o pagamen-
to pela ocupagio ou retencio de drea.

Ainda nio estd isenta de controvérsias a discussio acerca da natu-
reza jurfdica dessas receitas devidas pelas empresas de exploragio e pro-
dugio de hidrocarbonetos em razio da extracio destes recursos natura-
is, em que pese escassas, mas valorosas contribuiées da doutrina para
elucidagio do tema.

Porquanto, através do presente estudo, sem a pretensio de esgotar
matéria tio delicada e complexa, tem-se o objetivo de contribuir com al-
guma luz para o deslinde da questdo da definigdo da natureza juridica
dessas verbas constitucionais.

2. Opinides da Doutrina

Sobreleva notar que no h4 muito material doutrindrio tratando do
tema. Buscaremos, pois, sistematizar as correntes doutrindrias que fomos
capazes de identificar com maior clareza.

H4 uma corrente que defende a natureza tributdria dessas receitas,
encabegada por autores de nomeada como Roque Anténio Carrazza' e
Alberto Xavier?, opinando ambos acerca da CFEM (Compensagio Fi-
nanceira por Exploragio de Recursos Minerais criada pela Lei n.°
7.990/89), opiniao que s6i estender-se para as atuais participagdes go-
vernamentais do petréleo.

A segunda corrente, que tem 2 frente nomes também de peso, co-
mo Marilda Rosado de Sd Ribeiro® para quem “a compensagio obtida pe-
lo Estado pela exploragio deste recurso natural nao-renovivel, é realizada atra-
vés das participacies governamentass” e Décio H. Barbosa e Albano C. Bas-
tos*, defende que a natureza das participagées governamentais est4 liga-
da 3 remuneragio do poder concedente pela concessdo contratada com
o particular.

H4 uma terceira corrente que, muito embora tenha se debrucado
sobre o tema com uma certa timidez, segue no sentido de que as recei-
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tas em estudo, conforme regulamentadas até o presente, tém a nature-
za juridica indenizatéria.’

Para a que chamaremos de quarta corrente, de Aurélio Pitanga Sei-
xas,® trata-se de prego puiblico, porém sem natureza contratual, porque
determinado em lei, 0 que n4o descaracterizaria a receita como origind-
ria, uma vez que proveniente do patriménio publico.

E hd, outrossim, uma novel corrente, defendida muito recente-
mente pelo Professor carioca José Marcos Domingues de Oliveira, me-
diante a qual, afirma o autor citado, com fundamento em valiosas pre-
missas de direito administrativo financeiro e ambiental, que as receitas
em aprego tém a natureza de prego financeiro, devidas pela justa retri-
bui¢do do patriménio publico explorado e para fazer face A recuperagio
ambiental determinada pelo principio do poluidor pagador.

3. Criticas as Correntes Doutrindrias

Com excegio da corrente que defende a tese da natureza tributdria
das receitas aqui debatidas, com a qual, de plano nio podemos concor-
dar, como serd mais bem explanado logo a seguir, devemos afirmar que
todas as demais correntes doutrindrias tém alguma razio.

No entanto, venia concessa, tem-se que observar que, no mesmo pas-
50, todas deixaram passar despercebidas algumas questGes relevantes, que
merecem maior destaque, para melhor elucidar algumas questdes que ain-
da permanecem nebulosas acerca do tema em estudo.

3.1. Natureza Tributdria

Tanto Alberto Xavier quanto Roque Carrazza, emitindo suas opi-
nides sobre a CFEM (criada pela lei n.° 7.990/89), que considerar-se-
a0 como vilidas para o estudo das atuais participagbes governamentais
do petrdleo, uma vez que criadas ao influxo do mesmo § 1° do art. 20
da CF/88, ao defenderem a natureza tributdria das compensagdes em apre-
¢o, afirmam essa natureza com fundamento na definigdo contida no ar-
tigo 3° do Cdédigo Tributdrio Nacional, segundo o qual: tributo ¢ toda
prestagio pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa ex-
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primiv, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Fundamentam, outrossim, seu posicionamento no que vem dida-
ticamente expresso no artigo 4° do CTN, que afirma ser indiferente pa-
ra a determinagio da natureza juridica do tributo a denominagio, e de-
mais caracterfsticas formais adotadas pela lei, ou a destinagdo legal do pro-
duto da sua arrecadagio.

Langadas essas premissas, ambos os iluminados autores trilham o ca-
minho que conduz seus pensamentos no mesmo sentido, ou seja, de que
as compensagdes sdo um imposto, nos moldes do artigo 16 do Cédigo
Tributdrio Nacional, por este caracterizar-se como um tributo, cuja
obrigagdo tem por fato gerador uma situagio independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte, como muito bem sin-
tetiza Carrazza nas linhas adiante:

“Portanto, sob o rétulo ‘compensagio financeira’ esconde-se um
auténtico imposto. Imposto porque tem por hipdtese de incidén-
cia um fato independente de atuagio estatal relativa ao contri-
buinte (a exploracio econdmica de recursos minerais) e, por ba-
se de cdlculo, uma dimensio deste fato (o total das receitas de
vendas). O bindmio hipdtese de incidéncialbase de cilculo da
"compensagio financeira pela exploragio de recursos minerais”
confirma-nos sua natureza de imposto (tributo nio vinculado).”

Com base nisso, apés fundamentarem seus pensamentos em belis-
simas construgdes que merecem leitura acurada, ambos os mestres con-
cluem pela inconstitucionalidade do que chamam de tributo, por deso-
bediéncia aos preceitos contidos nos artigos 149, IIl e 150, I, da Carta
Magna brasileira.

Em que pese o merecido respeito de que gozam os dois tributaris-
tas do maior escol ora citados, ambos incorreram em um erro funda-
mental, consistente no langamento das rafzes das suas teorias sobre a pre-
missa de que as compensagdes financeiras, a que se refere o artigo 20,
§ 1o da CF/88, constituem-se em tributo. Nio € sé o fato de constitu-
ir-se em uma prestagio pecunidria compulséria instituida por lei, que
faz da contribuigio financeira em tela um tributo, como melhor vere-
mos adiante.

A tese inclusive jd foi rechagada pela Primeira Turma do Supremo
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Tribunal Federal - STE no julgamento do Recurso Especial n.c 228.800,
em que foi relator o Ministro Sepulveda Pertence:

“Bens da Unido: (recursos minerais e potenciais hidricos de ener-
gia elétrica): participaciio dos entes federados no produto ou com-
pensagiio financeira por sua exploragio (CE art. 20, e § 1°): na-
tureza juridica: constitucionalidade da legislagio de regéncia (Lei
7.990/89, arts. 1° ¢ 6° ¢ Lei 8.001/90).

1. O tratar-se de prestacdo pecunidria compulsdria institu-
tda por lei ndo faz necessariamente um tributo da partici-
pacdo nos resultados ou da compensacio financeira previs-
tas no art, 20, § 1° CFE que configuram receita patrimo-

nial.

2. A obrigagio instituida na Lei 7.990/89, sob o titulo de com-
pensagiio financeira pela exploragio de recursos minerais (CFEM)
ndo corresponde ao modelo constitucional respectivo, que nio
comportaria, como tal, a sua incidéncia sobre o faturamento da
empresa; nio obstante, é constitucional, por amoldar-se & alter-
nativa de participagio no produto da exploragio dos aludidos
recursos minerass, igualmente prevista no art. 20, § 1°, da
Constituicdo” (RE 228.800, Rel. Min. Septilveda Pertence,
DJ 16/11/01).

Por esta forma, com tal precedente jurisprudencial, pode-se afirmar
que ficou ultrapassada a discussao com relagio a possivel natureza tribu-
téria das compensacdes aqui referidas.

3.2. Natureza Contraprestacional

Como visto, afirmam os autores que filiam-se a esta corrente que
as contribuigbes financeiras previstas no artigo 20, § 1° da CF/88 sdo de-
vidas em razio de uma “remuneragio do concedente pela concessio contra-
tada” (BARBOSA e BASTOS, op. cit.), ou como forma de uma ‘com-
pensagio obtida pelo Estado pela exploracio deste recurso natural nio-reno-
vdvel’ (Marilda Rosado, op. cit.).

Conquanto exista uma diferenga terminoldgica (remuneragio pe-
la concessdo versus compensagio pela exploragio do recurso nio reno-
vével), observa-se que o efeito prético das duas defini¢oes é parecido, ain-
da que a concessdo nio corresponda, tecnicamente, a exploragio do
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bem, pois, como veremos adiante, pode haver concessao sem exploracio,
ensejando, ainda assim, o pagamento de compensag6es, bem como, pa-
gamento pela explora¢io efetiva do bem, juntamente com o pagamen-
to pela concessdo em si.

Todavia, vamos considerar, para efeito de sistematizagio, até por-
que as duas opinibes sdo complementares, como pertencentes a uma mes-
ma corrente doutrindria.

A definigdo dada por Barbosa e Bastos contém uma improprieda-
de técnica consistente em que a compensagio devida a titulo de bénus
de assinatura e por retengdo de dreas (art. 45, I, IV da Lei n. 9.478/97)
podem subsumir-se 2 defini¢do de remuneragio devida pelo concessio-
ndrio ao concedente pela concessdo contratada, uma vez que tém a con-
tratagdo e sua manutengio como seus respectivos fatos geradores, no en-
tanto, as demais remuneragbes ficam ao desabrigo da definigdo (royalti-
es e participagdo especial).

Os royalties e a participagio especial (art. 45, Il e IIl da mesma pre-
citada Lei do Petréleo), por terem como fato gerador a produgio, bem
se amoldam 2 defini¢io de compensagdo obtida pelo Estado pela explo-
ragdo dos recursos naturais (como prelecionado por Marilda Rosado), po-
rém, esta definigdo nio abarca as remuneragdes devidas pela mera obten-
¢do da concessio e sua manutengio (bénus de assinatura e pagamento
pela reten¢do ou ocupagio de 4rea). =

Em razdo de algumas questdes técnico-juridicas que nio foram

com maior profundidade abordadas pelos ilustrados autores citados su-
as definigdes carecem, como dito, de algumas complementagoes.

3.3. — Natureza Indenizatéria

Consoante vimos, ¢ indefensdvel a defesa da tese da natureza juri-
dica tributdria das receitas em tela e a definigio dada pela corrente dou-
trindria que afirma que seu pagamento se faz em razio da concessio ou
do uso de recursos nio renoviveis ¢ insuficiente.

Leciona Ricardo Lobo Torres?, a seu turno, tratarem-se as compen-
sagoes em estudo de indenizag6es, conforme a seguir transcrito:

“... podem receber compensagies financeiras, que tém a natu-
reza de indenizacdo pela perda de recursos naturaiss situa-
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dos em seus territdrios ou de contraprestagio pelas despesas
que as empresas exploradoras de recursos naturais causam
aos poderes piiblicos, que se véem na contingéncia de garan-
tir a infra-estrutura de bens e servigos e a assisténcia as po-
pulagies envolvidas em atividades econdmicas de grande
porte, como ocorreu com o Estado do Rio de Janciro, que é 0 mai-
or produtor de petréleo no Brasil, e os com seus municipios da
regido de Campos, obrigados a investir recursos substanciais em
politicas piblicas de apoio i exploracio de plataforma mariti-
ma’. (grifos nossos)

Em que pese também nio ser suficiente a conceituagio do mestre
Lobo Torres, apesar de ser muito sintética, ao tratar de um tema bastan-
te complexo, mostra com bastante clareza um norte a ser perseguido.

3.4. Natureza de Preco Financeiro
O professor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER]

e Diretor Cientifico da Associagio Brasileira de Direito Financeiro, o Dr.
José Marcos Domingues de Oliveira trouxe valorosa contribuigio para
o drido estudo do tema. No trabalho publicado na salutar obra conjun-
ta, coordenada pela brilhante professora, Dra. Marilda Rosado, “Estu-
dos e pareceres direito do petréleo e gds”, Domingues de Oliveira sus-
tenta a tese, fundada no principio geral do Direito Ambiental do polui-
dor pagador, de que as compensagdes financeiras sio devidas face A re-
cuperagio ambiental, determinada pelo dito principio, além de impli-
carem em uma retribui¢io do patriménio ptiblico explorado.

Leciona o mestre acerca do principio do poluidor pagador que:

“O principio do poluidor pagador justifica ainda a interessan-
te intersecio entre o Direito Administrativo e o Direito Fi-
nanceiro a partir do reconhecimento, como visto acima e aqui
reiterado, de que 0 Meio Ambiente constitui-se num patri-
monio, ¢ um bem econdmico e, como tal, a utilizagao dos
recursos naturais deve ser valorada e ser objeto de um pre-
¢o. Ora, na medida em que, ao ser dada destinagio econ6-
mica aos bens da Natureza, esta se transforma, se empobre-
ce na sua pureza original (o que em tiltima andlise ¢ polui-
30, na verdade o modo de viver da espécie humana e sua
capacidade de intervir conscientemente na Natureza é que
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tem levado 4s mutagdes ambientais deletérias. Pode-se di-
zer, assim, que o Homem existe, logo polui), hd que se deter-
minar que o agente dessa mutagio, perda de qualidade ou
perecimento arque com 0s Custos respectivos.”

O mesmo autor afirma ainda que “os recursos minerais sio destina-
dos & extragio e & venda, isto é, exploracio com fins econémicos. Dat o seu
respectivo valor se traduzir num prego, e prego é receita origindria, patrimo-
nial, voluntariamente prestada — verdadeira contraprestacio que o conces-
siondrio paga ao primitivo dono do recurso natural ou ambiental (o Esta-
do) para, adquirindo-o, dele se apropriar, e que o faz, livremente, quando
se dispoe a explora-lo”, concluindo, ao final, que as compensagbes finan-
ceiras importam em um verdadeiro prego financeiro, devido tanto em
fungdo da utilizagio econdmica do bem, quanto em fungio da degrada-
¢3o ambiental que resulta dessa utilizagio.”

Com jd afirmado, excetuando-se aquela corrente que define como
tributdria a natureza das compensagdes financeiras em estudo, nio dis-
cordamos frontalmente de nenhuma das correntes aqui citadas, no en-
tanto, entendemos que todas merecem algum tipo de complementagio,
pelas razdes juridicas que serdo mais bem expostas a seguir.

4. As Modalidades de Participacoes Governamentais
Instituidas pela Lei do Petréleo

Vé-se que a norma fundamental fez previsio, na realidade, de du-
as modalidades distintas de receitas, garantidas aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, bem como aos érgios da administragio dire-
ta da Unifo, a serem disciplinadas por lei (entenda-se, lei federal).

Essas receitas constituir-se-3o, ou na participa¢io no resultado da
exploragio dos hidrocarbonetos, ou na compensagio financeira pela ex-
ploragdo de tais recursos naturais.

A Lei do Petrdleo instituiu, como visto, quatro modalidades de par-
ticipagSes governamentais, o bonus de assinatura, royalties, participagio
especial e pagamento por ocupagio ou retengio de drea (art. 45, da Lei

n.c 9.478/97).

Nessa linha, o art. 46 da citada lei previu o pagamento do bénus
de assinatura, que tem como fato gerador, como o préprio nome diz, a

197



RBDP

assinatura do contrato de concessio, e serd devido em valor minimo de-
finido no edital de licitagdo, e corresponderd ao valor ofertado no leildo
dos blocos pela concessiondria vencedora.

Os royalties tém como fato gerador a produgio (art. 47, da Lei do
Petréleo) e sao devidos a razio entre 5 % (consoante j4 previra a Lei n.o
2.004/53) e 10% (tendo em conta os riscos geolégicos, as expectativas
de produgio e outros fatores pertinentes), da produgio (calculada esta
baseada em critérios estabelecidos por Decreto do Presidente da Repi-
blica tendo por base os pregos de mercado do petréleo, gis natural ou
condensado, das especificagbes do produto e da localizagio do campo).

A participagio especial (prevista no art. 50 da Lei do Petréleo) tem
como fatos geradores a grande produgio ou a grande rentabilidade da 4rea
sob concessdo, sendo devida a partir do trimestre em que ocorrer a da-
ta de inicio da respectiva produgio (art. 21 do Decreto n.° 2.705/98),
deverd ser calculada com base na receita bruta da producio (art. 50, §
1° da Lei do Petréleo).

O pagamento por ocupagio ou retengio de 4rea (art. 51 da Lei do
Petréleo) tem como fato gerador a manutengio da concessio e ser de-
vido anualmente, independente da produgio dos hidrocarbonetos, com
base no critério fixado por quilémetro quadrado ou fragio da superfi-
cie do bloco por quilémetro quadrado ou fragio, tendo em conta as ca-
racteristicas geoldgicas, a localizagio da Bacia Sedimentar em que o blo-
co objeto da concessio se situar, assim como outros fatores pertinentes,
consoante critérios contidos no Decreto n.° 2.705/98.

5. Critério adotado para definir a Natureza Juridica das
Participagoes Governamentais do Petrdleo — o § 1° do
artigo 20 da Constitui¢io Federal

A matriz legal da receita em aprego encontra-se no artigo 20, § 1°
da Carta republicana de 1988, que neste momento merece transcrigio:

“§ 1° - E assegurada, nos termos da les, aos Estados, ao Distri-
to Federal e aos Municipios, bem como a 6rgios da administra-
¢do direta da Unidio, participagio no resultado da explora-
¢do de petrileo ou gds natural, de recursos hidricos para fins
de geraciio de energia elétrica e de outros recursos minerais no
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respectivo territdrio, plataforma continental, mar territorial ou
zona econdmica exclusiva, ou compensagio financeira por
essa exploragdo.”

'Tdo somente partindo-se dessa matriz, e levando em conta o seu re-
gime juridico, ¢ que deve se desenvolver todo o raciocinio hermenéuti-
co, com o objetivo de chegar 4 defini¢do precisa da natureza juridica das
participagdes governamentais.

Das quatro formas de remuneracio criadas, com fundamento no
artigo 20, § 1° da Constitui¢io de 1988, o bénus de assinatura, por
ser devido jd na assinatura do contrato; os reyalties, por serem devidos
a partir da produgio; e o pagamento por ocupagio ou retengio de 4rea,
por ter como fato gerador a simples ocupagio ou retencgio (manuten-
¢do da concessio), extremam-se, de logo, do conceito de participagio
nos resultados, pois nada tém a ver com os resultados da exploragio,
restando defini-las, de plano, como compensagoes financeiras (inde-
nizagdes).

J4 no que se refere a participagio especial poder-se-ia, a principio,
sustentar sua submissdo ao conceito de participagio nos resultados da ex-
ploragdo, pois sua obrigagio tem como nascedouro a ocorréncia de
grandes volumes de produgio ou grande rentabilidade da 4rea sob con-
cessdo, o que poderia ser confundido com o conceito de resultado.

Todavia, acreditamos que ndo serd em fungio da sistemdtica ado-
tada pela legislagdo, para se aferir o montante devido pelo concessiond-
rio aos entes beneficidrios, que se chegard i conclusio acerca da nature-
za juridica das receitas em exame.

Ademais, porque a receita bruta, base de célculo adotada para efei-
to da apuragdo da participagdo especial, tem definigio bastante diversa
de resultado, que pode ser considerado sob a ética financeira, econdmi-
ca, contdbil e até material (produto da lavra, por exemplo).

Por esta forma, deve-se realizar uma interpretagio sistemdtica e te-
leolégica da legislagdo em estudo, de maneira que, nio € conveniente afas-
tar a natureza da participagio especial da que se chegou para as outras
receitas das participagbes governamentais.

Desse modo, deve-se considerar que as quatro modalidades de re-
ceitas constitucionais instituidas pela Lei do Petréleo sio, na verdade, com-
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pensagdes financeiras (indenizagoes), conforme se buscard corroborar com
as razoes a seguir expostas.

6. Prevalece a Natureza Juridica Indenizatdria das
Participagoes Governamentais

Lesdo ou dano, como ¢ cedigo, pode ocorrer tanto de forma dire-
ta, proveniente de um fato ou ato que desfalque o patriménio altheio, quan-
to indiretamente (chamado dano em ricochete) que decorre de fato ou
ato que, em que pese nio aviltar diretamente o patriménio de alguém,
provoca desdobramentos capazes de fazé-lo.

Exemplificando, no caso em que a prépria Unido Federal, os Esta-
dos, Municipios e o Distrito Federal véem-se na obrigagdo de realizar des-
pesas além do normal, com o objetivo de, por exemplo, prover infra-es-
trutura para atender & inddstria petrolifera que no seu territério se de-
senvolve, ocorrem danos indiretos aos seus respectivos patriménios.

O que se d4, neste caso, nada mais é do que uma espécie de dano
em ricochete, pelo que, prevé a Constitui¢do Federal, tais entes deverdo

ser indenizados por meio das compensagbes financeiras do § 1° do art.
20.

Devem-se sim, as contribui¢des financeiras aqui tratadas, como se
vé, em contraprestagio aos prejuizos e problemas (de toda ordem, inclu-
sive ambientais) causados nas respectivas esferas locais de competéncia
administrativo-governamental dos entes federados (Estados, Distrito
Federal e Municipios), bem assim no territério nacional como um to-
do (de relevincia para a Unido Federal), em razio do florescimento da
industria petrolifera.

Nesse sentido ¢ o excerto do brilhante voto proferido pelo inclito
Ministro Sepulveda Pertence, no bojo do Acérdio relatado pela assina-
lada Ministra Ellen Gracie, no julgamento do MS 24312 / DF, transcri-
to a seguir:

“O tratar-se de prestagio pecunidria compulséria institui-
da por lei néio faz necessariamente um tributo da partici-
pagio nos resultados ou da compensagio financeira cogita-

das.

200



Alguns Apontamentos Acerca da Natureza Juridica das Participagées ...

A disciplina da matéria, de modo significativo, nio se encon-
tra no capitulo do sistema tributdrio, mas em pardgrafo do art.
20 da Constituicdo, que trata dos bens da Unido, a evidenci-
ar a natureza patrimonial da receita a auferir.

Por outro lado, diferentemente do que ocorre em relagio aos im-
postos — espécie tribusdria ndo-vinculada a qualquer contrapres-
tagiio estatal -, tanto a participagio nos resultados como a CE-
FEM tém a sua causa — direta ou indireta, como se verd — na
exploragio de recursos hidricos, para fins de geracio de energia
elétrica, e minerais — bens integrantes do patriménio da Uni-
4o (CE art. 20, VIII ¢ IX).

Com razdo, desse modo, a decisio recorrida e o parecer do Mi-
nistério Publico, ao afirmarem o cardter nio tributdrio das re-
ceitas previstas no art. 20, § 1°, da Constituigio.

Essa compensagdo financeira hd de ser entendida em seu senti-
do vulgar de mecanismo destinado a recompor uma perda,
sendo pois, essa perda, o pressuposto e a medida da obriga-
¢do do explorador.

A que espécie de perda, porém, se refere implicitamente a Cons-
tituicdo?

Niio, certamente, & perda dos recursos minerais em favor do
explorador, pois, nesse caso, a compensagiio financeira, para com-
pensd-la efetivamente, haveria de corresponder & totalidade
dos recursos minerais explorados — o que inviabilizaria a sua ex-
ploragio econdmica privada. Nem corresponde, muito menos,
& ‘perda” dos potenciais de energia elétrica, que sendo inesgo-
tdvess, ndo sofrem qualquer diminuigio ao serem explorados. Em
todo caso, néo seria légico compensar os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios pela perda de bens que nio lhes per-

tencem, mas exclusivamente & Unido.

A compensacdo financeira se vincula, a meu ver, nio & ex-
ploracdo em si, mas aos problemas que gera.

Com efeito, a exploracio de recursos minerais e de potenci-
ais de energia elétrica é atividade potencialmente geradora
de um sem nikmero de problemas para os entes piiblicos, es-
pecialmente para os municipios onde se situam as minas ¢ as
represas. Problemas ambientats — como a remogdo da cober-
tura vegetal do solo, poluicio, inundagio de extensas dreas,
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comprometimento de paisagem e que tais -, sociais e econé-
micos, advindos do crescimento da populagio e da deman-
da por servigos piblicos.

Além disso, a concessio de uma lavra e a implantagio de uma
represa inviabilizam o desenvolvimento de atividades produti-
vas na superficie, privando Estados e Municipios das vantagens
delas decorrentes.

Pois bem. Dos recursos despendidos com esses e outros efei-

tos da exploracio é que devem ser compensadas as pessoas re-
feridas no dispositivo”.

(MS 24312 / DF - DISTRITO FEDERAL / Julgamento:
19/02/2003 / Orgiio Julgador: Tribunal Pleno /| Publicagio:
DJ DATA-19-12-2003 Relator(a): Min. ELLEN GRACIE)
(grifou-se ¢ manteve-se o original)

Colhe-se, outrossim, parecer exarado pelo representante do Minis-
tério Pablico Federal que atuou nos autos do Recurso Extraordindrio n©
228800/DF, em que cita inclusive o brilhante Manoel Gongalves Fer-

reira Filho, verbis:

“Da mesma forma, a compensagio financeira instituida pela atu-
al Constituicio Federal, na verdade, como alternativa & parti-
cipagio nos resultados se faz em virtude de uma atividade es-
pecialmente danosa a Unido, Estados, Distrito Federal ¢
Municipios, no que estes entes fazem jus a um recomposigio,
expressa em valor monetdrio dos prejuizos porventura supor-

tados. Essa é, portanto, a natureza da compensacio, como re-
querido pelo constituinte. Neste ponto nio hd como tergiversar.

Assim comenta o dispositivo constitucional em foco Manoel
Gongalves Ferreira Filbo:

Participacdo ou compensagio. o direito constitucional ante-
rior ndo se preocupava com a questio.

A norma distingue entre participacio e compensagio. Fsta tl-
tima pressupbe um prejuizo’ decorvente da exploragio. Ji a par-
ticipagdo constitui uma associagiio no beneficio.

Compreende-se que o ente federativo que no seu territdrio so-
fra a exploragio, seja por ela compensado, ou, até, nela tenha
participacio quando a exploracio se der na plataforma conti-
nental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, que nio
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integram seu territdrio. Quanto & compensagdo, esta seria ain-
da admissivel, s0b a condicdo do prejuizo. (in Comentdrios &
Constituigio brasileira de 1988 — Sio Paulo: Saraiva, 1990,
p- 154)”.

A natureza indenizatdria, como se vé, no é dissonante das corren-
tes jd citadas, ao contrério, é capaz de abarcar todas elas.

Isto porque, o conceito de indenizagao ¢, grosso modo, a recompo-
si¢ao do patriménio desfalcado.

No caso em estudo, entretanto, nio se deve compreender a indeni-
zagao de que se trata, em termos civilistas, qual seja, aquela que se faz de-
vida em fungio e tendo como pressuposto o dano efetivo, pois serdo de-
vidas as participagbes governamentais independentemente da ocorrén-
cia dos prejuizos.

Destarte, é possivel abranger sob o conceito de indenizagio tanto
o bénus de assinatura e o pagamento pela ocupagio ou retengdo de 4rea,
devidos tao-s6 pela obtengdo e manutengio da concessio, respectivamen-
te, quanto os royalties e a participagio especial, devidos estes em razio
da efetiva exploragio dos recursos naturais nio renovéveis em questio.

Ademais os entes beneficidrios das participagdes governamentais sao
obrigados a realizar inmeros gastos, em fungio de fatores diversos, tais
como, exemplificativamente, a degradagio ambiental efetiva e fortuita,
investimentos em infra-estrutura (portos, aeroportos, etc.) para atender
a inddstria, investimentos em saneamento dos centros urbanos que se cri-
am ao redor e em fung¢io da industria petrolifera, investimento em en-
tretenimento, satide e educagio para servir 2 populagio estabelecida em
seus respectivos territérios, seguranga ptiblica para conter os conflitos de-
correntes das desigualdades sociais existentes, principalmente entre os me-
nos abastados membros da comunidade local e os bem remunerados tra-
balhadores da inddstria petrolifera, e, por fim, para o planejamento e a
preparagdo da estrutura estatal para atender 3 comunidade que subsis-
tird ao fim da industria.

Por esses e por outros prejuizos que ndo serfamos capazes de prever
e citar, mas que a Constituigio sabiamente previu, que se faz necessério
0 pagamento aos entes estatais em questio das chamadas participagdes
governamentais, que, portanto, sé6 podem ter a natureza juridica de in-
denizagoes.
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7. As Participagoes Governamentais sob a dtica do
Direito Financeiro

A doutrina j4 teve oportunidade de demonstrar claro entendimen-
to no sentido de que as compensagbes financeiras aqui estudadas, quan-
do devidas aos Estados, Municipios e Distrito Federal, nio sdo receitas
publicas nos termos doutrindrios, pelo fato j4 salientado acima, de que
resultam do ressarcimento pelos prejuizos observados pelos beneficidrios.
Como sintese desse entendimento, traz-se 4 colagio a li¢do de Kiyoshi

Harada':

“Se entendermos a compensagio financeira como ressarci-
mento de prejuizos, decorrentes da exploragio de atividades
referidas no citado texto constitucional, ndo se poderd fa-
lar em receita puiblica em termos doutrindrios, pois a en-
trada de dinheiro, nesse caso, ndo estaria integrando o pa-
trimdnio publico como um elemento novo e positivo, de sor-
te a acrescer seu vulto, mas simplesmente recompondo o pa-
triménio desfalcado”. (grifos nossos)

No entanto, é certo que tais receitas devem, para efeito do direito
financeiro, receber o enquadramento legal consoante a iinica norma
existente em nosso ordenamento juridico, que é a Lei n° 4.320/64 (Lei
de Finangas Publicas).

Essa Lei de Finangas Publicas classifica as receitas piblicas em du-
as grandes categorias — Receitas Correntes e Receitas de Capital — con-
forme a seguir, in verbis:

“Art. 11 - A receita classificar-se-4 nas seguintes categori-
as econdmicas: Receitas Correntes e Receitas de Capital.

Omissis

§ 20 - Sdo Receitas de Capital as provenientes da realizacio
de recursos financeiros oriundos de constituigio de dividas;
da conversio, em espécie, de bens e direitos; os recursos re-
cebidos de outras pessoas de direito puiblico ou privado, des-
tinados a atender despesas classificdveis em Despesas de Ca-
pital ¢, ainda, o superavit do Orgamento Corrente.” (grifou-
se)

O Superior Tribunal de Justi¢a, em julgados que trataram da inde-
nizagio especial, o 13° saldrio e as férias ndo gozadas (vide AgRg no AG
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463570 / PE ; AgRg no AG 460353 / MG; RMS 13192 / MG; RESP
244041/ MG; RESP 230642 / MG; AgRg no AG 102410 / MG e ain-
da as SUM-125 e SUM-136 STJ), j4 estabeleceu que as verbas indeni-
zatdrias sdo resultantes da conversdo em espécie de direitos.

Induvidoso, entdo, que as indenizagdes sdo, nada mais nada menos,
que o resultado da conversdo de um direito (constitucional) em peci-
nia (espécie).

Desse modo, as participagbes governamentais, na configuragio atu-
al, sdo receitas de capital, da inteligéncia do pardgrafo 2°, do Artigo 11,
da Lei n° 4.320/64, acima transcrito.

8. Conclusoes

As participagdes governamentais do petréleo, no nosso ponto de vis-
ta, sem pretender, como dito, langar linhas doutrindrias peremptérias so-
bre o tema, constituem-se em verbas indenizatérias, devidas aos entes be-
neficidrios (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) em razio dos
prejuizos materiais de toda ordem que efetivamente observam e que for-
tuitamente possam vir a observar em suas respectivas esferas de compe-
téncia em razio da exploragio petrolifera.

Sob a ética financeira tragada pela Lei n.© 4.320/64, as participa-
¢oes governamentais do petréleo, por sua natureza indenizatéria, devem
ser consideradas origindrias de cada ente beneficidrio e classificadas co-
mo receitas de capital.

Demais disso, tais indenizagdes devem servir, outrossim, para fazer
face ao planejamento e 4 preparagio das respectivas comunidades loca-
is de cada ente beneficidrio e, da nagio como um todo, para um desen-
volvimento que séi aringir o status de sustentado e sustentivel, indepen-
dente da inddstria petrolifera que, fatalmente, um dia ir4 se extinguir,
juntamente com os hidrocarbonetos que usa como principal insumo pro-
dutivo.

* Advogado no Rio de Janeiro, pés-graduado em Gestdo nos Negécios de Petréleo
e Gds pelo IBP - Instituto Brasileiro de Petrdleo e Gés.
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