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“Tais e tantas sao as vantagens do petrdleo, que o
fedorento sangue da terra passou a ser o sangue
da industria, das finangas, do poder e da soberania
dos povos.”

Monteiro Lobato
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RESUMO

Busca analisar se os Municipios estdo vinculados aos direitos fundamentais sociais
no tocante a aplicagao dos royalties do petrdleo e do gas natural. No que tange ao
método, optou-se pelo dialético e pela abordagem qualitativa. No tocante as técnicas
de pesquisa, escolheu-se a documentacdo indireta, por meio da pesquisa
documental constante da analise jurisprudencial das decisbes do Supremo Tribunal
Federal. Ja quanto a pesquisa bibliografica foi feito levantamento na doutrina patria e
estrangeira (especialmente alemd e portuguesa). Chegou-se as seguintes
conclusdes. Resta pacifico com o artigo 1° da Constituicdo que os Municipios
integram a Federacdo, em paridade com os demais entes federativos. O “interesse
local” previsto no artigo 30 relaciona-se com os direitos fundamentais, sobremaneira
0s sociais concernentes a educacao e a saude. Direitos humanos s&o universais e
se situam no ambito internacional e os fundamentais no texto constitucional.
Possuem quatro dimensdes: a primeira referente aos direitos civis e politicos; a
segunda relativa aos direitos sociais, econdmicos e culturais; a terceira concernente
aos direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade; os
contestaveis direitos de quarta dimensido consistem no direito a democracia, a
informacédo e ao pluralismo. Prefere-se o termo dimensédo e nédo geragao para se
evitar o equivoco de se entender que ha exclusdo de direitos, pois existe soma
deles. A Constituicdo consagrou direitos fundamentais sociais, negativos e positivos,
todavia estes por dependerem de prestacdes estatais ndo sdo concretizados. Para
evitar isto, textos constitucionais da Alemanha, de Portugal e da Espanha
expressamente vinculam os Poderes publicos aos direitos fundamentais. Apesar da
Carta brasileira nao possuir disposicao idéntica, todas as funcbdes estatais
(Legislativo, Executivo e Judiciario) estdo vinculadas aos direitos fundamentais,
sendo este o sentido do principio da aplicagdo imediata consagrado no §1° do artigo
5°. A vigente crise do Estado social aponta para um novo paradigma em que a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais torna imprescindivel considerar a
vinculacdo das entidades publicas e afastar teorias que quando mal interpretadas
podem impedir politicas publicas: das normas constitucionais programaticas; da
reserva do possivel e da separacdo dos poderes. Torna-se relevante o direito

constitucional a royalties, previsto no §1° do artigo 20, atinente a exploragcéo e a
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producao de petroleo ou de gas natural, a serem pagos pelos concessionarios e
destinados aos Estados, ao Distrito Federal, a 6érgdos da Unido e aos Municipios,
sobretudo os recursos percebidos por este Ultimo que nao tém mais um
aproveitamento previsto na legislagdo, pois a “Lei do Petréleo” revogou a Lei n°
2.004/1953, que previa a sua aplicagao em seis esferas taxativas. O pais demorou
quase sete décadas para atingir a sonhada auto-suficiéncia em petréleo, resta a
esperanga de que os Municipios e as entidades publicas ndo levem tanto tempo
para se conscientizar de sua vinculacdo aos direitos fundamentais sociais na
aplicacao dos finitos royalties em politicas publicas para realiza-los, afinal € apenas
aparente a inexisténcia de norma nesse sentido, devendo-se ir além do positivismo

formalista e se levar em conta que o Direito € um sistema aberto.

Palavras-chave: vinculagdo. direitos sociais. royalties.



20

ABSTRACT

Search to analyze if the Municipalities are obliged to the social fundamental rights
concerning the application of the royalties of the petroleum and of the natural gas.
With respect to the method, it opted for the dialectic and for the qualitative approach.
Concerning the research techniques, it was chosen the indirect documentation,
through the research documental constant of the analysis jurisprudencial of decisions
of Federal Supreme Court. Already as for the bibliographical research it was made
rising in the doctrine homeland and foreigner (especially german and portuguese). It
was reached the following conclusions. It remains peaceful with the article 1st of the
Constitution that the Municipalities integrates the Federation, in parity with the others
federal beings. The "local interest" foreseen in the article 30 link with the fundamental
rights, excessively the social ones concerning to the education and the health.
Human rights are universal and they locate in the international sphere and the
fundamental ones in the constitutional text. They possess four dimensions: the first
regarding the civil and political rights; the second is relative to the social, economical
and cultural rights; the third regarding the rights to the development, to the
environment, to the peace and the fraternity; the questionable rights of fourth
dimension consist of the right to the democracy, to the information and to the
pluralism. The term dimension is preferred and not generation to avoid the
misunderstanding of understanding that there is exclusion of rights, because exist
sum of them. The Constitution consecrated, negative and positive, social
fundamental rights though these because depend on state installments are not
rendered concrete. To avoid this, constitutional texts of Germany, of Portugal and of
Spain expressly obliged the public Powers to the fundamental rights. In spite of the
brazilian Constitution doesn’t have identical disposition, all of the state functions
(Legislative, Executive and Judiciary) they are obliged to the fundamental rights,
being this the sense of the beginning of the immediate application consecrated in the
§1st of the article 5th. The effective crisis of the social State appears for a new
paradigm in that the materialization of the social fundamental rights turns
indispensable to consider the obligation of the public entities and to move away

theories that when badly interpreted can impede public politics: of the constitutional
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programmatic norms; of the reservation of the possible and of the separation of the
powers. It becomes relevant the constitutional right the royalties, foreseen in the §1st
of the article 20, concerning the exploration and the production of the petroleum or of
the natural gas, to be paid by the concessionaries and destined to States, to Federal
district, to organs of the Union and to the Municipalities, above all the resources
noticed by this last one that they don't have anymore an advantage foreseen in the
legislation, because the "Law of the Petroleum" revoked the Law n° 2.004/1953, that
it foresaw your application in six categorical spheres. The country was almost long
seven decades to reach it dreamed self-sufficiency in petroleum, it remains the hope
that the Municipalities and the public entities don't take so much time to become
aware from their obligation to the social fundamental rights in the application of the
finite royalties in public politics to accomplish them, after all it is only apparent the
norm inexistence in that sense, should leave besides the formalistic positivism and to

take into account that the Right is an open system.

Keywords: obligation. social rights. royalties.
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1 INTRODUGAO

A tematica da presente dissertagcdo gira em torno da questdo da vinculagdo dos

Municipios brasileiros aos direitos fundamentais sociais.

Para delimitar com clareza o assunto escolhido, analisar-se-a4 considerando os
royalties decorrentes do petrdleo e do gas natural, bem como sua aplicagdo na
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, vez que o momento se revela
oportuno ante a conquista da sonhada auto-suficiéncia nacional em 2006 com a
entrada em operacéo da plataforma da P-50 na Bacia de Campos no Estado do Rio
de Janeiro e gragas ao dominio da exploragdo em aguas profundas e ultraprofundas,
com 0 aumento das descobertas e da produgao, bem como via de consequéncia das

rendas petroliferas, dentre elas, dos royalties.

Serao objetos de pesquisa os royalties pagos pelos concessionarios de exploragao e
producao de petréleo ou de gas natural destinados tdo somente aos Municipios (e
nao aos orgaos da Unido ou aos Estados) porque consistem em recursos sem um

aproveitamento especifico previsto na legislagéo patria.

O art. 7° da Lei n° 7.525/1986, que alterou o §3° do art. 27 da Lei n° 2.004/1953,
preceituava taxativamente que os royalties do petréleo e do gas deveriam ser
aplicados pelos Estados, Territorios e Municipios nas seguintes esferas: energia,
pavimentagédo de rodovias, abastecimento e tratamento de agua, irrigagao, protegao
ao meio ambiente e saneamento basico. Contudo, a Lei n® 9.478/1997 (conhecida
como a “Lei do Petrdleo”) revogou a Lei n° 2.004/1953 e assim atualmente nao ha
mais previsdo legal quanto a aplicagcdo dos royalties recebidos pelas prefeituras

brasileiras.

Trata-se de assunto extremamente relevante para a sociedade contemporanea,
especialmente para os paises em desenvolvimento produtores de petréleo, como é o
caso do Brasil em que os royalties advindos do petréleo e do gas natural podem

significar a oportunidade dos Municipios concretizarem os direitos fundamentais
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sociais num Estado social em crise que nao consegue atender as demandas

essenciais da sua populagao.

De fato, a notdria crise do Estado social brasileiro torna relevante e imperioso —
sobretudo para os Municipios onde os cidadaos efetivamente residem — o direito a
royalties, previsto no paragrafo 1° do art. 20 da Constituicdo Federal de 1988 como
compensacao financeira devida pelos concessionarios de exploracédo e de produgao
de petroleo ou de gas natural aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e a
o6rgaos da Uniao (ao Comando da Marinha e ao Ministério da Ciéncia e da

Tecnologia).

Diante de tal contexto, também aparecem preocupagdes no Brasil em decorréncia
da industria petrolifera ante o possivel crescimento populacional, o aparecimento de
favelas e a elevagao da violéncia. Contudo, a exploragcao do petrdleo no pais ja é
uma realidade e sendo uma fonte de energia exaurivel, o Estado, de modo especial,
os Municipios, devem aprender com experiéncias positivas e negativas, estrangeiras
e brasileiras, e procurar usar os royalties para desenvolver politicas publicas que
implementem os direitos fundamentais sociais, sobremaneira os insculpidos no art.

6° e no Capitulo Il do Titulo Il da Constituicao Federal.

A escolha do tema decorreu da constatacdo de que no pais pouco se estuda a
respeito, sobretudo com o enfoque proposto, bem como em virtude de se verificar a
necessidade de realizagdo dos direitos fundamentais sociais, muito embora ja

estejam consagrados expressamente no texto constitucional.

Além disso, elegeu-se a tematica em razdo de vivéncia profissional no ramo da
industria petrolifera, do conhecimento do direito constitucional a royalties, da
constatagdo de que hodiernamente n&do ha previsdo legal sobre a aplicacdo deste
tipo de receita com relacdo aos Estados e aos Municipios, bem como em fungao do
recente destaque dado pela midia brasileira em torno do assunto, inclusive
divulgando suspeitas de utilizacdo indevida de tais recursos por governos
municipais. Ademais, ha a possibilidade de mudanga da legislagdo com o Projeto de
Lei n° 1.618 de 2003, de autoria do Deputado Mauro Passos, em tramite no

Congresso Nacional, prevendo nova distribuicdo dos royalties em que todos os
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Municipios brasileiros receberiam (produtores ou ndo) e o Projeto de Lei n® 23 de
2005, do Deputado Jurandy Loureiro, em tramite na Assembléia Legislativa do
Estado do Espirito Santo, estipulando aplicacdo de tais recursos pelos Municipios
em saude, educacéo, infra-estrutura, desenvolvimento, saneamento, revitalizacdo da

estrutura pesqueira e proibindo com gastos de custeio.

Como se nao bastasse, durante o curso de especializagdo em Direitos e Garantias
Constitucionais Fundamentais, notou-se que no Brasil ainda se questiona acerca da
vinculagdo do Poder Publico (inclusive na esfera municipal) aos direitos
fundamentais, principalmente aos sociais, existindo teorias desfavoraveis que
impedem sua implementagao plena, tais como: a da norma programatica, a da

reserva do possivel e da separacao dos poderes.

A Constituicdo Federal de 1988 nao previu expressamente a vinculacdo das
entidades publicas aos direitos fundamentais, limitando-se a estipular o principio da
aplicacao imediata no §1° do artigo 5°, diferentemente dos textos constitucionais de
paises europeus tais como da Alemanha, da Espanha e de Portugal, que
consagraram tal vinculagdo. Nesse diapasao, na presente pesquisa torna-se forgoso

ir além do positivismo formalista.

Cumpre registrar que os estudos juridicos especificos no Brasil sobre a vinculagao
do Poder Publico ainda sdo escassos, destacando-se as obras de Ingo Wolfgang
Sarlet’ e do Ministro Gilmar Ferreira Mendes,?> muito embora a maior parte dos
trabalhos cientificos esteja efetivamente dentre os doutrinadores estrangeiros, a

saber: José Joaquim Gomes Canotilho,® Jorge Miranda,* José Carlos Vieira de

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos humanos. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. 416 p.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. S&o Paulo: Instituto brasileiro de direito constitucional, 1998. 478 p.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagio do legislador:
contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001. . Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 2003.

* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2000. t. IV.
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Andrade,® Robert Alexy® e Konrad Hesse.” Eis ai o referencial teérico da presente

dissertacao.

Dai surgiu a idéia de desenvolver uma pesquisa de modo a analisar acerca da
vinculacdo dos Municipios brasileiros a realizagao dos direitos fundamentais sociais
com relacéo a destinagao dos royalties do petroleo e do gas natural, ante a aparente
inexisténcia de norma nesse sentido, mas se levando em consideracdo que o Direito

como fendbmeno social € um sistema aberto.

Nesse sentido, o problema central desta pesquisa pode ser traduzido no seguinte
questionamento: os Municipios brasileiros estdo vinculados aos direitos
fundamentais sociais no tocante a aplicacédo dos royalties do petrdleo e do gas

natural?

No que tange ao meétodo adotado, optou-se pelo dialético e pela abordagem
qualitativa, por aquele se basear na superagao das antinomias e por este estudo nao
buscar alcancar resultados exatos, vez que o Direito se trata de um fendbmeno social

em constante mudanga numa sociedade cada vez mais complexa.

Com relagao as técnicas de pesquisa, escolheu-se a documentacao indireta, por
meio da pesquisa documental constante da analise jurisprudencial de decisdes do
Excelso Supremo Tribunal Federal sobre a tematica. Além disso, quanto a pesquisa
bibliografica foi feito levantamento tedrico, sobretudo acerca do entendimento da

doutrina estrangeira e patria, tais como: livros, artigos, revistas, jornais e legislacgdes.

Ante os objetivos propostos, o presente estudo foi organizado da seguinte maneira:

> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicio portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1998.
® ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico: para a relagédo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdigdo constitucional. Tradugéo de Luis
Afonso Heck. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro, n. 217, p. 55-66, jul./set. 1999.
. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzéon Valdés. Madrid:
Centro de estudios politicos y constitucionales, 2002.
" HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Tradugdo de Ignacio Gutiérrez
Gutiérrez. Madrid: Civitas, 2001. 88p. . Elementos de direito constitucional da Republica
Federal da Alemanha. Tradugéo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998.
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Na primeira parte, evidenciar-se-d0 nogdes sobre o pacto federativo, a Federagao
brasileira nas Constituicdes anteriores a 1988, a importante posicdo dos Municipios
na Federagao brasileira em face da Carta Magna vigente, as acepg¢des de Municipio,
bem como sua concepg¢do no tempo e no espaco, além da sua relacéo prioritaria no
Brasil na concretizacdo dos direitos fundamentais, notadamente os sociais
concernentes a educacgao e a saude considerados essenciais para o0 exercicio pleno
da cidadania, sob a perspectiva do interesse local, previsto nos incisos do art. 30 do

texto constitucional.

Em seguida, identificar-se-ao os direitos humanos e fundamentais, suas geragdes ou
dimensdes e de modo especial os direitos fundamentais sociais considerados de
segunda dimensdo, bem como algumas de suas classificacbes e especificidades,

principalmente dos ditos prestacionais.

Posteriormente, tratar-se-a da vinculacdo das entidades publicas aos direitos
fundamentais ja consagrada nas Constituicbes alema, portuguesa e espanhola, bem
como do §1° do art. 5° do texto constitucional brasileiro que traz a aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, ressaltando-se que nao sera objeto de estudo a
eficacia privada ou horizontal, mas tdo somente a vinculagéo dos poderes publicos:

Legislativo, Judiciario e Executivo.

Também, abordar-se-a a vigente crise do paradigma do Estado social, salientando-
se inclusive o caso brasileiro, e as doutrinas que sdo empregadas como obstaculos
a realizagdo dos direitos fundamentais sociais, dentre elas: as normas

programaticas, a reserva do possivel e a separagao dos poderes.

Por fim, contextualizar-se-a o petréleo no ambito internacional e nacional até a
conquista da auto-suficiéncia em 2006, dando-se destaque as rendas petroliferas e
dedicando-se também a abordar a regulamentagdo dessa industria no pais mais
detalhadamente sobre os royalties do petrdleo e do gas natural (inclusive tratando
dos Projetos de Lei em tramite a respeito, notadamente um deles que pretende
estender a todos os Municipios produtores ou ndo o recebimento de tais rendas)
que, assim como os hidrocarbonetos, sdo finitos, citar-se-ao exemplos de

experiéncias estrangeiras (Holanda, Venezuela, Noruega, Alaska, Chade e Gra-
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Bretanha) e brasileiras (Municipios de Campos dos Goytacazes, Macaé e
Quissama), positivas e negativas, concluindo-se com a analise do Direito como
sistema aberto e a vinculagdo dos Municipios brasileiros aos direitos fundamentais

sociais na aplicacao de tais recursos, por meio de politicas publicas.
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2 PACTO FEDERATIVO

“Os cidadaos moram nos Municipios e ndo na Unido”.

Celso Ribeiro Bastos

A auto-suficiéncia em petréleo ja € uma realidade no pais, o aumento das
descobertas e sobremaneira da produgao estao proporcionando o crescimento dos
recursos decorrentes, sobretudo na forma de royalties, destinados a Federagao
brasileira, porém (em tese, conforme se vera ao longo do presente estudo) sem uma
aplicagdo vinculada no tocante aos dedicados aos Municipios, 0os quais ante a
notodria crise do Estado social devem aproveitar tais rendas para concretizar os

direitos fundamentais sociais.

Dalmo de Abreu Dallari® preleciona que o vocabulo Federacéo etimologicamente
vem do latim foedus e significa pacto ou alianga. Nesse sentido, o Estado Federal
trata-se de uma unido de Estados, sendo uma forma de Estado e ndao de governo.
De acordo com as classificagbes tradicionais, os Estados sdo unitarios quando
possuem um poder central que € a cupula e o nucleo do poder politico, sendo

federais quando conjugam varios centros de poder politico autbnomo.

Contudo, para José Luiz Quadros de Magalhdes® ha quatro (e ndo apenas dois)
modelos basicos de formas de Estado, a saber: unitario, federal, regional e
autondmico. Preleciona que o Estado unitario se revela do ponto de vista estrutural
e administrativo como um modelo inadequado a um Estado que se encontre em
processo de democratizagdo, por admitir somente um centro produtor de normas,
um Poder Judiciario e um Poder Executivo. Por outro lado, o Estado Federal possui
uma estrutura estatal mais adequada e democratica ao permitir maior
descentralizacdo, nao subordinada a autoridade superior, em matérias e em espacos
territoriais de competéncia administrativa, legislativa ou jurisdicional das autonomias
politicas. O Estado unitario teria aos poucos sido alterado, ocorrendo uma

descentralizagdo administrativa territorial que evoluiu, sendo o Estado regional o

® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 215-216.

® MAGALHAES, José Luiz Quadros. Poder municipal: paradigmas para o estado constitucional
brasileiro. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 46-48.
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modelo intermediario entre o unitario e o federal, assim como o autonédmico de igual

modo se revela intermediario, com modificagdes préprias nas regides da Espanha.

Oportuno, assim, citar exemplos de Estados unitarios: Paraguai, Chile (art. 3° da

Constituigao chilena) e Uruguai.10 Nota-se que sao de pequena extenséo territorial.

Montesquieu usava indiferentemente as expressdes confederacdo, membros
confederados, republica federativa e constituicdo federativa. Todavia, atualmente
vislumbra-se diferenca entre confederacdo e federacdo. O primeiro ocorria quando
Estados soberanos se uniam para a defesa de seus territorios ou fronteiras para um
fim de ordem publica ou para a gestdo de determinados interesses comuns
determinados no pacto de Estados independentes, conservando, entretanto, cada
um deles, inteira autonomia administrativa, militar, judiciaria e diplomatica, ou seja, a
soberania proépria. A titulo histérico, pode-se apontar a Confederagcdo Suiga que
remonta a 1291 quando os cantbes de Uri, Unterwalden e Schwytz se uniram para
sustentar sua independéncia e liberdade contra o principe Alberto. Por sua vez,
Federagdo ou Estado federal se da quando os Estados soberanos que se ligam
renunciam em favor do poder federal quanto a maior ou a melhor parte das suas
prerrogativas, a unido que pressupde uma constituicdo federal, com um governo

dotado de todos os poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario)."

Ante os objetivos propostos focou-se o presente estudo na Federagdo, cuja
concepgao moderna apareceu com a Constituigdo dos Estados Unidos da América
de 1787, na medida em que as treze ex-coldnias inglesas decidiram abdicar de uma
parte de suas soberanias, tornando-se autbnomas e constituindo um novo Estado
soberano. Surgia a Federagdo como associagao de Estados pactuada por meio da
Constituigdo, objetivando distribuir o poder e preservar a autonomia dos entes

politicos que a compdem.'?

Muitos paises, principalmente de grande extensao territorial, adotam atualmente o

federalismo como forma de Estado, podendo-se nomear, a titulo de exemplo,

' BULOS, Uadi Lammégo. Constituigido Federal anotada. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p. 74.

" CAVALCANTI, Amaro. Regime federativo e a republica brasileira. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1983, p. 21-22.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de direito constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 71.



34

Estados Unidos da Ameérica, Canadd, Brasil, México, india, Alemanha, Australia,

Austria, Argentina, Suica, dentre outros.

Com efeito, resta evidente que o pacto federativo ou Estado federal ou Federagao
ou “federalismo” expressa, como principio fundamental politico, a livre unificagao de
totalidades politicas diferenciadas, fundamentalmente, com os mesmos direitos, em

regra regionais que, deste modo, devem ser unidas para colaboragcdo comum.”™

Todavia, ao longo da histéria, nota-se que a formacado da Federagao pode ocorrer
por processos diferentes. Manoel Goncalves Ferreira Filho' salienta que o
federalismo por agregacao ocorreu nos Estados Unidos, na Alemanha e na Suig¢a na
medida em que o Estado federal resultou de uma reunido de Estados que a ele pré-
existiam e que veio a eles se superpor. Ja no Brasil se deu o federalismo por
segregagao em que o Estado unitario do Império, ante a imperativos politicos de
salvaguarda das liberdades e de eficiéncia, descentralizou-se gerando Estados

“subpostos” a ele.

A Federagao pode conter entes homogéneos ou heterogéneos, no primeiro caso
reunira uma pluralidade tdo somente de Estados-Membros, inexistindo entes de
outras categorias, € o que se verifica nas Constituicdes dos Estados Unidos da
América, México, Argentina, Venezuela, Austria, Alemanha, Canadd, india, Suica e
Australia. Ja no segundo caso da forma federativa contera uma pluralidade de entes
heterogéneos, ndo se limitando a categoria de Estados-Membros, podendo-se
mencionar os exemplos do federalismo da Bélgica em que sua Constituigao
determina que o Estado Federal sera constituido por trés comunidades e trés
regides e da Federagao brasileira composta atualmente pelos Estados, pelo Distrito

Federal e pelos Municipios. '

Contudo, considerando o escopo do presente estudo, vale analisar os textos
constitucionais brasileiros e verificar se o pais sempre foi uma Federagcdo composta

por tais entes.

> HESSE, 1998, p. 180-181.

Y FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 44-45.

" HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 451-452.
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2.1 A FEDERACAO NAS CONSTITUIGOES ANTERIORES A 1988

A primeira Constituicado brasileira de 25 de margo de 1824 estabelecia no seu artigo
1° que: “O Império do Brasil € a associagao politica de todos os cidadaos brasileiros.
Eles formam uma Nacao livre e independente que ndo admite com qualquer outra

laco algum de unigo ou federacdo, que se oponha a sua independéncia”."®

Assim, apesar de ja existir o ideal federativo no pais, nota-se que a Carta imperial
outorgada de 1824 instituiu a forma do Estado unitario descentralizado,'” dividiu o
territério brasileiro em Provincias que eram administradas por um “presidente”
nomeado pelo imperador e exoneravel ad nutum."® Além disso, consagrava a

monarquia como forma de governo.

Tao somente em 15 de novembro de 1889, por forga do Decreto n° 1, surgiu
juntamente com a Republica a forma federativa pela desagregacdo do Estado

unitario."®

De fato, a Constituicdo de 1891 foi a primeira a estabelecer a Republica e a

Federag&o no Brasil, nos exatos termos do seu artigo 1°:

Art. 1.° - A Nagéo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de
1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissoluvel das suas antigas
Provincias, em Estados Unidos do Brasil.?°

A Federagao foi conservada pela Constituicdo brasileira de 1934 no seu artigo 1°,
contudo eram considerados entes federativos tdo somente os Estados, o Distrito

Federal e os Territorios:

Art. 1.° - A Nacao brasileira, constituida pela unido perpétua e indissoluvel
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios em Estados Unidos do

'® BRASIL. Constituigées do Brasil: de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967 e suas alteragdes.
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 1986, v. 1, p. 17.

" FERREIRA FILHO, 1990, p. 47.

'® BULOS, 2003, p. 57.

'Y BASTOS, 1994, p. 71.

2 BRASIL, op. cit., p. 87.
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Brasil, mantém como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica federativa proclamada em 15 de novembro de 1889.7"

A Constituicdo outorgada em 10 de novembro de 1937 também n&o considerava o
Municipio como ente federativo, tendo adotado a forma federal em seu artigo 3°, nos
seguintes termos: “O Brasil € um Estado federal, constituido pela unido indissoluvel
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios. E mantida a sua atual divisdo

politica e territorial”.??

O artigo 1° da Lei Fundamental brasileira de 1946 expressamente acolheu a forma
federativa: “Os Estados Unidos do Brasil mantém, sob o regime representativo, a
Federacdo e a Republica”, bem como em seu artigo 28 assegurava a autonomia dos

Municipios.?®

Hely Lopes Meirelles,?* ja em 1957, sustentava que o Municipio brasileiro faz parte e
€ peca essencialissima da Federacao desde a Constituicido de 1946, que o instituiu
como entidade politico-administrativa de terceiro grau, integrante e necessaria ao

sistema federativo: Unido, Estados e Municipios.

Por sua vez, na Constituicao Federal de 1967 e na de 1969 (Emenda Constitucional
n° 1, de 17 de outubro de 1969) formalmente constavam como forma de Estado o
federalismo, tendo ambas, inclusive, redacgao idéntica para o artigo 1°: “O Brasil é
uma Republica Federativa, constituida, sob o regime representativo, pela unido

indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios”.°

Com efeito, tdo somente com a promulgac¢ao da Constituicdo da Republica em 1988,
atualmente em vigor, foi dada a devida importancia aos Municipios no tocante a sua
efetiva participagdo na Federacao brasileira em paridade com os demais entes

federativos, conforme se vera no proximo topico.

2 BRASIL. Constituigdes ..., 1986, p. 141.

*2 |bid, p. 195.

2 |bid, p. 261;266.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 39.
% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
p. 190.
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2.2 A FEDERAGCAO E OS MUNICIPIOS NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 fez constar expressamente o Municipio no pacto federativo
brasileiro logo em seu 1° artigo, nos seguintes termos: “a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito L2

Isto por si sO ja revela um grande avango na medida em que 0S municipios nao
constavam nas constituicbes brasileiras anteriores como parte efetiva do pacto
federativo, ou seja, da unido dos entes federativos, que de acordo com o art. 60, §4°,
inciso |, da Lei Fundamental vigente, trata-se de clausula pétrea sendo vedada sua

abolicao inclusive por emenda constitucional.

O artigo 18 da Carta Magna de 1988 também incluiu os municipios na Federagao ao
dispor que “a organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos

autdbnomos, nos termos desta Constituicdo”.?’

Paulo Bonavides?® destaca o carater decisivo, inédito e inovador do artigo 18 da
Constituigdo Federal que inseriu os Municipios na organizagao politico-administrativa
da Republica Federativa do Brasil como terceira esfera de autonomia junto com o
Distrito Federal, modificando profundamente a tradicao dual do federalismo brasileiro

e introduzindo a dimensao trilateral do novo modelo de Federacao.

A Constituicdo atual também dedicou o Capitulo IV aos Municipios, estabeleceu no
artigo 29 que estes seriam regidos por lei organica votada em dois turnos, bem como

determinou nos artigos 30 e 31 a sua competéncia e a sua fiscalizagéo.

% Constituigdo (1988). In: BARBOSA, Alfredo Ruy; BITELLI, Marcos Alberto Sant’Anna (Org.).
Coletanea de petréleo e gas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 21.

*" BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sio Paulo:
Saraiva, 2005. p. 23.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p. 344-
345,
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Apesar disso, José Nilo de Castro®® nega peremptoriamente que o Municipio
brasileiro seja ente federativo, pois entende que a Federagdo ndo € composta por
Municipios, mas de Estados, sendo os unicos entes federativos o Estado Federal e
os Estados-Membros ou federados, consubstanciando-se esta no exercicio de suas
leis fundamentais da autonomia e da participagdo. Também, argumenta que néo se
verifica a participagao dos Municipios na formacao da Federagao, ndo tendo estes
representacdo no Senado Federal, como possuem os Estados federados, nao
podendo propor emendas a Constituicdo Federal a teor do art. 60 da Carta de 1988,
como o podem os Estados, nem possuem Poder Judiciario ou Tribunal de Contas
(exceto Sao Paulo e Rio de Janeiro) e suas leis ou atos normativos ndo se sujeitam

ao controle concentrado do Supremo Tribunal Federal (STF).

Com idéntico posicionamento, José Afonso da Silva®® sustenta que a tese adotada
pela Constituicdo Federal de 1988 é equivocada por entender que os Municipios sao
divisdes politico-administrativas dos Estados e ndo entidades federativas na medida

em que ndo haveria Federacao de Municipios, mas tdo somente de Estados.

Também para Uadi Lammégo Bulos®' a inclusdo do Municipio na Federagdo
brasileira foi absurda e uma aberracédo porque nao existiria Federagcdo de Municipios
na medida em que este seria mera divisdo politica do Estado federado, n&o tendo

assento no Senado Federal.

Concorda-se com José Luiz Quadros de Magalhdes quando sustenta que a
Federacdo brasileira possui trés niveis, sendo os Municipios o terceiro, e que

nenhuma das objeg¢des levantadas pelos autores brasileiros supracitados sao

.. suficientes para se contrapor a inovagédo constitucional que concedeu
poderes constituintes municipais de terceiro grau, com a capacidade de
auto-organizagdo de seus poderes legislativos e executivos e autogoverno,
0 que caracteriza a autonomia politica tipica de uma federa(;,élo.32

2 CASTRO, José Nilo de. Direito municipal positivo. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 45-46.
% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 450-451.

¥ BULOS, 2003, p. 75.

*2 MAGALHAES, 1999, p. 119.
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Com igual posicionamento, pode-se citar Hely Lopes Meirelles®® para quem o
Municipio integra a Federagdo como entidade de terceiro grau, nos exatos termos
dos artigos 1° e 18 da Carta de 1988, a qual corrigiu falha das anteriores, pois n&o
se justificava a sua exclusdo na medida em que sempre foi pegca essencial da

organizagao politico-administrativa brasileira.

Manoel Gongcalves Ferreira Filho** ressalta que a Constituicdo de 1988 ao prever o
Municipio como entidade federativa no artigo 1°, conferindo-lhe competéncia e lhe
discriminando rendas nos artigos 30 e 156, encerrou polémica doutrinaria em torno

da omissao no artigo 1° da Emenda Constitucional n° 1 de 1969.

Nesse mesmo sentido, Pinto Ferreira® preleciona que o Municipio consiste numa
unidade federativa, tendo a Carta Magna de 1988 lhe dado grande importancia, a

ponto de Ihe conceder autonomia, competéncia e discriminagao de rendas.

De igual modo, Celso Ribeiro Bastos sobre o Municipio na estrutura federativa

brasileira dispde que:

O principio federativo brasileiro se traduz pela autonomia reciproca
constitucionalmente assegurada da Unido, dos Estados Federados e dos
Municipios. O Municipio é peca estrutural do regime federativo brasileiro, a
semelhanga da Uni&o e dos préprios Estados.

A Constituicdo Federal estabelece uma verdadeira paridade de tratamento
entre o Municipio e as demais pessoas juridicas, assegurando-lhe
autonomia de autogoverno, de administracdo propria e de legislacédo
propria no ambito de sua competéncia (arts. 29, 1,e 30 e incisos).36

Apos a constatacdo de que o Municipio faz parte efetivamente da Federagcao
brasileira, de acordo com o entendimento da maioria dos doutrinadores patrios e
conforme previsdo expressa na atual Carta Politica, passa-se a analisar o seu
conceito, sua concepgédo no tempo e no espago, bem como a sua relagdo com o

interesse local e os direitos fundamentais.

** MEIRELLES, 1994, p. 36.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Ferreira. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1990, p. 59.

% FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 269.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2001, p.
319.
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2.2.1 O Municipio

Etimologicamente a palavra municipio € de formacgao erudita, sendo o vocabulo
conselho o correspondente de formagéao popular, muito empregado em Portugal e
nos séculos passados no Brasil. O termo latino municipium vem de munus, eris que
significa obrigacdo, encargo, oficio e fungdo, bem como cipium vem de capio, is,
cepi, captum, capere que quer dizer por tomar, pegar e apanhar. De fato, sugere a

existéncia de um pacto entre o poder-central e o grupo periférico.*’

Noutros termos, José Nilo de Castro®® explica que o Municipio surge em Roma como
titulo concedido a determinadas cidades conquistadas pelo exército romano, que em
troca de sua obediéncia as leis romanas |hes eram concedidos privilégios,
prerrogativas, tais como: o direito de continuarem a praticar o comércio e sua vida
civil ou de elegerem seus representantes. Na lingua latina, munus, eris significa
davida, privilégios e o verbo latino capire quer dizer receber. Logo,
etimologicamente, Municipio pode ser entendido como aquela entidade que recebeu

privilégios.

Ataliba Nogueira®® define Municipio como uma associacdo (logo, com carater
corporativo) natural e legal (regido pelo direito e reconhecido pelo Estado) dos
vizinhos (conjunto organico de homens e de familias) para obtencéo, no respectivo
termo (ou territério), dos servigos comuns.

40 «

Nas exatas palavras de Paulo Bonavides,™ “o municipio, tanto quanto a familia ou a

tribo, antecede o Estado: € um prius; um valor dotado de mais ancianidade”.

No Brasil, segundo Celso Ribeiro Bastos*' “o Municipio pode ser definido como
pessoa juridica de direito publico interno, dotado de autonomia assegurada na

capacidade de autogoverno e da administragao prépria.”

% SOARES, Anténio Carlos Otoni. A instituigio municipal no Brasil. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 1986, p. 64.

% NUNES, José de Castro. Do estado federado e sua organizagao municipal. 2. ed. Brasilia:
Céamara dos Deputados, 1982, p. 26.

% NOGUEIRA, Ataliba. Teoria do municipio. Revista de direito publico. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, v. 6, out./dez., 1968, p. 13.

O BONAVIDES, 2003, p. 348.
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De acordo com José Alfredo de Oliveira Baracho*’, o Municipio é pega basica do

sistema democratico.

Concorda-se com José Luiz Quadros de Magalhdes quando preleciona que "o
Municipio € o espacgo da cidadania, devido a proximidade daqueles que necessitam

das solugdes concretas de seus problemas.”*

Com fundamento em tais entendimentos que se complementam e considerando que
varios Municipios brasileiros estdo recebendo cada vez mais recursos advindos do
petréleo e gas natural, bem como ante a possibilidade de que todos (produtores e
nao produtores) percebam royalties caso seja aprovado o Projeto de Lei n® 1.618 de
2003 em tramite no Congresso Nacional, surge a oportunidade de realizarem os
direitos fundamentais sociais dos cidadaos que vivem num Estado social em crise,
incapaz de atender as demandas essenciais da populagao, sobretudo no que diz
respeito a educagao e a saude, direitos que sao pressupostos para o exercicio de

uma cidadania plena.

Todavia, deve-se levar em consideracdo que a definigho de Municipio esta
naturalmente vinculada ao fundamento histérico de cada pais refletindo, em maior

Ou menor grau, na sua conceituagdo legal.*

Tanto é verdade que, como ja visto, no
caso brasileiro a Constituicdo cidada de 1988 foi a primeira a consagrar
expressamente no art. 1° os Municipios como efetivos entes federativos e ainda
assim ha alguns doutrinadores contemporédneos que desaprovam tal opgéo

entendendo que s6 ha Federacao de Estados e ndo de Municipios.

Diante disso, a seguir serao abordadas algumas acepc¢des distintas de Municipio no
tempo e no espago, ou seja, ao longo da histéria e em diferentes paises, para
adiante se verificar a relacdo entre os Municipios brasileiros, o interesse local e os

direitos fundamentais.

' BASTOS, 2001, p. 319.

*2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do federalismo. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
p. 204.

*3 MAGALHAES, 1999, p.132.

* NUNES, 1982, p. 46.
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2.2.2 Os Municipios no tempo e no espago

Para José de Castro Nunes,*

na Antiguidade, determinado numero de familias
formava o grupo (fratria em grego e curia em latim), que se multiplicaram formando
as tribos, chegando a cidade. Os antigos ndo conceberam outra organizagéo social
e politica além da cidade, sendo a podlis o mundo e barbaro tudo que lhe era
estranho. O regime romano se caracterizou pelo dominio de Roma sobre as outras
cidades. Ja o feudalismo ndo permitiu na sociedade medieval a formacdo de um
poder central uno e forte. Como reacao ao feudalismo, nasceu o municipalismo sob
influéncia do direito candnico, dos juristas e da burguesia. Por volta dos séculos Xll e
XIll, surgiam os primeiros Estatutos das cidades italianas e a emancipagédo das

comunas francesas.

O municipio como unidade politico-administrativa surgiu com a Republica Romana,
com o objetivo de manter a dominagao pacifica das cidades conquistadas, assim as
comunidades vencidas as quais eram concedidos direitos privados ou privilégio
politico de eleger seus governantes e dirigir sua cidade, eram consideradas

Municipios.*®

Cada pais possui uma concepcao distinta. Apenas a titulo de exemplo: na Espanha,
o regime local compreende as provincias, os municipios (terminus) e os pueblos. Na
Italia, abarca a provincia, o circondario, 0 mandamento e a comuna. Ja em Portugal,
a estrutura local compreende o distrito administrativo, o Conselho ou Municipio e a
paréquia ou freguesia. Na Franga, a organizac¢ao local abrange quatro circunscrigbes

diferentes: o departamento, o arrondissement, o cantdo e a comuna.*’

Ainda exemplificando, apesar da Federacdo norte-americana se assemelhar a
brasileira, as administracdes locais sdo distintas e a Constituicido americana nao faz
referéncia aos Municipios, nem lhes garante autonomia ou renda propria,*®
diferentemente da Carta brasileira vigente, conforme ja visto, sendo imperioso

examinar sua relagao com o interesse local e os direitos fundamentais.

*> NUNES, 1982, p. 24-26.

*® MEIRELLES, 1994, p. 25.

" NUNES, 1982, p. 242;260-266.
*® MEIRELLES, 1994, p. 39.
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2.2.3 Municipios no Brasil, interesse local e direitos fundamentais

O Municipio brasileiro do romano s6 tem o nome, pois se formou naturalmente da
vida social e da povoacgao da terra, ndo sendo criagao do Estado ou circunscrigao
por ele instituida. Os portugueses colonizaram o pais fixando-se na terra mediante
as sesmarias, tendo os vizinhos se associado num dado momento em torno da
capela, a qual seria a origem do municipio e do seu desenvolvimento (capela,

curato, freguesia ou paréquia).*®

Durante o periodo colonial, os municipios careceram de qualquer relevancia como
unidade eficiente de governo, tendo o controle de sua politica e de suas finangas
pelos governos regionais e central diminuido ao extremo sua participagdo no

desenvolvimento do Brasil.>

A Constituigao imperial de 1824 estabelecia no art. 167 que a Camara competia o
governo econdémico e municipal das cidades e vilas. E no art. 71 reconhecia e
garantia o direito do cidadao intervir nos negécios de suas Provincias (hoje Estados),

imediatamente referentes a seus interesses peculiares.

Por sua vez, a Carta Republicana de 1891 em seu titulo Il tratava do Municipio
prevendo sua autonomia no art. 67: “Os Estados organizar-se-ao, por leis suas, sob
0 regime municipal, com estas bases: 1.°) autonomia do Municipio, em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse; 2.°) eletividade da administragdo local”.*’ Como
se pode notar foi o primeiro texto constitucional brasileiro a relacionar peculiar
interesse ao Municipio, o qual atualmente na Carta Magna em vigor se denomina

interesse local.

O texto constitucional de 1934 também dispunha sobre a autonomia municipal e

sobre o seu peculiar interesse, nos seguintes termos:

*9 NOGUEIRA, Ataliba. Teoria do municipio. Revista de Direito Publico. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, v. 6, out./dez. 1968, p. 8-9.

* MELLO, Diogo Lordello de. A moderna administragao municipal. Rio de Janeiro: Fundacao
Getulio Vargas, 1960, p. 141.

" BRASIL. Constituicdes ..., 1986, p. 77.
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Art. 13 — Os Municipios serdo organizados de forma que lhes fique
assegurada a autonomia em tudo quanto respeite ao seu peculiar
interesse, e especialmente:

| — a eletividade do Prefeito e dos Vereadores da Camara Municipal,
podendo aquele ser eleito por esta;

Il — a decretagcédo dos seus impostos e taxas, e a arrecadagao e aplicagéo
das suas rendas;

o . . . 52
Il — a organizagéo dos servigos de sua competéncia.

Portanto, nota-se que a Lei Fundamental de 1934 buscou fortalecer as instituicoes

municipais, decretando a autonomia do Municipio quanto ao seu peculiar interesse e

lhes destinou determinadas fontes de renda. >3

O artigo 26 da Carta de 1937 tinha redagao praticamente idéntica ao do dispositivo

supracitado, sobretudo no tocante a autonomia municipal e seu peculiar interesse

previsto no caput, muito embora os textos dos incisos apresentassem alteragdes:

Art. 26 — Os Municipios serdo organizados de forma que lhes fique
assegurada a autonomia em tudo quanto respeite ao seu peculiar
interesse, e especialmente:

| — a escolha dos Vereadores pelo sufragio direto dos municipes alistados
eleitores na forma da lei;

Il — a decretagao dos impostos e taxas atribuidos a sua competéncia por
esta Constituicao e pelas Constituicdes e leis dos Estados;

[l — a organizagao dos servigos publicos de carater local.**

Ja a Constituigdo Federal de 1946, em seu artigo 28 consagrava a autonomia

municipal garantindo administragao propria quanto ao seu peculiar interesse:

Art. 28 — A autonomia dos Municipios sera assegurada:

| — pela elei¢do do Prefeito e dos Vereadores;

Il — pela administracdo prépria, no que concerne ao seu peculiar interesse
e, especialmente,

a) a decretagdo e arrecadagcdo dos tributos de sua competéncia e a
aplicagao das suas rendas;

b) a organizagao dos servigos publicos locais.”®

De fato, tal dispositivo supracitado do Texto Magno de 1946 resultou da intensa

campanha municipalista que elevou consideravelmente as rendas dos Municipios,

°2 |bid, p. 146.
>3 MELLO, 1960, p. 141.

> BRASIL. Constituicdes ..., 1986, p. 200.

*° bid, p. 266.
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estabelecendo novas fontes de rendas e recebimento de determinados impostos

federais e estaduais.®®

O texto constitucional de 1967, quanto a autonomia municipal e seu peculiar

interesse, em seu artigo 16 possui algumas modificagbes com relagao ao anterior:

Art. 16 — A autonomia municipal sera assegurada:

| — pela eleicdo direta de Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores realizada
simultaneamente em todo o Pais, dois anos antes das eleigbes gerais para
Governador, Camara dos Deputados e Assembléia Legislativa;

Il — pela administracdo prépria, no que concerne ao seu peculiar interesse
e, especialmente quanto:

a) a decretagdo e arrecadagcdo dos tributos de sua competéncia e a
aplicacdo das suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar
contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei estadual;

b) & organizac&o dos servicos publicos locais.”

A Emenda Constitucional de 1969 quase repetiu o dispositivo acima no artigo 15, téo
somente alterando a parte final do inciso I: “pela eleicdo direta de Prefeito, Vice-
Prefeito e Vereadores realizada simultaneamente em todo o Pais, em data diferente

das elei¢cbes gerais para Senadores, Deputados federais e Deputados estaduais;”.

Na Constituicdo de 1988, a autonomia municipal esta prevista no caput do artigo 18.
Ademais, o artigo 30, inciso |, dispde que: “Compete aos Municipios: | - legislar
sobre assuntos de interesse local;”®. Logo, o texto constitucional em vigor substituiu

a expressao “peculiar interesse” por “interesse local”.
Pinto Ferreira a respeito do interesse local e do Municipio ressalta que:

E verdade que o conceito de interesse local tem certa impreciséo, pois o
interesse local se reflete sobre os interesses regionais ou nacionais, visto
que o beneficio acarretado a uma parte do todo melhora o proprio todo. Os
interesses locais s&o os que dizem respeito as necessidades imediatas do
Municipio, tendo influéncia sobre as necessidades gerais.

°® MELLO, op. cit., p. 141.

" bid, p. 357.

% BRASIL. Constituigio (1988). Constituicgo ..., 2005. p. 23 e 38.
* FERREIRA, 2002, p. 271.
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Também para Celso Ribeiro Bastos,60 oS interesses locais se relacionam
diretamente com as necessidades imediatas, muito embora José Nilo de Castro®’

destaque a “... dificuldade em identificar o que €& interesse local, em face de
interesses gerais, publicos, da Unido e do Estado e de interesses dos particulares

envolvidos, como os interesses de usuarios, que podem conflitar com os coletivos”.

Hely Lopes Meirelles,®? com costumeira propriedade, salienta que o interesse local
nao se trata de interesse exclusivo do Municipio nem interesse privativo da
localidade ou dos municipes porque o que define e caracteriza o interesse local é a

predominancia do interesse do municipio sobre o do Estado ou o da Uni&o.

Ora, a Constituicao de 1988 no mesmo art. 30, que menciona a debatida expressao
“interesse local” no inciso |, dispde nos incisos VI e VII que os Municipios sao
responsaveis por manter programas de educagdo pré-escolar e de ensino
fundamental, bem como servicos de atendimento a saude da populacdo. Também
nesse sentido, pode-se citar outros dispositivos constitucionais constantes do Titulo
VIl a respeito da ordem social, por exemplo, o §2° do art. 211 expressamente
estabelece que os Municipios deverao atuar prioritariamente no ensino fundamental

€ na educacao infantil.

Destarte, concorda-se com o jurista José Luiz Quadros de Magalhaes® quando
assevera que para que haja democracia no pais revela-se imperativo como
pressuposto basico que a populagdo seja portadora de direitos, principalmente os
sociais (a saude e a educagédo) e que cada um se sinta cidaddo, integrando uma
comunidade, sendo o Municipio o local mais propicio para seu desenvolvimento

pleno.

De modo a fortalecer a democracia brasileira, inclusive para se definir o que vem a
ser de interesse local, torna-se relevante a maneira como se da a escolha das
prioridades dos Municipios quanto as despesas de capital, por isso ha necessidade

de orcamentos participativos em que as metas sédo discutidas diretamente com a

% BASTOS, 2001, p. 319-320.

" CASTRO, José Nilo de. Direito municipal positivo. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 266.
%2 MEIRELLES, 1994, p. 99.

% MAGALHAES, 1999, p. 132.
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prépria comunidade e as medidas saneadoras para as caréncias, com forgca semi-
vinculante para assegurar sua efetiva execugdo, pois a cidadania impulsiona a
vinculagdo da realidade social com a realidade juridica, somente existindo
desenvolvimento econémico e social municipal quando se coloca em pratica as
idéias e valores constitucionais preservando o interesse publico e dando énfase aos

anseios da comunidade local. %

De acordo com o IBGE,®® em 1940 o pais tinha apenas 1.574 Municipios e em 2001
ja eram 5.560. Se atualmente nem todas as prefeituras brasileiras podem contar com
o0 recebimento de royalties para implementar politicas publicas e concretizar os
direitos fundamentais, com o aumento das descobertas, da producdo e
principalmente com a aprovagao do Projeto de Lei n° 1.618/2003, em tramite no
Congresso Nacional, a tendéncia é que todos 0s governos municipais produtores ou

nao percebam tal renda petrolifera.

Portanto, muito embora seja dificil definir interesse local ndo resta duvida que este
se relaciona diretamente com os direitos fundamentais, especialmente os sociais
concernentes a educagdo e a saude, vez que devem ser concretizados

prioritariamente pelo Municipio onde o cidad&o efetivamente reside.

A seguir incumbe examinar os direitos humanos e fundamentais, suas dimensdes,

bem como de modo especial os direitos fundamentais sociais.

% MELO FILHO, Urbano Vitalino de. Perspectiva dos municipios na federagao brasileira. In: BASTOS,
Evandro de Castro; BORGES JUNIOR, Odilon (Coord.). Novos rumos da autonomia municipal.
Sao Paulo: Max Limonad, p. 279; 283-284

% BRASIL em sintese. IBGE. Disponivel em: <www.ibge.gov.br>. Acesso em: 9 fev. 2006.
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3 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao longo da histéria a ampliagdo e a transformacao dos direitos fundamentais do
homem dificulta sua definicAo num conceito sintético e preciso, sobretudo ante o
emprego de muitas expressdes para denomina-los, a saber: direitos naturais, direitos
humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,

liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem.®®

A definicdo de direitos humanos aponta para uma pluralidade de significados,
sobressaindo a denominada concepgao contemporanea implantada apds a Segunda
Guerra Mundial pela Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, a qual
surgiu como um codigo de principios e valores universais a serem respeitados pelos
Estados, inovando ao combinar o discurso liberal da cidadania com o social, de
modo a elencar tanto direitos civis e politicos quanto direitos sociais, econémicos e

culturais.®’

Robert Alexy®® ao conceituar os direitos do homem distingue-os de outros direitos
pela combinagcdo de cinco marcas, por serem direitos: universais, morais,
fundamentais, preferenciais e abstratos. Ademais, salienta que a codificacido dos

direitos do homem por uma constituicdo os transforma em direitos fundamentais.

Daury Cesar Fabriz salienta que as terminologias “direitos fundamentais” e “direitos

humanos” ndo sao sindbnimas:

Os direitos fundamentais apresentam-se como género, do qual os direitos
humanos sao espécie. Direitos fundamentais, referindo-se aqueles direitos
basicos do cidadao diante do Estado, sdo aqueles direitos inscritos em
determinado texto constitucional. A expresséao direitos humanos demonstra
ser mais adequada quando nos referimos a certos direitos, inerentes ao
proprio homem, compreendido esse em sentido universal.®®

8 SILVA, 1997, p. 174.

% PIOVESAN, Flavia; GOTTI, Alessandra Passos; MARTINS, Janaina Senne. A protegédo
internacional dos direitos econdmicos, sociais e culturais. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de
direitos humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 77-78.

8 ALEXY, 1999, p. 58 € 61.

% FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituicdo como paradigma do
biodireito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 231.
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José Joaquim Gomes Canotilho™ adverte que os direitos fundamentais sdo direitos
juridico-positivamente vigentes numa ordem constitucional, vez que o local exato
desta positivagdo juridica € a Constituicdo, significando tal positivacdo a
incorporagdo na ordem juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e

“inalienaveis” do individuo.

Celso Ribeiro Bastos’' prefere a expressdo “liberdades publicas”, no entanto
também registra o uso de direitos humanos ou individuais, que sédo prerrogativas que
possui o individuo em face do Estado e se revelam num dos componentes minimos

do Estado constitucional ou do Estado de Direito.

Entretanto, Antonio Enrique Pérez Lufio’? esclarece que os direitos humanos
costumam ser entendidos como um conjunto de faculdades e de instituicbes que, em
cada momento histérico, consubstanciam as exigéncias da dignidade, da liberdade e
da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos no ambito nacional e internacional. Ja direitos fundamentais
se referem aos direitos humanos assegurados pelo ordenamento juridico positivo, na
maior parte dos casos no texto constitucional e costumam gozar de uma protecao
reforcada. Também, avisa que as liberdades publicas ndo se confundem com
direitos fundamentais, pois estes tém um significado mais amplo e compreendem,
além das liberdades tradicionais, os novos direitos de carater econdmico, social e

cultural.

Jorge Miranda’ justifica a preferéncia pela expressédo “direitos fundamentais” —
como direitos ou posicbes juridicas ativas das pessoas, individual ou
institucionalmente previstos na Constituigdo formal ou material (assim ha direitos
fundamentais em sentido formal e em sentido material), que se impéem a todas as
entidades publicas ou privadas e que incorporam os valores basicos da sociedade —
destacando que tal locugéo remonta principalmente a Constituicdo de Weimar, cujo
emprego tende a generalizar-se, ja presente nos textos constitucionais da

Alemanha, de Mogambique, de Angola, da Espanha, da Bulgaria e de Portugal.

" CANOTILHO, 2003, p. 377.

" BASTOS, 2001, p. 173.

2 LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2004, p. 46; 51.
® MIRANDA, 2000. p. 7; 51-52.
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Na presente dissertacao optou-se de regra pela expressao “direitos fundamentais”, a

exemplo de Ingo Wolfgang Sarlet,”

porque a atual Lei Fundamental brasileira a
adotou no titulo Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, revelando uma
inspiracédo do texto constitucional alemao e do portugués de 1976. Vale registrar que
a Carta do Império de 1824 previa no titulo VIIl “Das Disposi¢coes Gerais e Garantias

dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brasileiros””®

(que foi a primeira do
mundo a expressar, em termos normativos, os direitos do homem)’®; a Constituicdo
de 1891 estabelecia no titulo IV tdo somente “Declaracdo de Direitos”;”” os textos
constitucionais de 1937, de 1946™° e de 1967% (inclusive posteriormente &
Emenda Constitucional de 1969%") igualmente dispunham “Dos Direitos e Garantias

Individuais”.

No tocante ainda ao aspecto terminoldgico, Paulo Bonavides®® destaca que o uso
mais frequente das expressodes “direitos humanos” e “direitos do homem” se verifica
entre os doutrinadores anglo-americanos e latinos, por sua vez direitos fundamentais

aparentemente se restringe aos publicistas germanicos.

Norberto Bobbio®® adverte que a terminologia “direitos do homem” pode causar
equivocos ao se imaginar um homem abstrato, contudo os direitos humanos séo
produtos da civilizacdo humana e ndo da natureza, sendo direitos histéricos sao

mutaveis, passiveis de mudancas e ampliagoes.

Originariamente, os direitos humanos foram concebidos como forma de protecéo
contra o risco de abusos e arbitrios praticados pelo Estado, muito embora sua

concretizacdo também ocorra por intermédio desse mesmo Estado.?

" SARLET, 2003, p. 32.

> BRASIL. Constituicdes ..., 1986, p. 32.

® BULOS, 2003, p. 100.

" BRASIL. op. cit., p. 78.

"8 Ibid, p. 213.

" |bid, p. 286.

% Ibid, p. 391.

" Ibid, p. 578.

%2 BONAVIDES, 2003, p. 514.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 10. ed. Rio de
Janeiro: Campus, 1992. p. 32.

# FARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliacéo da
justica brasileira. In: (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 105.
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8 «direitos humanos” é a abreviatura de direitos

Para Dalmo de Abreu Dallari,
fundamentais da pessoa humana, que sdo fundamentais porque sem eles nao se
consegue existir ou se desenvolver e participar plenamente da vida. Direitos
humanos consistem no conjunto — que deve ser garantido desde o nascimento — de
condicbes minimas necessarias para que as pessoas se tornem uteis a humanidade

e de possibilidades de receber beneficios proporcionados pela vida em sociedade.

Os direitos fundamentais séo direitos subjetivos ao outorgar aos titulares a
possibilidade de impor os seus interesses em face dos 6rgaos obrigados e também
sado elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva, vez que tanto os que
nao garantem, primariamente, um direito subjetivo e aqueles concebidos como
garantias individuais, compdem a base do ordenamento juridico de um Estado de

Direito democratico.®®

Como bem acentua Konrad Hesse,®” os direitos fundamentais sdo elementos
irrenunciaveis da democracia e do Estado de Direito, possuindo carater duplo,
porque por um lado s&o direitos subjetivos, direitos do particular, e por outro séo

elementos fundamentais da ordem objetiva da coletividade.

Portanto, assiste razdo ao renomado autor Ricardo Lobo Torres ao analisar os
diversos direitos de acordo com as suas dimensdes temporais, afastando o
historicismo escatologico e apresentando o conceito atual de cidadania que abrange
“... os direitos fundamentais, os politicos, os sociais e econbmicos e os difusos, em
constante tensdo com as idéias de liberdade, de justi¢ca politica, social e econémica,

de igualdade de chances e de resultados, e de solidariedade, a que se vinculam.”®

A seguir se examinara a classificagdo dos direitos em geragbes ou dimensdes,

dando-se énfase posteriormente aos direitos sociais.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. S3o Paulo: Moderna, 1998, p.7.

% MENDES, 1998, p. 32.

¥ HESSE, 1998, p. 220; 228-229.

% TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: . Teoria dos
direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 258.
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3.1 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Até a positivagdo dos direitos fundamentais nas primeiras Constitui¢cdes,
aconteceram muitas transformag¢des ao longo da histéria quanto ao seu conteudo, a
sua titularidade, a sua eficacia e a sua efetivagdo. De regra, classificam-se em trés
geracgoes tais direitos. Contudo, critica-se o vocabulo geragdes na medida em que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais possui o carater
cumulativo de complementaridade e ndo de alternancia ou substituicdo, razdo pela

qual a doutrina contemporanea prefere a expressao “dimensées”. %°

Apesar da Magna Carta inglesa de 1215 assegurar alguns direitos tais como o
habeas corpus act, a peticio de direitos e possuir declaracdo de direitos®™, os
direitos da primeira dimensdo remontam ao pensamento iluminista e jusnaturalista
dos séculos XVII e XVIII, especialmente nas obras dos contratualistas (dentre elas,
no Contrato Social de Rousseau) e de Kant, que basicamente prescrevia como fim
estatal a garantia e a realizagdo da liberdade do individuo. A sua positivagéo

comegou com as revolugdes liberais do século XVIII,%!

resultando na Declaracdo do
Estado norte-americano da Virginia em 1776 e na Declaracao francesa dos Direitos

do Homem e do Cidad&o de 1789. S&o os direitos civis e politicos.

Por sua vez, os direitos de segunda dimensdo sdo focados no principio da
igualdade, conforme se vera detidamente mais adiante, em virtude do declinio do
Estado liberal. Assim, sdo frutos do Estado Social do século XX, consagrados
pioneiramente nos textos constitucionais do México de 1917 e de Weimar de 1919.

Consistem nos direitos sociais, culturais e econdémicos.

Ao passo que os direitos de terceira dimensdo ou de fraternidade ou de
solidariedade sdo dotados de altissima dose de humanismo e universalidade, seus

titulares sdo, geralmente, indeterminados.®?

8 SARLET, 2003, p. 50. Também nesse sentido: WEIS, Carlos. Os direitos humanos
contemporéaneos. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 56.

% GERA, Renata Coelho Padilha. Interesses individuais homogéneos na perspectiva das “ondas” de
acesso a justica. In: LEITE, Carlos Henrique Bezerra(Coord.). Direitos metaindividuais. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 55.

" FABRIZ, 2003, p. 194.

%2 LEITE, 2001, p. 29.



53

Vale registrar que o Programa Nacional de Direitos Humanos prevé trés geragdes de
direitos humanos: a primeira relativa aos direitos civis e politicos; a segunda aos

direitos sociais, econdmicos e culturais; e a terceira aos direitos coletivos.®®

Ja Luis Roberto Barroso® aduz que os direitos fundamentais podem ser divididos
em quatro categorias (e nao geragdes ou dimensdes): os politicos, os individuais, os

sociais e os difusos.

De igual modo, Jorge Miranda® ensina que a evolucdo dos direitos fundamentais
aponta atualmente trés ou quatro geragbes: a dos direitos de liberdade; a dos
direitos sociais; a dos direitos ao ambiente, a autodeterminagdo, aos recursos
naturais e ao desenvolvimento; e, ainda, a dos direitos referentes a bioética, a
engenharia genética, a informatica e a outras utilizagbdes das modernas tecnologias.
Contudo, também preleciona que a expressdao “geracdo de direitos” se revela
enganadora sugerindo uma sucessao ou substituicdo de categorias de direitos, ao
passo que se trata ndo de mero somatdrio, mas de uma interpretacdo mutua com

necessaria harmonia e concordancia pratica.

José Joaquim Gomes Canotilho® também salienta a critica a idéia de geracoes
porque sugere a perda de relevancia e até a substituicdo dos direitos das primeiras
geragdes, quando os direitos sdo de todas as geragdes, registrando que a
solidariedade ja era uma dimensdo “indimensionavel’ dos direitos econdémicos,

sociais e culturais, assim por isso atualmente se prefere falar em dimensoes.

Paulo Bonavides® alerta que a palavra “dimens&o” substitui “geragdo” por motivos
l6gicos e qualitativos, sendo equivocada a compreensao de que o ultimo vocabulo
traduz apenas sucessao cronoldgica e importaria na caducidade dos direitos das
demais dimensdes. Os direitos da primeira dimensado s&do os individuais, os da

segunda sao os sociais e os da terceira sao direitos ao desenvolvimento, ao meio

% POLITICA nacional do idoso, declaragdo universal dos direitos humanos, programa nacional de

direitos humanos. Brasilia: Ministério da Justi¢a, Secretaria Nacional de Direitos Humanos, 1998, p.

50.

% BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
ossibilidades da Constituigdo brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 99.

*MIRANDA, 2000, p. 24.

% CANOTILHO, 2003, p. 386-387.

% BONAVIDES, 2003, p. 525.
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ambiente, a paz e a fraternidade. Além disso, os controvertidos direitos de quarta
dimensao consistem no direito a democracia, a informagao e ao pluralismo. Também
o biodireito®® deve ser considerado como de quarta dimens&o, apesar de ainda

passar pelo processo de conscientizacao, positivacdo e concretizacao.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet,”® os direitos de primeira, de segunda e da
terceira dimens&o, bem como os de quarta, giram em torno dos trés postulados
basicos da Revolugcdo Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). Contudo,
destaca que as dificuldades efetivas de tutela e de implementagao caracterizam boa
parte dos direitos da segunda e da terceira dimensdes, gerando a necessidade de
uma postura ativa e responsavel de todos (governantes e governados) quanto a

afirmacéao e a efetivagao de todas as dimensdes dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, o Excelso STF ja se manifestou sobre a correlagado entre as trés
dimensdes de direitos e os supracitados principios da liberdade, igualdade e

fraternidade, consoante se observa no trecho da ementa abaixo transcrita:

EMENTA: (...) Enquanto os direitos de primeira geracéo (direitos civis e
politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas ou
formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda
geragéo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com
as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade. Consideracdes
doutrinarias.'®

Apesar de algumas variagdes, os grupos de direitos fundamentais que compdem os
direitos humanos sao indivisiveis porque a implementacdo de um pressupde o outro
porque se inter-relacionam.’®' Ante os objetivos propostos, a seguir abordar-se-ao

somente os direitos de segunda dimensao, notadamente os direitos sociais.

% FABRIZ, 2003, p. 206.

% SARLET, 2003, p. 59-62.

% BRASIL. STF, Pleno, MS 22164/SP, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 1, de 17 de novembro de
1995, p. 39206. In: BULOS, Uadi Lammégo. Constituicao Federal anotada. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 102.

197 Nesse sentido: TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. A protecgao internacional dos direitos
humanos. S3o Paulo: Saraiva, 1991, p. 41. MAGALHAES, 1999, p. 36; 95; 101.
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3.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Os direitos fundamentais de primeira geragdo ou dimensdo — que dominaram o
século XIX — consistem numa espécie de comando negativo (status negativus)
imposto ao poder estatal, restringindo a sua atuagado em virtude das liberdades
publicas garantidas ao individuo. Por outro lado, os direitos fundamentais de
segunda dimensdo (dentre eles, os sociais que dominaram o século XX e
provavelmente dominardo o século corrente) impdem ao Estado uma prestagao
positiva (status positivus) no sentido de fazer algo de natureza social em favor do

individuo.'%?

Os direitos econdmicos, sociais e culturais, conhecidos e empregados de modo

abreviado'®

(inclusive no presente estudo) como direitos sociais, sdo de formagao
recente, remontando aos textos constitucionais mexicanos de 1917 e ao de Weimar
de 1919, cuja consagragdo aponta a superagao de uma perspectiva meramente
liberal, passando-se a considerar o homem para além de sua condigdo individual.'®

Compdem a segunda dimenséao dos direitos fundamentais, como ja dito.

Apesar das Constituigbes modernas geralmente arrolarem os direitos sociais,

|105

conceitua-los é tarefa dificil na medida em que todo direito é socia porque o

proprio direito € um fendbmeno social.

Os direitos sociais se revelam nos modernos textos constitucionais quando se
impdem aos Poderes Publicos a prestacao de varias atividades, objetivando o bem-
estar e o pleno desenvolvimento da personalidade humana, sobremaneira quando

se trata dos mais carentes de recursos.'®

A respeito dos direitos sociais, José Eduardo Faria destaca que

%2 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Agio civil publica: nova jurisdigao trabalhista metaindividual,
Iegitimagéo do ministério publico. S&o Paulo: LTr, 2001, p. 28.

% ANDRADE, 1998, p. 194.

% BARROSO, 2003, p. 101.

15| EITE, Carlos Henrique Bezerra. Constituicao e direitos sociais dos trabalhadores. Sdo Paulo
LTr, 1997, p. 22.

1% BASTOS, 2001, p. 267.
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. o0s direitos sociais surgiram juridicamente como prerrogativas dos
segmentos mais desfavoraveis — sob a forma normativa de obrigacbes do
Executivo, entre outros motivos porque, para que possam ser
materialmente eficazes, tais direitos implicam uma intervengdo ativa e
continuada por parte dos poderes publicos. A caracteristica basica dos
direitos sociais estd no fato de que, forjados numa linha oposta ao
paradigma kantiano de uma justiga universal, foram formulados dirigindo-se
menos aos individuos tomados isoladamente como cidadaos livres e
andnimos e mais na persPectiva dos grupos, comunidades, corporagdes e
classes a que pertencem.'?’

A Constituigdo Federal de 1988 dedica o capitulo Il, do artigo 6° ao 11, do titulo Il
aos direitos fundamentais sociais, prevendo expressamente em seu artigo 6° que:
“Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”'®Contudo, tal dispositivo traz
apenas um rol exemplificativo e nao taxativo.

% a Lei Fundamental ndo deixa

Como assevera Carlos Henrique Bezerra Leite,m
duvidas de que os direitos dos trabalhadores também se inserem no rol dos direitos
sociais. No entanto, insta salientar que o presente estudo ndo analisara aqueles

direitos de modo especifico.

O texto constitucional vigente também possui outros dispositivos que tratam mais
pormenorizadamente dos direitos sociais no titulo VIII referente a ordem social,
podendo-se citar os artigos 196 ao 200 no tocante ao direito a saude; os artigos 201
ao 202 referentes ao direito a previdéncia social; os artigos 205 ao 214 quanto ao

direito a educacao, dentre outros.

Também integram o ordenamento juridico brasileiro, o Pacto internacional sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais de 1966, promulgado pelo Decreto n°
591/1992 e aprovado pelo Decreto Legislativo n® 226/1991, bem como o Protocolo
de Sao Salvador sobre direitos econdmicos, sociais e culturais promulgado pelo

Decreto n° 3.321/1999 e aprovado pelo Decreto Legislativo n°® 56/1995.

97 FARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da

justica brasileira. In: (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 105.

1% Constituicdo (1988). Constituicio (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. 37.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 13.

199 | EITE, 1997, p. 24.
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José Reinaldo de Lima Lopes'"® esclarece que os direitos sociais ndo constituem um
direito de igualdade, fundado em regras de julgamento que exigem um tratamento
formalmente uniforme, mas um direito das preferéncias e das desigualdades, isto é,
um direito discriminatério com finalidade compensatéria. Ademais, divide os
previstos na Constituicdo em: direitos a seguridade social (saude, previdéncia social
e assisténcia social) e outros direitos (cultura, educacdo e desporto; ciéncia e
tecnologia; comunicagdo social; meio ambiente; familia, crianga, adolescente e
idoso; indios).

1

Ja José Afonso da Silva''" agrupa os direitos sociais nas seguintes cinco classes:

direitos sociais relativos ao trabalhador; direitos sociais atinentes a seguridade
compreendendo os direitos a saude, a previdéncia e a assisténcia social; direitos
sociais referentes a educagao e a cultura; direitos sociais concernentes a familia,
crianga, adolescente e idoso; direitos sociais alusivos ao meio ambiente. Também,
registra uma classificacdo dos direitos sociais do homem como produtor (liberdade
de instituicdo sindical, direito de greve, direito de o trabalhador determinar as
condigdes de seu trabalho, direito de cooperar na gestdo da empresa) e como
consumidor (direito a saude, a seguranca social, ao desenvolvimento intelectual, de
igual acesso das criangas e adultos a instrucdo, a formacgao profissional e a cultura).

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet,"'?

os direitos sociais englobam os direitos
fundamentais de cunho prestacional ou positivos, mas também as chamadas
liberdades sociais (por exemplo, a liberdade de sindicalizagao, o direito de greve, os
direitos fundamentais aos trabalhadores consubstanciado nos direitos a férias, ao
repouso semanal remunerado, a garantia de um salario minimo, a limitagdo da

jornada de trabalho, dentre outros).

Nesse contexto, abordar-se-a a seguir mais detidamente sobre os direitos

fundamentais sociais a prestagdes ou prestacionais.

"% | OPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica e a reforma do judiciario. In: FARIA, José
Eduardo (Org.) Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 105 e
125.

" SILVA, 1997, p. 278.

"2 SARLET, 2003, p. 53.
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3.2.1 Direitos sociais prestacionais

Os direitos individuais ou de primeira dimensdo sdo uma espécie de comando
negativo imposto ao Estado, restringindo a sua atuagdo em razdo das liberdades
publicas garantidas ao individuo, sendo seu conteudo um dever de nao-fazer da
parte estatal em prol de determinados interesses e direitos, tais como: o direito a
vida, a liberdade de locomogao, de expressdo, de religido e de organizagdo de
grupos. Ja os direitos sociais ou de segunda dimensao atribuem ao Poder Publico
uma prestagao positiva no sentido de fazer algo de natureza social em favor do

individuo.™3

O emprego da palavra “social” se justifica pelo fato dos direitos de segunda
dimensao poderem ser considerados uma densificagdo do principio da justi¢ca social,
bem como da correspondéncia com as reivindicagdes das classes menos
favorecidas, especialmente a classe operaria, a titulo compensatorio, ante a extrema
desigualdade que caracterizava e ainda caracteriza de certo modo as relagbes com
os empregadores. Os direitos de segunda dimenséo, ainda atualmente, outorgam ao
individuo direitos a prestagbes sociais estatais, como assisténcia social, saude,

educagao, trabalho, etc.'™

Nesse diapasao, dedicou-se este toépico especifico aos direitos a prestacdes

materiais por serem considerados direitos sociais por exceléncia.'"

Com efeito, ha normas constitucionais atributivas de direitos sociais que geram
situacdes prontamente desfrutaveis, dependentes apenas de uma absten¢ao, sendo
o dever juridico consistente numa omissdo, um nao fazer, normalmente dirigido ao
Estado, podendo-se citar como exemplo o direito de greve previsto no texto
constitucional brasileiro no artigo 9°. Ademais, existem normas que ensejam a
exigibilidade de prestagdes positivas estatais, cujo dever juridico a ser cumprido

consiste numa atuacdo efetiva consubstanciada na entrega de um bem ou na

"3 LEITE, 1997, p. 11.
" SARLET, 2003, p. 52-53.
"> ANDRADE, 1998, p. 200.
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satisfacdo de um interesse. Sdo exemplos na Constituicdo Federal os direitos a

protecdo da saude (artigo 196) e previdéncia social (artigos 6° e 201). '"®

Os direitos sociais a prestagdes positivas, objetivam a melhoria das condigdes de
vida e a promogéao da igualdade, sendo que a intervencgao estatal visa a neutralizar
as distorcoes econdmicas causadas na sociedade, garantindo direitos referentes a
segurancga social, ao trabalho, ao salario digno, a liberdade sindical, a participagéo

no lucro das empresas, a educagado, ao acesso a cultura, dentre outros.""’

A efetividade dos direitos sociais negativos requer tdo somente que o Estado nao
faca, o que no comum das vezes, ndo demanda custos ou aparatos. Ao contrario, 0s
direitos sociais prestacionais ou positivos exigem para sua efetividade um aparato
estatal de prestagao, incluindo estrutura fisica, l6gica e pessoal, que resultam em
gastos, cujas receitas publicas na realidade contemporanea advém, geralmente, de
receitas tributarias.”’® Fato interessante é que o Brasil possui uma das cargas
tributarias mais altas do mundo e o Estado ainda assim se mostra incapaz de

atender as demandas essenciais da populacgao.

Robert Alexy119 adverte que os direitos a prestacdes em sentido estrito sdo direitos
do individuo frente ao Estado a algo que poderia ser obtido também de particulares,
se a pessoa possuisse meios financeiros suficientes e houvesse oferta. Quando se
fala em direitos sociais fundamentais, por exemplo, ao trabalho, a moradia e a
educacéo, se faz primeiramente referéncia a direitos a prestagdes em sentido estrito.
Contudo, entende que os direitos sociais fundamentais podem ser normas
vinculantes ou ndo vinculantes, sendo neste Ultimo sentido enunciados

programaticos.

e BARROSO, 2003, p. 108-109.

""" BARROSO, 2003, p. 101.

"8 AMARAL, Gustavo. Interpretagdo dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes. In:
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 111.

9 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugéo de Ernesto Garzén Valdés.
Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2002, p. 482-484.
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No proximo capitulo se examinara exatamente acerca da vinculagdo aos direitos
fundamentais, dando-se énfase para os sociais, principalmente no que diz respeito

aos poderes publicos (Legislativo, Judiciario e Executivo) e a esfera municipal.
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4 A VINCULAGAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo Robert Alexy,120 a questdo mais importante para os direitos fundamentais é
saber se eles sdao normas juridicamente vinculativas ou ndo, pois num sistema
juridico que conhece a separagao dos poderes, tendo o poder judicial como terceiro
poder sao juridicamente vinculativas apenas aquelas normas de direitos
fundamentais cuja violagdo, independentemente do procedimento, possa ser
verificada por um tribunal, sendo justiciaveis, de modo ideal por um tribunal
constitucional, ou tribunais profissionais. No entanto, entende que as normas de
direitos fundamentais cuja violagdo nédo pode ser verificada por nenhum tribunal
possuem carater nao-justiciavel, sendo vinculativas nao juridicamente, mas talvez
moral ou politicamente, sendo assim meras normas programaticas ou mera lirica

constitucional.

Consoante o renomado doutrinador portugués José Joaquim Gomes Canotilho,"’
“... os direitos fundamentais devem ser compreendidos, interpretados e aplicados
como normas juridicas vinculantes e ndo como trechos ostentatorios ao jeito das
grandes ‘declaragdes de direitos™.

Assiste razdo a José Carlos Vieira de Andrade'??

quando assevera que 0s preceitos
constitucionais concernentes aos direitos fundamentais vinculam as entidades
publicas para ndo ser uma banalidade, devendo ser compreendidos como um

reforgo do seu carater obrigatorio.

A problematica da vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais
encontra-se estreitamente relacionada a tematica da eficacia e da aplicabilidade, vez
que a vinculatividade dos direitos fundamentais se trata de uma das principais
dimensbes da eficacia. Nesse sentido, as Constituicdes portuguesa, alema e
espanhola consagraram expressamente a vinculagdo dos poderes publicos aos

direitos fundamentais.'®®

120 ALEXY, 1999, p. 73.

21 CANOTILHO, 2003, p. 378.
122 ANDRADE, 1998, p. 264.
123 SARLET, 2003, p. 342-343.
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Assevera Konrad Hesse'®* que os poderes publicos estdo vinculados aos direitos
fundamentais, univocamente a teor do artigo 1°, alinea 3, da Lei Fundamental alema,
que determina que os direitos fundamentais vinculam legislagédo, poder executivo e
jurisdicdo como direito vigente diretamente, até porque todos os poderes estatais

sempre estao vinculados a Constituicao.

Portanto, a vinculagdo das entidades publicas aos direitos fundamentais se relaciona

diretamente com a necessaria vinculagcado da Lei Fundamental.

Muito embora haja varias tradugdes, o art. 1°, alinea 3, da Constituicdo alema de
1949 dispbe que: “os direitos fundamentais a seguir enunciados vinculam o

Legislador, o Poder Executivo e o Judiciario como direito diretamente vigente.”'%°

Robert Alexy'® esclarece que o artigo 1°, alinea 3, da Lei Fundamental alem3,
vincula todos os trés poderes aos direitos fundamentais como direito diretamente
vigente e destaca que também no Brasil deveria ser impossivel uma declaragéo de
nao vinculagdo de todos os direitos fundamentais porque o artigo 5° §1° da
Constituicdo Federal, declara, pelo menos, como diretamente aplicaveis as
prescricdbes de direitos fundamentais desse dispositivo. Ademais, conclui que
independentemente de ordens de vinculagdo juridico-positivas desta natureza a
justiciabilidade dos direitos fundamentais deve ser exigida, pois sdo essencialmente

direitos do homem transformados em direito positivo.

Ja a Carta Magna de Portugal de 1976 também traz a vinculagdo aos direitos
fundamentais no artigo 18, item 1: “os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades

publicas e privadas.”'?’

24 HESSE, 1998, p. 275-277.

12> SARLET, 2003, p. 247.

126 ALEXY, 1999, p. 73.

2 PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicao da Republica portuguesa. In: DIREITOS humanos:
declaragbes de direitos e garantias. 2. ed. Brasilia: Senado Federal, 1996, p. 253.
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José Joaquim Gomes Canotilho'?®

ao analisar o artigo 18.°/1 da Constituicao
Portuguesa ressalta que o sentido fundamental da aplicabilidade direta dos direitos,
liberdades e garantias consiste no fato de que estes s&o regras e principios juridicos,

imediatamente eficazes e atuais, por meio direto do texto constitucional.

De igual modo, Javier Pérez Royo'® aponta a eficacia direta e a vinculagdo a todos
os poderes publicos como elementos definidores dos direitos fundamentais, inclusive
previstos no art. 53.1, da Constituicdo da Espanha: “os direitos e liberdades
reconhecidos no segundo Capitulo do presente Titulo vinculam a todos os poderes

publicos” (traducéo nossa).

A Constituicdo Federal de 1988 ndo previu expressamente a vinculacdo das
entidades publicas ou privadas aos direitos fundamentais, limitando-se a estipular o
principio da aplicagao imediata no §1° do artigo 5° “As normas definidoras de
direitos e garantias individuais tém aplicacdo imediata”."*® Dispositivo este que
inexistia nos textos constitucionais brasileiros anteriores.

Apesar disso, assiste razdo a Gilmar Ferreira Mendes '’

ao prelecionar que assim
como as Constituicdes alema, portuguesa e espanhola, a Lei Fundamental brasileira

em seu artigo 5°, §1° confere eficacia vinculante imediata aos direitos fundamentais.

A eficacia juridica imediata que atualmente se reconhece aos direitos fundamentais

revela a mutacéo ocorrida nas relacdes entre a lei e os direitos do cidadao. '

Ora, o0 §1° do art. 5° da Constituicdo Federal que consagrou o principio da aplicagao
imediata diz respeito a eficacia que significa producédo de efeitos e a aplicabilidade
que se trata da incidéncia da norma ao caso concreto, cujos efeitos na esfera fatica

variam em grau e em profundidade.’*

128 CANOTILHO, 2003, p. 438.

129 « os derechos y libertades reconocidos em el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a
todos los poderes publicos”. ROYO, Javier Pérez. Curso de derecho constitucional. 9. ed. Madrid:
Marcial Pons, 2003, p. 275.

%0 Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 37. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 13.

* MENDES, 1998, p. 32.

%2 CANOTILHO, 2001, p. 363.

¥ BULOS, 2003, p. 387.
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Também, torna-se necessario trazer outras consideragdes sobre eficacia. Luis
Roberto Barroso™* preleciona que “a eficacia dos atos juridicos consiste na sua
aptiddo para a producido de efeitos, para a irradiacado das consequéncias que lhe

sdo proéprias. Eficaz € o ato idéneo para atingir a finalidade para a qual foi gerado.”

De fato, a eficacia se relaciona com a vinculagédo dos direitos fundamentais, tanto é

assim que José Joaquim Gomes Canotilho'*®

salienta que a doutrina denomina de
eficacia horizontal ou eficacia indireta nas relagcdes privadas quando a vinculagao se

refere as entidades privadas.

Também chamada de eficacia em relagao a terceiros ou eficacia externa ou eficacia
privada dos direitos fundamentais, pois exercem sua eficacia vinculante na esfera

6

das relagbes juridicas entre particulares,’® cumpre registrar que esta néo sera

objeto de estudo, pois a presente pesquisa se limitara a vinculagdo do poder publico.

Com efeito, Dalmo de Abreu Dallari'®” preleciona que para se ter um sistema
eficiente de protecao dos direitos € necessario contar com a colaboracao do Poder

Legislativo, Executivo e Judiciario.

Konrad Hesse'®® ressalta a forca vinculante dos direitos fundamentais como sistema
de valores que deve regular todos os ambitos do Direito, da legislagdo, da
administracao e da jurisprudéncia na medida em que recebem suas diretrizes.

Com efeito, de acordo com Jorge Miranda'®

em qualquer caso, circunstancia ou ato
do poder publico devem as normas constitucionais relativas aos direitos
fundamentais servir como fundamento e como referencial, bem como se deve tender
a atribuir-lhes e aos principios subjacentes a maxima eficacia possivel. Afinal, a
vinculagédo dos 6rgaos estatais as normas constitucionais concernentes aos direitos,
liberdades e garantias torna-se evidente em dois momentos: quando cada norma

constitucional ou lei ou outro ato estatal que venha a ser confrontado com tal

¥ BARROSO, 2003, p. 83.
35 CANOTILHO, 2003, p. 448.
% SARLET, 2003, p. 353.

¥ DALLARI, 1998, p. 70.

%8 HESSE, 2001, p. 57.

%9 MIRANDA, 2000, p. 315.
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preceito e lhe deve ser conforme; e quando o conjunto dos preceitos constitucionais
e 0 conjunto dos atos juridico-publicos devem tender a gerar condicbes objetivas
aptas aos cidadaos usufruirem efetivamente seus direitos fundamentais no Estado

de Direito democratico.

A vinculagdo de todas as entidades publicas € explicita e principal, cujos
destinatarios sado todos os poderes publicos e ndo somente os poderes estaduais,
sendo extensiva aos orgaos e fungdes, abrangendo desde o legislador aos tribunais
e a administragao, desde os 6rgaos estatais aos 6rgaos regionais e locais, desde os
entes da administracdo central até as entidades publicas autbnomas, pessoas
coletivas de direito publico, administracao direta, indireta e administracdo autbnoma.
Trata-se de uma vinculagdo sem lacunas que abarca todas as esferas funcionais dos
sujeitos publicos e independe da forma juridica por meio do qual as entidades
publicas praticam seus atos ou suas atividades.'® Logo, resta evidente que os
Municipios brasileiros, ainda mais como entes federativos, também se vinculam aos
direitos fundamentais.

Também Jorge Miranda™’

dispbe que as normas constitucionais restringem os
comportamentos de todos os orgdos e agentes do poder estatal, sobretudo as
relativas aos direitos, liberdades e garantias porque vinculam as entidades publicas,
sendo elas seus destinatarios, independentemente da sua forma de atuagao, e nao
apenas o Estado, mas sim todos os érgaos do poder e ndo apenas um dos poderes

estatais.

As constituicbes contemporaneas vinculam os Poderes Legislativo e Executivo no
tocante ao respeito aos direitos fundamentais (direitos civis, politicos, sociais,
culturais e econémicos) e a elaboragdo de normas que assegurem a implementagéo
dos direitos sociais para se alcangar os objetivos constitucionais prescritos no art. 3°.

Também o Judiciario deve controlar a discricionariedade da Administracdo e dar

0 CANOTILHO, 2003, p. 438-439.
“T MIRANDA, 2000, p. 311-314.
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sentido concreto ao interpretar as normas constitucionais da ordem social que

delimitam politicas publicas vinculantes.'*?

Salienta o ilustre Ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes'*® que o constituinte
brasileiro consagrou os direitos sociais, “... que vinculam o Poder Publico, por forga
da eficacia vinculante que se extrai da garantia processual constitucional do
mandado de injungdo e da agado direta de inconstitucionalidade por omissao”.
Garantias estas previstas no art. 5°, inciso LXXI, e no art. 103, §2°, respectivamente,

da vigente Carta Magna.

Portanto, resta cristalino que os Municipios na qualidade de pessoa de direito
publico interno e fazendo parte efetiva da Federagéo (no caso do Brasil, inclusive em
paridade com os demais entes federativos) sao destinatarios de tais normas
constitucionais e também estdo vinculados a Constituicdo e aos direitos

fundamentais.

Ora, se a vinculagao das entidades publicas se estende ndo s6 ao Poder Legislativo,
mas também ao Judiciario e ao Executivo, apesar do Municipio brasileiro nao
possuir Judiciario propriamente, porém faz ele parte da jurisdigdo de uma Comarca e
estd sujeito a decisbes judiciais que afetam diretamente a seus cidadaos, ao

interesse local e ao poder publico municipal.

Em resumo, os direitos fundamentais vinculam, isto é, obrigam a todos os Poderes
estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario), nas esferas federal, estadual e

municipal.'**

Nesse sentido, a seguir se analisara a vinculagdo dos Poderes Legislativo, do
Judiciario e do Executivo aos direitos fundamentais, de modo especial com relagao

aos sociais.

2 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador

€ 0 ministério publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 145-147.
“ MENDES, 1998, p. 42.
' bid, 1998, p. 208.
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4.1 VINCULACAO DO LEGISLATIVO

Se os preceitos constitucionais referentes aos direitos fundamentais vinculam as
entidades publicas, tal forga vinculativa destina-se primeiramente ao Poder
Legislativo como érgéo estatal, que deve obedecer a Constituicdo e aos direitos

fundamentais.'*®

O Poder Legislativo deve elaborar e aprovar as leis necessarias para a protegcéo dos
direitos.'*® Trata-se de um poder constituido, subordinado, obrigado a realizar certas
tarefas, a respeitar limites e a atuar dentro dos valores constitucionalmente
definidos. Contudo, nao é licito limitar o poder de conformagao do legislador a uma
discricionariedade em sentido técnico, pois ao exercer sua competéncia esta
obrigado a conformar ou compatibilizar as suas opgées com a Constituicdo, sob

pena de invalidade.™’

Konrad Hesse'® destaca que os direitos fundamentais sdo decisivos para a

atividade do legislador, inclusive porque influenciam na criagdo das normas juridicas.

A vinculagao do legislador aos direitos fundamentais possui uma dimensao negativa
e outra positiva. A primeira proibitiva se consubstancia no principio da
constitucionalidade, ao vedar a possibilidade das entidades legiferantes criarem atos
legislativos contrarios as normas e principios constitucionais, ou seja, proibe a
emanacao de leis inconstitucionais lesivas aos direitos fundamentais. Assim, as
normas consagradoras de tais direitos sdo normas negativas de competéncia na
medida em que impdem restricoes ao exercicio de competéncia das entidades
publicas legiferantes. Por sua vez, a dimensao positiva da vinculagao do legislador
significa o dever dos 6rgdos legislativos conformarem as relagdes da vida, as
relagdes entre o Estado e os cidadaos e as relagcdes entre os individuos de acordo

as medidas e as diretivas materiais consagradas nas normas garantidoras de

> ANDRADE, 1998, p. 264.

6 DALLARI, 1998, p. 70.

“ ANDRADE, op. cit., p. 264-265.
8 HESSE, 2001, p. 58.
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direitos fundamentais, devendo o legislador realiza-los otimizando a sua

normatividade e atualidade.™®

O postulado da aplicabilidade imediata previsto no artigo 5°, §1°, da Constituicdo
Federal de 1988, engloba todos os direitos fundamentais inclusive os direitos sociais
a prestagoes, consistindo numa limitagado das possibilidades de intervencao restritiva
do Poder Legislativo na esfera de protecdo dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, cumpre registrar o problema da inconstitucionalidade por omisséo,
decorrente de uma inércia (total ou parcial) do legislador ante uma imposicao mais
ou menos concreta (finalidade ou programa) inserido nas normas de direitos
fundamentais, salientando-se uma graduagédo da eficacia vinculativa conforme a

densidade normativa e grau de concretude de tais normas.'*

A vinculagao do legislador aos direitos fundamentais se refere a todos os atos
normativos, incluindo-se os atos praticados por entidades publicas (leis,
regulamentos, estatutos) ou por entidades privadas que a lei confere forga de norma

juridico-publica (por exemplo, contratos coletivos de trabalho).™’

Para Ingo Wolfgang Sarlet,"?

além dos atos legislativos elencados no art. 59 da
Constituicdo Federal de 1988, também as Emendas a Constituicdo estdo abrangidas
pela vinculagédo dos direitos fundamentais, pois de acordo com o art. 60, §4°, inciso
IV do texto constitucional, o legislador constitucional ndo podera abolir ou tender a

abolicdo das normas de direitos fundamentais.

A vinculacédo do Poder Legislativo atinente aos direitos sociais € maior e mais intima
na medida em que seu poder de livre escolha € notadamente limitado pela

Constituicao, pois desta decorre a forca juridica vinculante de tais direitos."?

49 CANOTILHO, 2003, p. 440.
%0 SARLET, 2003, p. 345-346.
*T CANOTILHO, 2003, p. 441.
92 SARLET, 2003, p. 346.

153 ANDRADE, 1998, p. 265-166.
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Com efeito, o0 mandado de injungao e a acao direta de inconstitucionalidade por
omissao sao garantias constitucionais dos direitos sociais previstas no art. 5°, LXXI e
no art. 103, §2°, respectivamente, vez que na esfera material se traduzem no efeito
vinculante para o legislador das normas que reclamam expedi¢cado de ato normativo,
assim a vinculacéo do legislador se revela imprescindivel para a tutela dos direitos
fundamentais, notadamente os sociais, € em muitos casos para a sua

concretizacdo. '

Nessa linha de raciocinio, considerando que em tese ndo ha ainda normas
constitucionais ou infraconstitucionais quanto a aplicacdo dos royalties do petrdleo
ou do gas natural recebidos pelos Municipios, insta registrar que ha projetos de leis
tramitando no pais no sentido de dar nova distribuicdo e até de vincular sua
destinacdo a concretizacdo dos direitos fundamentais, sobremaneira os sociais,
podendo-se citar, a titulo de exemplo, o Projeto de Lei n° 1.618 de 2003 do
Deputado Mauro Passos em tramite no Congresso Nacional prevendo nova
distribuicdo dos royalties pela qual todos os Municipios brasileiros (produtores e néo
produtores) receberiam tais recursos e o Projeto de Lei n® 23 de 2005 do Deputado
Jurandy Loureiro, em tramite na Assembléia Legislativa do Estado do Espirito Santo,
estipulando a aplicacdo de tais recursos pelos Municipios em saude, educacéo,
infra-estrutura, desenvolvimento, saneamento, revitalizacdo da estrutura pesqueira e

proibindo com gastos de custeio.

Logo, ndo ha duvida de que os municipios sdo afetados pela vinculagdo do
legislador aos direitos fundamentais, principalmente aos sociais, pois as Camaras
Municipais também estdo obrigadas a elaborarem leis, dentro de sua esfera de
competéncia, no sentido de implementa-los e, assim, concretizar a prépria

Constituicado Federal.

Além do Poder Legislativo, também estdo vinculados aos direitos fundamentais o

Judiciario e o Executivo, conforme se vera.

** MENDES, 1998, p. 42; 210.
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4.2 VINCULACAO DO JUDICIARIO

Robert Alexy' sustenta que se torna um problema juridico quando uma
Constituigdo submete a legislagdo, o Poder Executivo e o Poder Judicial as normas
dos direitos fundamentais, direitos de vigéncia imediata que exercem um amplo

controle a respeito e por meio de um Tribunal Constitucional.

De fato, como evidencia Konrad Hesse,'® os direitos fundamentais sdo decisivos
para as instancias aplicadoras do Direito, pois devem leva-los em consideracdo ao
interpretar e aplicar as normas juridicas.

Jorge Miranda'’

vislumbra que a vinculag&o dos tribunais as normas constitucionais
relativas aos direitos fundamentais consubstancia-se: positivamente, na
interpretacdo, na integracdo e na aplicacdo de maneira a atribuir-lhes a maxima
eficacia possivel, dentro do sistema juridico; e negativamente, na ndo aplicagéo dos
preceitos legais que n&o lhes obedegam com os instrumentos e técnicas mais

exigentes da analise acerca da inconstitucionalidade material.

Os tribunais como 6rgdos do poder publico estdo vinculados pelos direitos
fundamentais, cuja vinculagédo se concretiza por meio do processo justo aplicado no
exercicio da fungdo jurisdicional ou por meio da determinagdo e diregdao das
decisbes jurisdicionais pelos direitos fundamentais materiais. Com efeito, a
organizagcdo e o procedimento devem ser compreendidos a luz dos direitos
fundamentais, pois estes influenciam aqueles. Também, os direitos fundamentais
podem vincular os atos jurisdicionais como normas de decisdo, devendo-se ter em
conta que a prevaléncia da vinculagdo pela constituigdo (principio da

constitucionalidade) em desfavor da vinculagdo pela lei (principio da Iegalidade).158

Os proprios 6rgaos do Poder Judiciario se encontram vinculados a Constituicdo e
aos direitos fundamentais, bem como exercem em fungdo disso o controle da

constitucionalidade dos atos dos demais 6rgdos estatais, mas seus atos também

%5 ALEXY, 2002, p. 21.

%% HESSE, 2001, p. 58.

> MIRANDA, 2000, p. 320.
%8 CANOTILHO, 2003, p. 447.
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poderdo ser objeto de controle. Contudo, no tocante aos direitos a prestacoes,
especialmente os direitos sociais, a vinculagdo dos érgaos judiciais € menos intensa
que a dos direitos de defesa, em virtude da menor densidade normativa destas
normas a esfera constitucional, pois de regra se sujeitam ao principio da

proporcionalidade e est&o previstos em normas de eficacia limitada."®

No entanto, urge que seja reduzida ao maximo a discricionariedade estatal ao tratar
dos direitos sociais, devendo-se fazer um duplo esforgo nos ambitos nacional e
internacional no sentido de abduzir as doutrinas juridicas que negam a juridicidade
de tais direitos porque atritam com a compreensido da indivisibilidade dos direitos
humanos. Na esfera internacional, deve ser repensada a doutrina da “aplicacéo
progressiva” desses direitos, que estariam condicionados a atuacao estatal até o
maximo de seus recursos disponiveis, a fim de lograr progressivamente a completa
implementagdo dos direitos previstos pelo Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. No Brasil, torna-se necessario submeter ao
Judiciario demandas sobre a exigibilidade dos direitos sociais (por exemplo, por
meio da agao civil publica), ademais, a realizagdo dos direitos sociais exige do
Judiciario uma nova légica, que afaste o argumento de que a separagcdo dos
poderes ndo permite um controle jurisdicional da atividade governamental, sob pena
de inviabilizar politicas publicas. Também, deve ser demonstrada, no plano
jurisdicional, o direito as politicas publicas consagradas constitucionalmente e que
vinculam a atuagcdo do Estado, por outro lado deve ser combatida a doutrina
denominada normas constitucionais programaticas, destituidas de aplicabilidade,
tentando-se obter o maximo de efetividade dos preceitos relativos aos direitos

sociais.

Portanto, ante a crise do Estado social, impde-se atualmente no Brasil o ativismo por
parte dos membros do Ministério Publico e do Judiciario — apesar das teorias da
reserva do possivel, das normas constitucionais programaticas e da separagédo dos
poderes — especialmente em face dos prefeitos municipais que se encontram tao
vinculados como os magistrados, na busca da realizagdo dos direitos fundamentais,

inclusive dos sociais, conforme se vera no proximo item.

9 SARLET, 2003, p. 352-353.
10 PIOVESAN, 1998, p. 84 e 91.
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4.3 VINCULAGCAO DO EXECUTIVO

O Poder Executivo possui a obrigagdo de manter reparticbes e funcionarios

encarregados de tutelar as pessoas e seus direitos.'®"

Mais que isso, os preceitos constitucionais concernentes aos direitos fundamentais
vinculam o Poder Administrativo, incluindo os 6rgdos da Administracdo estatal, as
autarquias locais e outras pessoas coletivas publicas.'® Portanto, ndo resta duvida
de que o Presidente da Republica, os governadores (no ambito estadual) e os
prefeitos (no ambito municipal), de igual modo, estdo vinculados aos direitos

fundamentais.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, o principio da constitucionalidade
imediata da administracdo — publica, central, regional ou local, direta, indireta,
autbnoma e concessionado — impde a sua vinculagdo aos direitos fundamentais

significando que:

(1) a administragcéo, ao exercer a sua competéncia de execucao da lei, s6
deve executar as leis constitucionais, isto €, as leis conforme aos preceitos
constitucionais consagradores de direitos, liberdades e garantias; (2) a
administracéo, ao praticar actos de execugao de leis constitucionais (= leis
conforme os direitos fundamentais), deve executa-las constitucionalmente,
isto é, interpretar e aplicar estas leis de um modo conforme os direitos,
liberdades e garantias.'®

Ingo Wolfgang Sarlet'®

reconhece a vinculagdo do Poder Executivo e dos 6rgaos
administrativos em geral aos direitos fundamentais, considerando a previsao do art.
5°, §1° da Constituicdo Federal como um reforgo da eficacia vinculante dos preceitos
constitucionais. Também, ressalta a discussdo sobre a possibilidade dos o6rgaos
administrativos exercerem controle dos atos legislativos que sejam contrarios aos
direitos fundamentais, isto €, pode o Executivo recusar-se a aplicar normas
inconstitucionais por serem contrarias aos direitos fundamentais. Apesar disso, em
caso de conflito entre o principio da legalidade e o da constitucionalidade sustenta

que deve ser resolvido tendenciosamente em favor desta ultima, o que deve ser

" DALLARI, 1998, p. 70.

162 ANDRADE, 1998, p. 266.
163 CANOTILHO, 2003, p. 443.
184 SARLET, 2003, p. 347.
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relativizado quanto aos direitos fundamentais sociais, muito embora por menor que
seja a eficacia vinculante, a Administracdo encontra-se vinculada e obrigada a
considerar, na esfera da discricionariedade, as diretrizes materiais contidas nas
normas de direitos fundamentais a prestagdes.

Para Konrad Hesse,'®

a vinculacdo do Executivo aos direitos fundamentais é
problematica quando o poder publico torna-se ativo ndo-soberanamente, nas formas
de direito privado. Todavia, mostra-se relevante para a Constituicdo no tocante aos
direitos fundamentais as formas e também a configuragdo material da atividade
estatal, pois ndo ha discricionariedade, muito embora o texto constitucional deixe
espaco a liberdade conformadora maior ou menor dos 6érgéos estatais. Afinal, todos
os poderes estatais sempre estdo vinculados a Constituicdo e aos direitos
fundamentais, inclusive a administragao fiscal que objetiva lucro, ou seja, a obtencao
de bens econdémicos.

De igual modo, José Carlos Vieira de Andrade'®

vislumbra como problema saber se
a Administragao esta vinculada aos direitos fundamentais quando usa formas ou
meios de direito privado para persecug¢ao do interesse publico. No entanto, assevera
que nao se permite que o Executivo ndo tenha uma vinculacdo mais efetiva aos
direitos fundamentais ao decidir atuar por uma figura privada, pois a situagéo
especifica de supremacia, o império, expressdo do monopodlio do poder estatal,
justifica a tutela dos direitos fundamentais. Assim, estdo vinculadas aos direitos
fundamentais as seguintes entidades publicas: as pessoas coletivas de direito
privado, desde que na sua relagdo com os particulares tenham poderes publicos de
império (por exemplo, as empresas concessionarias de servigos publicos ou de

obras publicas ou as instituicdes de previdéncia).

De fato, a vinculagdo aos direitos fundamentais estende-se aos 6rgados do Poder
Executivo no exercicio de qualquer atividade publica, inclusive aos integrantes da
Administracédo direta e entes da indireta, bem como as pessoas juridicas de direito

privado que exercem atividades publicas."®’

15 HESSE, 1998, p. 275.
16 ANDRADE, 1998, p. 266-268.
" MENDES, 1998, p. 211.
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A vinculagcado das entidades publicas aos direitos fundamentais, especialmente aos
sociais, acentua a crise do Estado social, que gera teorias usadas como obstaculos

a concretizacdo de tais direitos, conforme a seguir se vera.
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5 CRISE DO ESTADO SOCIAL

O Estado de Direito, originariamente, era um conceito tipicamente liberal, cujo
individualismo e neutralismo do Estado liberal causaram muitas injusticas, tendo os
movimentos sociais dos séculos XIX e XX revelado a insuficiéncia das liberdades
burguesas, o que permitiu a consciéncia da necessidade da justica social. Os
regimes constitucionais ocidentais prometem, explicita ou implicitamente, realizar o
Estado social de Direito ao prever um capitulo de direitos econdmicos e sociais,
tendo os textos constitucionais da Republica Federal Alema e da Espanha definido

os respectivos Estados como sociais e democraticos de Direito."®®

O Estado liberal que incorporava a idéia do Estado de Direito, ante as
transformacgdes sofridas pela sociedade depois da Primeira Guerra Mundial, deu
lugar a um novo modelo, o Estado social (Welfare State), que se caracteriza pela
intervengcdo no dominio econdmico, planejando a economia, incluindo na categoria
dos direitos fundamentais os direitos sociais e econdmicos, elevados ao patamar

constitucional.'®®

A Carta de 1988 logo no seu primeiro artigo dispde que a Republica Federativa do
Brasil constitui Estado Democratico de Direito, além disso dedica o capitulo Il do

titulo Il aos direitos sociais e todo o titulo VIl a ordem social.

Apesar disso, o Estado social brasileiro ndo deve somente conceder direitos sociais
basicos, mas também os garantir. No entanto, ndo se pode dizer com certeza até
onde vai essa garantia e até onde existirdo condigcbes materiais propicias para
concretiza-los, muito embora estejam formalmente consagrados na Constituicdo. De
fato, tais direitos sdo muito amplos e em virtude da precariedade dos recursos
estatais disponiveis, sobremaneira limitados, ja se armam os pressupostos de uma
crise: crise constitucional, crise constituinte do Estado e crise da sociedade

brasileira.'”®

"% SILVA, 1997, p. 116.

% PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
rogramaticas. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 133-134 e 236.

" BONAVIDES, 2003, p. 373.
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No que tange a crise do Estado que tanto se fala e a consequente ingovernabilidade

das sociedades complexas, Bobbio assevera que

Por crise do Estado entende-se, da parte de escritores conservadores,
crise do Estado democratico, que nao consegue mais fazer frente as
demandas provenientes da sociedade e por ele mesmo provocadas; da
parte de escritores socialistas ou marxistas, crise do Estado capitalista, que
nao consegue mais dominar o poder dos grandes grupos de interesse em
concorréncia entre si. Crise do Estado quer portanto dizer, de uma parte e
de outra, crise de um determinado tipo de Estado, nao fim do Estado."”’

Ja José Luiz Quadros de Magalhdes'’? muito embora admita que o Estado social
esteja em crise, salienta que o Estado constitucional moderno abarca um processo
evolutivo de trés tipos de Estado, variando no espaco e no tempo: o Estado liberal, o
Estado social e o Estado socialista, sendo que o ultimo n&o pode ser classificado
como espécie do segundo, pois sua evolugdo se diferencia na medida em que
rompe com a economia capitalista.

Com efeito, Jorge Miranda'”

enfatiza que nas ultimas décadas o Estado social
(também denominado bem-estar, Estado providéncia ou Estado assistencial) esta
em crise em virtude de excessivos custos financeiros e burocraticos, bem como em
decorréncia da quebra de competitividade gerada por paises com menor protecéo
social. Logo, ante as correntes neoliberais e monetaristas que nao lograram evitar a
exclusao ou o agravamento das desigualdades entre os hemisférios Norte e Sul, que

causa, entre outros efeitos, as migracoes.

Daniel Sarmento também aborda a crise do Estado social, inclusive trazendo a sua

relagdo com as crises do petroleo:

... a partir das duas crises do petroleo na década de 70, instaura-se uma
crise no Welfare State, que pde em cheque a légica do dirigismo estatal. O
Estado, que havia se expandido de modo desordenado, tornando-se
burocratico e obeso, encontrava enormes dificuldades para se desincumbir
das tarefas gigantescas que assumira. A explosdo de demandas
reprimidas, gerada pela democratizagdo politica, tornara extremamente
dificil a obtengao dos recursos financeiros necessarios ao seu atendimento.
Por outro lado, o envelhecimento populacional, decorrente dos avangos na

1 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. Traducao de

Marco Aurélio Nogueira. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 1987, p. 173.

2 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional. 2. ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, t. |, p. 62, 68 e 70.

73 MIRANDA, 2000, p. 31-32.
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medicina € no saneamento basico, engendrou uma perigosa crise de
financiamento na saude e na previdéncia social — pilares fundamentais
sobre os quais se assentara o Estado Social.'

Daury Cesar Fabriz'” também aponta a década de 1970 como apogeu da crise do
modelo do Estado de bem-estar social, cujo declinio se iniciou com a Segunda
Guerra Mundial, ressaltando ainda que tal crise ndo significa a crise dos direitos
fundamentais de segunda geracdo nele concebidos porque estes devem ser
revestidos por uma nova roupagem, de modo a se revelarem como direitos

obrigatérios no novo paradigma que aflora.

Resta evidente que a crise do Estado brasileiro que se descortina além das
deficiéncias de meios que padece todo o aparelho estatal e o servigo publico, pela
ma-distribuicdo das verbas publicas ou pelo mau uso ou pela prépria pobreza do
pais, consiste num processo geral de transformagédo pelo qual o capitalismo vem
passando, inserindo-se ela também no contexto internacional na medida em que
surge um governo mundial do Banco Mundial e do Fundo Monetario Internacional

(FMI) impondo receitas neoliberais.""®

Ja com relagdo a crise brasileira, esta envolve uma crise de sobrecarga, pois o
Estado atualmente ndo da conta das tarefas que assume na medida em que
demandam vultosos recursos, que a sociedade Ihe recusa ou nédo tem condi¢cdes de
Ihe fornecer, refletindo na crise fiscal, conjugada com uma crise institucional, as
quais se combinam com uma crise de modelo, que por sua vez agrava as demais,

tornando iminente uma crise de legitimidade.'””

De fato, na modernidade pode-se dividir a historia dos direitos fundamentais em
duas grandes fases: Estado liberal e Estado social. Contudo, atualmente se fala no
esgotamento do modelo do Estado do bem-estar social e na emergéncia de novo

paradigma poés-social ainda em construgdo. A série crise pela qual atravessa o

' SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizagao: limites ético-juridicos ao realinhamento
constitucional. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro, n. 223, jan./mar. 2001, p. 159-160.
"> EABRIZ, 2003, p. 199, 201 e 258.

7% LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica e a reforma do judiciario. In: FARIA, José
Eduardo (Org.) Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 92-93.
" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Governabilidade e revisdo constitucional: ensaio sobre a
(in)governabilidade brasileira especialmente em vista da Constituicdo de 1988. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 193, jul./set. 1993, p. 2-3.
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Welfare State é alimentada pelo fenbmeno da globalizagcado, verificando-se uma
tendéncia geral de reducédo do seu tamanho com desestatizagdes e transferéncias
para o setor privado de tarefas e atividades que eram até entdo desempenhadas
pelos poderes publicos.'”® No Brasil, isto € bem visivel no fato da populacdo estar
atualmente obrigada a pagar escolas particulares aos seus filhos para terem ensino
de qualidade e a pagar planos de saude para ndo morrerem nas filas dos hospitais

publicos.

Assiste razdo a José Luiz Quadros de Magalhdes'”® quando diz que estdo em crise
os modelos de Estados constitucionais liberal, social e socialista, por motivos
diversos, sendo notoério que o Estado Social se traduz num modelo clientelista, que
precisa de crescimento econdmico a fim de que a arrecadacdo possa atender a
populagao, implementando os direitos sociais, ja que a crise econémica atual elevou

0 numero de pessoas excluidas que requerem ajuda estatal.

Nota-se, pois, que os direitos sociais jamais foram implantados de maneira plena e
indiscutivel no Brasil, no entanto se tornaram parte de um sistema de valores
penosamente construido.'® De fato, sua positivacdo no texto constitucional trata-se
de uma grande conquista, todavia é preciso implementa-los efetivamente, vez que

nao ha cidadania ou democracia sem educacao e saude.

Ora, levando-se em consideracdo a crise estatal instaurada que obstaculiza a
implementacgéo dos direitos fundamentais sociais, deve-se buscar mudar tal situagao
por meio de outro paradigma de Estado democratico, aproveitando-se que se vive
no pais um momento de auto-suficiéncia em petréleo em que o aumento das
descobertas, da exploragao e da produgcdo geram muitas rendas (certamente finitas)
para a Federagao, sobretudo para os Municipios, nesse sentido ndo se deve admitir
que certos entraves, muito menos do proprio sistema juridico brasileiro, dificultem a
concretizacéo plena dos direitos sociais e agravem a crise do Estado social, a saber,
as doutrinas: das normas constitucionais programaticas, da reserva do possivel e da

separacao dos poderes.

" SARMENTO, 2004, p. 19 e 370.

9 MAGALHAES, 1999, p. 42; 217.

18 KUNTZ, Rolf. A redescoberta da igualdade como condic&o de justica. In: FARIA, José Eduardo
(Org.) Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 153.
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5.1 NORMAS PROGRAMATICAS

José Afonso da Silva'®' classificou as normas constitucionais do ponto de vista da
eficacia e da aplicabilidade em: normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade imediata; normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, mas passiveis de restricdo; normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida que compreendem as normas de eficacia limitada, definidoras de principio
institutivo que prevéem esquemas genéricos de instituicdo de um dérgéo ou entidade,
cuja estruturagdo definitiva o legislador deixou para a legislagdo ordinaria e as
definidoras de principio programatico que tragcam esquemas de fins sociais, que
devem ser cumpridos pelo Estado, por uma providéncia normativa ou mesmo

administrativa posterior.

As normas programaticas consistem em normas juridicas incluidas no texto
constitucional que correspondem a uma tentativa do Constituinte em conciliar os
interesses opostos dos grupos sociais, tendo conteudo econdmico-social, fungao
eficacial de programa, obrigando, no entanto, os 6rgaos integrantes da organizagao
politica estatal (Executivo, Legislativo e Judiciario), mediante a determinagdo dos
principios que por eles devem ser cumpridos. Existem quatro tipos de normas
programaticas: normas programaticas em sentido estrito, normas programaticas
meramente definidoras de programas, normas programaticas enunciativas ou
declaratorias de direitos e normas programaticas definidoras dos fins

organizacionais, econémicos e sociais do Estado."®?

De acordo com Celso Ribeiro Bastos,'® as normas programaticas fazem parte da
categoria das normas abertas, contudo nem todas as abertas sao programaticas.
Por exemplo, quando a Constituicdo dispde sobre democracia, Federagdo ou
Republica, ndo se esta diante de tarefas ou fins a serem atingidos, de fato encerram
em si um principio. A crise das normas programaticas se revela por ndo serem
aplicadas, nao sendo superado o confronto entre o previsto no texto constitucional e

a resisténcia do Poder Legislativo em cumprir o preceituado.

81 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,

1998, p. 261-262.
82 PIMENTA, 1999, p. 236-237.
8 BASTOS, 2001, p. 95-97.
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Paulo Roberto Lyrio Pimenta'®*

ressalta que a doutrina classica definiu um conteudo
semantico para as normas programaticas, negando-lhes qualquer eficacia, sendo
esta a tese majoritaria da jurisprudéncia patria. Entretanto, na esteira da doutrina
moderna, concorda-se com o ilustre jurista quando sustenta que tais normas

constitucionais sao eficazes pelas seguintes razdes:

... derivam um vinculo obrigatério em relagéo aos 6rgaos legislativos, como
consequéncia da eficacia formal oriunda da fonte (Constituigdo) da qual
emanam; invalidam as leis infraconstitucionais que lhes sdo contrarias,
paralisam a eficacia de todas as normas juridicas contrarias aos seus
principios; s&o elementos de integracdo dos demais preceitos
constitucionais, vinculam, na qualidade de limites materiais, todos os
orgdos publicos, a observancia dos programas por elas tracados,
funcionam como limites materiais negativos, estabelecem um dever para o
legislador ordinario, condicionam a legislagdo futura, constituem sentido
teleoloégico para a interpretagdo, integracdo e aplicagdo das normas
juridicas, criam situacbes subjetivas e condicionam a atividade
discricionaria da Administragao e do Judiciario.

Luis Roberto Barroso'®® destaca a trajetdria ingrata percorrida pelos direitos sociais,
sendo uma das dificuldades que enfrentam, freqientemente, estarem envolvidos
com as normas programaticas, sem que se possa prontamente definir quais os

casos em que ha prestagdes positivas exigiveis.

Por seu turno, Robert Alexy186 preleciona que num texto constitucional como o do
Brasil de 1988, com varios direitos fundamentais sociais, nasce uma forte pressao
de declarar todas as normas que nao se deixam cumprir plenamente como meras
“ndo-vinculativas”, logo, como meros principios programaticos. Contudo, destaca
que a teoria dos principios oferece solugéo ao problema da colisdo e da vinculagao
na medida em que pode levar a sério a Lei Fundamental sem exigir o impossivel,
declarando as normas que nao se deixam cumprir de todo como principios que,
contra outros principios, devem ser ponderados e, desse modo, sao dependentes de

uma reserva do possivel.

As normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais sociais nao sé&o
meramente proclamatdrias, ao contrario sdo normas juridico-positivas que concedem

aos individuos posi¢des juridicas subjetivas (ou pretensdes) ou estabelecem

' PIMENTA, 1999, p. 237-238.
'8 BARROSO, 2003, p. 148.
18 ALEXY, 1999, p. 78-79.
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garantias institucionais, determinando ao legislador a obrigacédo de agir para Ihes dar

cumprimento.’’” Nesse sentido, o STF julgou o agravo do Municipio de Porto Alegre:

EME N T A: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196)
- PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo a
saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas
que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagéo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO
DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizagao federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos
a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°,
caput, e 196) e representa, na concre¢cdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nido ser a
consciéncia de sua 1pr(’)pria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF."®

Com efeito, os direitos sociais deixam de ser realizados por varios motivos, dentre
eles, por estarem contidos, por vezes, em normas ditas programaticas. Todavia,
mesmo superada tal discusséo, para concretiza-los via de regra ha necessidade de
recursos (humanos, materiais, etc.), alegando o Estado nao raro reserva do possivel

ou separagao dos poderes para n&o presta-los, consoante se vera a seguir.

87 ANDRADE, 1998, p. 300-3001.
188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE-AgR 271286/RS, 22 T., Relator Ministro Celso de Mello,
publicado no Diario de 24.11.2000, p. 101. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 7 jan. 2006.
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5.2 RESERVA DO POSSIVEL

Todos os direitos fundamentais, inclusive os denominados de defesa, sdo de certa
maneira, sempre direitos positivos na medida em que os direitos de liberdade e os
de defesa em geral exigem para sua realizagdo um conjunto de medidas positivas
por parte do poder publico no tocante a alocacéao significativa de recursos materiais
e humanos para sua tutela e implementac&o. Logo, todos os direitos fundamentais
podem implicar num custo, que nao seria exclusivo dos direitos sociais
prestacionais. Contudo, os custos desses assumem especial relevancia econdmica
na esfera de sua eficacia e efetivagdo, sobremaneira no tocante a problematica da
efetiva disponibilidade da prestagao reclamada por parte do destinatario da norma,
encontrando-se na dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua
obrigacao. Assim, reserva do possivel, em sentido lato, significa o limite consistente

na possibilidade e no poder de disposicédo por parte do destinatario da norma."®

Ora, os direitos sociais, apesar de consagrados nos grandes textos internacionais,
estdo sob a “reserva do possivel’ e tem sérias dificuldades para se implementar

porque sdo dependentes de recursos financeiros exigindo prestagées positivas.'®

Os direitos fundamentais sociais como direitos a prestagbes positivas obrigam o
Estado, inclusive juridicamente, porém sua efetivagdo esta submetida a reserva do
financeiramente possivel, que remonta a famosa decisdao da Corte Constitucional
alema sobre numerus clausus de vagas nas Universidades, a qual reconheceu que
pretensdes destinadas a criar os pressupostos faticos necessarios para o exercicio

de certo direito estdo sujeitos a reserva do possivel.""

José Reinaldo Lima Lopes'® também sustenta que a exigibilidade concreta dos

direitos sociais a prestagdes de servicos depende da real existéncia dos meios.

'8 SARLET, 2003, p. 274-276.

190 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: . Teoria dos
direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 313.

" MENDES, 1998, p. 43-44.

%2 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no
estado social de direito. In: Faria, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justigca. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 131.
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Para José Carlos Vieira de Andrade'®®

, 0s direitos a prestacdes materiais estatais,
assim considerados 0s sociais por exceléncia, estdo sob a reserva do possivel. A
titulo de exemplo, os direitos a habitagdo, saude, assisténcia e cultura dependem de
certas condicdes de fato, pois para que se possa satisfazer as prestacdes a que os
cidadaos possuem direito, € necessario que haja recursos materiais suficientes e
que o poder publico possa dispor deles. Assim, a escassez dos recursos a
disposicdo material e juridica por parte do Estado demanda uma verdadeira opgéo
extremamente complexa quanto a respectiva afetacdo material, vez que a escassez
de recursos esta muito atrelada as variagdes no desenvolvimento econémico e
social, inexistindo respostas ou critérios na Constituicdo, sendo o legislador o
primeiro a ter competéncia para definir as linhas gerais das politicas econémicas,

sociais e culturais, além disso é o responsavel pela sua concretizacao.

Apesar de se reconhecer as restricdbes apresentadas pela teoria da reserva do
possivel no ambito dos direitos fundamentais sociais prestacionais, indaga-se se

realmente isto pode obstaculizar a eficacia e a implementac&o de tais direitos.'**

Assiste razdo a Flavio Galdino'®® quando assevera que o argumento da “exaust&o
orcamentaria” serve apenas para encobrir as tragicas escolhas que deixaram de fora
do universo possivel a protecdo de um certo direito, pois o que frusta a efetivagao
dos direitos fundamentais nao é a exaustdo de um determinado orgamento, mas sim

a opcgao politica de nao se gastar dinheiro com aquele direito.

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

recursos considerando a vinculagdo do poder publico aos direitos fundamentais.

% ANDRADE, 1998, p. 200-202.

% SARLET, 2003, p. 277.

% GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. Legitimagio dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 214.
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5.3 SEPARACAO DOS PODERES

Desde a Antiguidade se sabe que a atividade estatal, em virtude das suas
diferencgas, pode ser dividida em determinado numero de categorias de acordo com
os atos do Estado que apresentam tracos de uniformidade, tendo Aristoteles fixado
tais categorias em trés. Contudo, Celso Ribeiro Bastos ressalta ainda que
independentemente da forma ou do conteudo dos atos do Estado, eles sdo sempre
fruto de um mesmo poder, razdo pela qual ao invés de triparticdo de poderes

estatais prefere triparticao de fungdes estatais: legislativa, executiva e judic:ié\ria.196

Na modernidade, o filésofo inglés Locke foi o primeiro autor a formular a teoria da
separacao dos poderes estatais e foi nele que o escritor francés Montesquieu se
inspirou ao escrever em sua obra “O Espirito das leis” de 1748 que no Estado
existem trés poderes: o poder legislativo, o poder executivo das coisas dependente
do direito das gentes ou poder executivo do Estado e o poder executivo das coisas

dependentes do direito civil ou poder judicial.’®’

A teoria da separagao dos poderes foi adotada pelos constituintes da América do
Norte em 1787 e da Franga em 1789. A Constituicdo dos Estados Unidos foi fiel a
triparticdo e desenvolveu a classica doutrina dos freios e contrapesos que permite
um reciproco controle entre os Poderes em questdo. Ja a Declaragao dos Direitos
francesa de 1789 no art. 16 prescrevia que todo Estado que nao acolhesse em sua
ordenagdo a garantia dos direitos individuais e o principio da divisdo de poderes
careceria de Constituiggo.'®

Segundo Hans Kelsen,'®®

a separagcao de poderes consiste num principio de
organizagao politica, cuja significagdo histérica encontra-se especificamente no fato

de que ele opera antes em face de uma concentracdo que a favor de uma

% BASTOS, 2001, p. 351-352.

%" CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. 6. ed. Coimbra:
Almedina, t. |, p. 190-194.

1% RUFFIA, Paolo Biscaretti di. Direito constitucional. Tradugdo de Maria Helena Diniz. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1984, p. 161.

% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 385; 390; 402-403.
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separacgao de poderes, pois a hogao de que todo o poder deve estar concentrado no

povo corresponde a idéia de democracia.

A divisdo dos poderes nas democracias ocidentais € tida como um principio
fundamental, no entanto ndo é concretizada rigorosamente conforme o seu modelo
tedrico na medida em que numa perspectiva histérica nunca excluia, desde o seu
comeco, intromissdes em esferas além dos limites fundamentais de competéncia. De
fato, o moderno Estado social regula cada vez mais, por via de lei, situagdes

concretas da vida social e econdmica.?®

No Brasil, ja a Constituicdo imperial de 1824 previa o principio da separagdo dos
poderes no artigo 10: “Os poderes politicos reconhecidos pela Constituicdo do
Império do Brasil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder

Executivo e o Poder Judicial”.?®!

Nota-se que havia uma funcéo estatal a mais, a saber, a Moderadora ou neutra, por
influéncia de Benjamin Constant segundo o qual tal Poder era a chave de toda a
organizagcdo politica, que a época era delegada privativamente ao imperador.
Entretanto, este interferia no exercicio das demais fungdes, na esfera legislativa
nomeava senadores, dissolvia a Camara dos Deputados, convocava
extraordinariamente a Assembléia Geral, sancionava e vetava proposicoes
legislativas; no ambito do Executivo nomeava e exonerava ministros de Estado e no
Judiciario suspendia juizes, exercendo a cleméncia soberana quanto aos réus

condenados por sentenca.?%?

O Poder Moderador foi abolido pelo artigo 15 da Constituicdo Federal de 1891, nos

seguintes termos: “Sdo oOrgdos da soberania nacional os Poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario, harménicos e independentes entre si”.?%

20 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. 3. ed. Traducdo de karin Praefke-Aires Coutinho.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 416-417.

201 BRASIL. Constituicdes ..., 1986, p. 18.

202 BYLOS, 2003, p. 57.

203 BRASIL, op. cit., p. 66.
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As Cartas brasileiras de 1891 até a vigente adotam o principio da separagado dos
poderes em: Legislativo, Executivo e Judiciario. O texto constitucional de 1988 prevé
em seu art. 2° “Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o

117°°, proibe

Legislativo, o Executivo e o Judiciario™®™® e no art. 60, §4°,
expressamente que emenda constitucional possa aboli-lo, sendo assim clausula

pétrea no ordenamento patrio.

Vale advertir que as fungdes estatais sdo conferidas a 6rgdos especializados em
cada atribui¢cdo, sendo algumas tipicas, por exemplo: ao Legislativo cabe elaborar as
leis; ao Executivo cumpre resolver os problemas concretos e individualizados a luz
das leis, exercendo sua fun¢do de governo, desempenhando atribui¢des politicas e
de decisdo; e ao Judiciario incumbe aplicar a lei nos casos concretos e litigiosos.
Porém, também ha func¢des atipicas ou secundarias na medida em que o Legislador
igualmente administra e julga (arts. 51, IV, e 52, Xlll); o Executivo julga e legisla

(arts. 62 e 68, §2) e o Judiciario legisla e administra (art. 96, |, a e f).2%

Ora, o principio da separagao dos poderes chegou a ser tido como dogma de
organizagao governamental, nos termos do art. 16 da Declaracao francesa de 1789,
vez que possui incontestaveis meéritos, no entanto ndo se adequa as exigéncias do
Poder num Estado social, ajustando-se por sua vez ao Estado-guardido, nao
servindo para o Estado de bem-estar porque desequilibra os Poderes entre si,
acarretando o avantajamento do Executivo em relagao ao Legislativo. De fato, a
promogao do bem-estar requer uma interagédo continua e estreita entre o legislador e
o administrador, contudo a Constituicdo de 1988 ndo encontrou o agenciamento
adequado para as relagdes entre o Executivo e o Legislativo no Estado de bem-estar
que consagre na medida em que atualmente se vé a Administracdo barganhar com
parlamentares em troca de favores e de concessao de verbas eleitoreiras a fim de

obter a aprovacgao de seus projetos, inclusive do orgamento.?*’

204 BRASIL (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 37. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 3.

295 |bid, p. 63.

29 BYLOS, 2003, p. 87.

27 FERREIRA FILHO, 1993, p. 6-8.
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Além disso, a realizagdo dos direitos fundamentais sociais no Brasil exige um
ativismo por parte do Poder Judiciario, sobremaneira no sentido de afastar o
argumento de que a separagédo dos poderes ndo admite um controle jurisdicional da

atividade governamental, sob pena de inviabilizar politicas publicas.?%®

Assiste razdo a Uadi Lammégo Bulos para quem a garantia dos direitos
fundamentais € excec¢do ao principio da separacdo dos poderes ou como prefere

denominar das fungdes estatais:

Se quisermos conservar o referido principio, sem exorbitar a sua
configuragdo constitucional, insta repudiarmos o seu esvaziamento, por
meio de interpretagdes desmensuradas da clausula da independéncia e
harmonia. Um 6rgédo do poder deve sempre conter outro 6érgdo do poder.
Teoricamente, a interferéncia de um 6rgéo sobre outro € apenas admissivel
para garantir direitos fundamentais, impedindo abusos e atentados contra a
prépria  Constituicdo, caso contrario de nada adiantara a
constitucionalizagdo do principio, porque ele existira, apenas,
nominalmente, sem qualquer relevancia pratica.?*®

Portanto, no Brasil resta consagrada constitucionalmente no art. 2° a harmonia entre
os poderes, que devidamente equilibrada é muito importante para a democracia,
tanto é verdade que se revela verdadeira clausula pétrea e assim nao pode ser

abolida, a teor do art. 60, §4°, inciso |II.

Ocorre que, como ja dito acima, nao raro tal separagao ou distribuicdo das fungdes
estatais € usada de forma distorcida e equivocada para nao concretizar os direitos
fundamentais, sobretudo os sociais prestacionais, entretanto se deve levar em
consideragao que a separagao dos poderes somente pode ser mitigada justamente
em prol da implementacdo de tais direitos que sdo pressupostos democraticos de

uma populacéao cidada.

A concretizagéo dos direitos sociais no Brasil pode efetivamente ocorrer atualmente
gragas ao aumento crescente dos royalties advindos da exploragado e da produgao
do petréleo ou do gas natural, que até pela sua natureza finita devem ser bem

aproveitados por seus beneficiarios, dentre os quais, os Municipios.

2% PIOVESAN, 1998, p. 84; 91.
29 BULOS, 2003, p. 88.
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Nesse diapasdo, mister se faz uma anadlise da industria petrolifera internacional e
nacional, bem como quanto a sua normatizacdo e ao aproveitamento das rendas

decorrentes do petroleo e do gas natural.
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6 O PETROLEO

Considera-se petroleo “todo e qualquer hidrocarboneto liquido em seu estado

natural, a exemplo do dleo cru e condensado.”?"°

O petroleo ja era conhecido desde a Antiguidade em virtude das exsudagdes
freqientes no Oriente Médio, sendo mencionado diversas vezes no Antigo
Testamento. Estudos arqueoldgicos comprovam que foi empregado ha quase seis
mil anos, tendo os arabes, no inicio da era crista, utilizado-o para fins bélicos e para

iluminacg&o.?"’

Muito embora haja registros de que o petroleo ja era empregado de maneiras
diferentes por povos antigos, somente no século XIX floresceu o efetivo interesse

acerca do seu possivel uso.?'?

De fato, o comego do ciclo comercial do petroleo se deu nos Estados Unidos como
remédio para tratar reumatismo, chamado de Kier Rock Oil, conforme campanha
publicitaria divulgada por Samuel Kier, que instalou em 1849 uma fabrica em
Pittsburg, com objetivo de engarrafar e armazenar o milagroso 6leo medicinal,
vendido a um délar a garrafa. Posteriormente, na década de 1850, o petréleo era
denominado de o6leo de iluminagdo a fim de munir as torcidas de lamparinas,
substituindo o perigoso camphene. Assim, a era do petréleo destinado a iluminagao

durou até os fins do século XIX.2"

Com efeito, somente em 1854 ocorreram as primeiras tentativas de pesquisa gragas
a fundacao da primeira companhia petrolifera dos Estados Unidos: a Pennsylvania
Rock Oil Company of New York. Em virtude de uma crise financeira, arrendaram

uma area grande no Estado da Pensilvania, tendo sido fundada a Seneca Oil

219 BARBOSA, Décio Hamilton (Coord.). Guia dos royalties do petréleo e gas natural. Rio de
Janeiro: ANP, 2001, p. 154.

2" PETROLEO. In: ENCICLOPEDIA Mirador Internacional. Sdo Paulo: Encyclopaedia Britannica do
Brasil Publicagbes Ltda, 1983, v. 16, p. 8851.

%12 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do petréleo: as joint ventures na industria do petrdleo.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 33.

213 MARINHO JUNIOR, limar Penna. Petréleo: soberania & desenvolvimento. Rio de Janeiro: Bloch
editores, 1970, p. 17-19.
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t.2'* O contrato de arrendamento previa o pagamento de um

Company of Connecticu
royalty de 12 centavos de dolar por galao de oleo extraido e estabelecia o verao de

1858 como comego das operacdes.?'

Um dos sécios da Seneca Oil Company of Connecticut, o Coronel (honorario) Edwin
Laurentine Drake, contratou as perfuradoras de sal para producao de dleos, todavia
0s equipamentos importados das salinas se revelaram inadequados, porque
causavam desmoronamentos das paredes internas do pogo.?'® Entdo, o Coronel
passou a revestir as paredes internas do poco com tubos de ferro formando a

tubagem de revestimento.?'’

Assim, em 27 de agosto de 1859, existia petrdleo “no tubo”, iniciando-se a era do
petroleo e de toda a industria que se desenvolveu em decorréncia das técnicas de
refino. Comecgou a corrida do petrdleo, tendo surgido na Pensilvania proximo a
regido da descoberta varias empresas para realizar a exploragao, a produgédo e o
refino. Diante do resultado do éxito na perfuragdo e inexistindo instalacdes
adequadas para estocar o grande aumento de produgdo de Oleo cru, foram
empregadas, improvisadamente, os barris de uisque que havia na area. Dai nasceu
a medida-padréo utilizada pela industria petrolifera até hoje, que cada barril

corresponde a 159 litros.?"

A industria do petréleo se desenvolveu muito rapido. Em 1860, apenas um ano apés
0 pogo pioneiro em Titusville, Pensilvania, ja existiam 174 pogos e dezenas de

companhias novas?'®

e nos seus arredores ja tinham sido construidas quinze
refinarias. Em 1863 ja eram sessenta refinarias na regido com capacidade de 26.000
barris por semana. Em 1869, o petroleo era produzido em pequenas quantidades na
Roménia, Russia, Itdlia e Canada. Em 1901, o México ingressou no dominio

petrolifero e mais tarde chegou a segundo maior produtor mundial. Posteriormente,

24 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 19.

15 RUSH, Greenslade apud MARINHO JUNIOR, 1970, p. 20.

#1® MENEZELLO, Maria D°Assungdo Costa. Comentarios a lei do petréleo: lei federal n° 9.478, de
6-8-1997. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 18.

" MARINHO JUNIOR, 1970, p. 21.

218 MENEZELLDO, op. cit., p. 18-19.

%19 LOBATO, Monteiro. O escandalo do petréleo. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1959. p.
170-171.
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respectivamente, em 1908, 1909 e 1911, surgiram como produtores a Argentina,

Trinidad e Egito.?*°

Além do refino, passou-se a se tornar rentavel o transporte de petroleo e derivados
por dutos, a titulo de exemplo, pode-se citar o caso da Standard Oil, cujo homem
forte foi John Rockfeller, que chegou a ter 33 subsidiarias, criando um verdadeiro
trust, que foi dissolvido pela Suprema Corte em acordao unanime de 15 de maio de
19112

O uso do petréleo no inicio se fundava no refino para a produgado de querosene,
empregado na iluminagao, entretanto com a invengao da lampada elétrica houve
uma redugcdo no mercado de derivados do petréleo. Apesar disso, o
desenvolvimento da industria automobilistica elevou o consumo da gasolina,

derivado do petrdleo.??? Ademais, substituiu com eficiéncia o carvao.

Contudo, da mesma forma que cresceu o consumo, também aumentou a
dependéncia econdmico-social do petréleo, tendo as duas Guerras Mundiais
destacado sobremaneira a influéncia dos derivados do petroleo como estratégia

decisiva.??® O que ainda permanece inalterado até hoje.

Em 17 de setembro de 1928, as grandes sociedades petroliferas internacionais
celebraram um acordo, chamado de Acordo de Achnacarry, por ter sido realizado no
Castelo de Achnacarry, na Escocia. Tratava-se de um auténtico acordo de cartel, a
fim de demarcar o mercado mundial, adotando o “preg¢o cotado”, que atualmente
ainda vigora no comércio mundial.??** Por isso, apesar da auto-suficiéncia nacional,

0s precos no Brasil ndo devem diminuir.

Outros acordos foram firmados, como o de Londres em 1934, que institucionalizou o

cartel internacional, denominado “Sete Irmas”, a saber: Esso, Shell, Mobil, Anglo-

Persian, Socal, Texaco e Gulf Oil.?°

220 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 24-25.
221 MENEZELLO, 2000, p. 20-22.

222 RIBEIRO, 2003, p. 33.

223 MENEZELLO, op. cit., p. 24.

224 MARINHO JUNIOR, op. cit., p. 99-101.
25 MENEZELLO, op. cit., p. 25.
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A Organizacao dos Paises Exportadores de Petréleo (OPEP) nasceu em setembro
de 1960 da necessidade dos paises hospedeiros produtores se deferem, sobretudo
com relagao ao preco, frente ao Cartel Internacional do Petr6leo, com o fim principal
de unificar as politicas petroliferas dos paises-membros.?® Inicialmente, a OPEP
estava composta apenas pela: Arabia Saudita, Ird, Iraque, Kuwait e Venezuela.
Posteriormente, aderiram: Nigéria, Libia, Emirados Arabes Unidos, Argélia,

Indonésia, Catar, Equador e Gab&o.?*’

Na década de 1970, aconteceram os “Choques do Petréleo”, quando a OPEP ainda
comandava a politica de pregos do petroleo, tendo em 1971 celebrado um acordo
com as companhias internacionais prevendo dois aumentos anuais. Entretanto, em
1973, por causa da Guerra do Yom Kippur, a OPEP parou de exportar para os
apoiadores de lIsrael. J& o Segundo Choque se deu entre 1977 e 1978, devido as
alteragbes politicas no Ird e ao aumento do consumo mundial do produto. Depois
dos dois choques e do fim da Guerra Fria, os precos petroliferos foram abaixando
gradativamente.?® Contudo, hodiernamente permanecem a oscilar em virtude de

conflitos no Oriente Médio onde se encontram muitos dos detentores de petréleo.

Portanto, percebe-se que a histéria do petrdleo envolve ambicdo, interesses
politicos, econdmicos, bélicos, financeiros e desenvolvimentistas. O que se verifica
ainda hoje, sobretudo, na guerra existente no Iraque com a invasao norte-americana
motivada pela riqueza iraquiana em hidrocarbonetos, muito embora oficialmente seja

justificada para que o pais possa retomar a democracia.

Tendo em vista que o petréleo se trata de um recurso exaurivel, ou seja, finito, deve
ser utilizado e suas rendas, pensando-se no interesse da coletividade, sobretudo

das geracgdes futuras que provavelmente nao terdo mais tal bem disponivel.

Nesse sentido, € de suma relevancia analisar as experiéncias positivas € mesmo
negativas de varios paises de diferentes partes do mundo no tocante a aplicagao

das rendas petroliferas.

226 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 234-236.

27 pETROLEO. In: ENCICLOPEDIA Mirador Internacional. Sdo Paulo: Encyclopaedia Britannica do
Brasil Publicagdes Ltda., 1983, v. 16, p. 8858.

228 MENEZELLO, 2000, p. 27-29.
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6.1 EXPERIENCIA INTERNACIONAL DA RENDA PETROLIFERA

A renda do petroleo, também conhecida como renda de Hotteling, ndo se aplica tao
somente ao petroleo e ao gas, mas também a todos os recursos naturais esgotaveis,
sob o aspecto econdmico deve ser compreendida sob um enfoque temporal em
virtude da finitude de suas reservas, pois atualmente a extracao petrolifera impede
que geragdes futuras usufruam de seus beneficios, 0 que ocasiona um custo de
oportunidade consistente num grau de sacrificio que se faz ao se escolher pela
producao de um bem. Noutros termos, mesmo que exista concorréncia, a exploracao
petrolifera e do gas gera uma renda consubstanciada na diferenga entre o preco de
mercado e o custo marginal de produgdo acima do normal, denominada renda de

Hotteling ou custo de uso.?®

No tocante as rendas petroliferas, llmar Penna Marinho Junior destaca que

Muitos governos compreenderam o enorme potencial de crescimento da
Renda Nacional resultante da rapida expansio da produgédo de éleo cru.
Nessa perspectiva, quando o Estado concedente, tradicionalmente
apegado ao sistema concessionario, ndo evoluia dentro do préprio sistema
das concessoes, tentando aumentar as rendas provenientes do petroleo,
quer majorando os royalites e o indice de participacao estatal nos lucros,
quer desenvolvendo a sua produgdo, através de um regime de ativa
cooperagao em todos os niveis com as companhias privadas de petréleo
(joint ventures), o Estado Nacional passaria, sobretudo, a intervir
diretamente na economia do petréleo, de modo integrado, inclusive em
grau de monopdlio, através de empresas estatais.?*°

E certo que cada pais trata de modo diferenciado a aplicacdo das rendas advindas
do petréleo e do gas natural. No entanto, torna-se importante analisar certas
experiéncias positivas e inclusive as negativas no ambito internacional, pois apesar
das especificidades socio-econbmicas de cada lugar servem até para que nao se
adote os mesmos erros ou se aproveite 0 mais breve possivel de forma razoavel tais

recursos para concretizar os direitos fundamentais sociais no Brasil.

229 SANTOS, Edmilson Moutinho dos. Resource curse thesis e a regulagcdo das participagbes
governamentais do petroleo e gas no Brasil. Revista de direito publico da economia. Belo
Horizonte: Férum, v. 4, out/dez 2003, p. 45.

20 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 472.
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6.1.1 Holanda

A experiéncia negativa no ambito internacional mais citada pela doutrina ocorreu na
década de 1970, quando a exploragédo de grandes jazidas de gas natural no Mar do
Norte pelos Paises Baixos (Holanda) gerou o fenbmeno conhecido como Dutch
disease. Com efeito, em virtude da exploracdo houve valorizagdo da sua moeda,
tornando seus produtos menos competitivos em relacdo a outras nagoes, elevando

as importagdes e diminuindo as exportagdes, provocando crise na economia.”"

6.1.2 Venezuela

Outro caso que ainda hoje pode ser analisado é a experiéncia da Venezuela que em
1913, a concesséao outorgada a Shell pelo governo da Venezuela previa um royalty
de 5% sobre o valor da producdo obtida pela concessionaria, isentando-a de
qualquer outro 6nus ou imposto. Em 1948, foi instituida pioneiramente a participagao
igualitaria nos lucros da produgdo, conhecido como “acordo de 50-50".
Posteriormente, em 1962, existia outra distribuicdo das rendas do petréleo: 67%

iriam para o governo e 33% para as companhias petroliferas.?*?

Atualmente, a Venezuela é dona de uma das maiores reservas de petrdleo do
hemisfério ocidental e unica nacdo membro da OPEP. E a quinta maior produtora
mundial de petréleo, sendo a extragcdo a principal atividade econdédmica nacional,
responsavel por 80% das exportagdes. A receita petrolifera decorrente da extracao,
comandada pela estatal Petroleos de Venezuela S.A. (PDVSA) responde por mais
de 25% do Produto Interno Bruto (PIB) e gera mais de dois ter¢os de tudo o que o
governo arrecada em tributos. Apesar disso, de acordo com os dados do indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) - usado para medir o bem estar da populagao -
divulgados pelo Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud),

orgao da Organizagao das Nacdes Unidas (ONU), em 2005 com dados de 2003, tal

1 SANTOS, 2003, p. 44.
%32 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 177;190.
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pais estd apenas na 752 posicdo?® e possui gravissimos problemas sociais sem

solucgao.

6.1.3 Noruega

Em 1990, na Noruega foi criado um fundo estatal que administra as rendas advindas
do petréleo e do gas. Desse modo, tentou-se livra-las da administracdo politica na
medida em que tal fundo aplica toda a renda fora do pais em investimentos seguros,
no intuito de preservar ditas rendas de possiveis crises dos setores industriais
internos, redistribuindo a populacdo essas receitas em forma de pensdes aos mais

idosos.?*

Sérgio Honorato dos Santos?*® destaca que o referido fundo criado na Noruega tem
0 proposito de garantir a continuidade de geragcdo de renda quando ocorrer do

petroleo acabar.

Cumpre registrar que sua economia apéia-se na extracdo de petréleo, responsavel
por 50% dos rendimentos de exportagdo, e de gas natural, mas também possui outra
fonte de riqueza que é a produgcdo pesqueira. Diferentemente da Venezuela,
conforme os dados do IDH divulgados pelo 6rgao da ONU, a Noruega € o primeiro
do ranking com o mais alto indice de desenvolvimento humano do mundo desde
2001.%°

6.1.4 Alaska

No Estado americano do Alaska foi criado um fundo, denominado de Alaska’s

Permanent Fund, em que uma parte dos recursos decorrentes do petroleo

2% VENEZUELA. In: ALMANAQUE abril mundo. S&o Paulo: Editora abril, 2003, p. 40; 460-461.

2 SANTOS, 2003, p. 55.

25 SANTOS, Sérgio Honorato dos. O novo cenario dos royalties do petroleo. Disponivel em:
<www.apoiomunicipal.com.br/espaco_municipal_royalties.htm>. Acesso em: 27 mar. 2005.

%% NORUEGA. In: ALMANAQUE abril mundo. S&o Paulo: Editora abril, 2003, p. 40; 373.
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continuaria intocada, sendo aplicada em investimentos bancarios de longo prazo,

por sua vez a outra parte é distribuida anualmente a cada pessoa que 14 vive.?®’

Assim, este Estado americano se destaca na medida em que os Estados Unidos é o
pais mais desigual entre os desenvolvidos, de acordo com o Pnud, muito embora
seja o quarto mais rico do planeta (atras apenas da Suica, Dinamarca e Suécia),
conforme a nova férmula de calcular a riqueza dos paises divulgada em dezembro
de 2005 que leva em consideracéo diversas variaveis como os recursos naturais dos

paises e o nivel de educacéo de sua populagdo.?®

6.1.5 Chade

Chade é uma ex-coldnia francesa localizada no centro-norte da Africa. Muito embora
detenha reservas de ouro e petroleo conhecidas desde a década de 1970, seu povo
€ um dos mais pobres, possuindo o pais um dos IDH mais baixos do mundo,
juntamente com Niger, Serra Leoa, Burkina Fasso, Mali e Giné-Bissau. A guerra civil
nao permitia a exploragao petrolifera, apenas em outubro de 2003 teve inicio a

producao de petrdleo, que contou com o apoio do Banco Mundial.?*

O Banco Mundial, por sua vez, estabeleceu regras para a aplicagdo das rendas
petroliferas de Chade como condigdo para um empréstimo de financiamento do
projeto de oleoduto entre o dito pais africano e Camardes, sendo elas: 80% dos
recursos do petréleo devem ser investidos em educacio, saude, servigos sociais,
desenvolvimento rural, infra-estrutura, protegcdo ambiental e recursos hidricos; e o
restante ira para um fundo destinado as futuras geragdes para o desenvolvimento
regional das areas de produgdo petroleiras e para solucionar necessidades

governamentais.?*°

Nota-se, assim, que o Banco Mundial acabou por vincular os recursos advindos da

industria petrolifera aos direitos sociais essenciais: educagéo e saude.

27 SANTOS, 2003, p. 55.

233 ECONOMIA. In: ALMANAQUE abril mundo. Sao Paulo: Editora abril, 2003, p. 40.

239 CHADE. In: ALMANAQUE abril mundo. S&o Paulo: Editora abril, 2003, p. 40; 206-207.
20 SANTOS, op. cit., p. 55.
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6.1.6 Gra-Bretanha

A experiéncia escocesa mostra que se deve investir na criagdo e atracdo de
empresas fornecedoras, tendo sido criada no Reino Unido, o OSO visando o
desenvolvimento local sustentavel a partir dos recursos petroliferos, pois apesar de
nao mais existir crescimento na produgcédo de petréleo do Mar do Norte, os
investimentos publicos e privados na regido de Aberdeen, na Escocia conhecida
como Capital Européia do Petréleo e da Energia, nos ultimos 20 anos, foram
responsaveis pela criagdo de uma tecnologia de ponta. Desse modo, os lucros
aumentaram na medida em que as empresas da cidade de Aberdeen passaram a
ser subcontratadas no préprio Mar do Norte e a vender servigos em varias outras

regides do mundo, 0 mesmo ocorreu com empresas norueguesas.”*’

Assim, deve-se seguir os exemplos de modelos da Noruega, Alaska e Chade, bem
como adotar a regra de Hartwick — segundo a qual os paises aquinhoados com
petréleo e gas devem aplicar as rendas decorrentes no financiamento da
diversificacdo da economia rumo a atividades mais dependentes de trabalho e
capital fisico do que de hidrocarbonetos, de modo a assegurar que os beneficios de
tais receitas alcancem as geragdes futuras — devendo ser criada regulagéo
especifica de maneira a vincular as rendas petroliferas, ndo deixando sua
administracao a discricionariedade do Poder Executivo, obrigando investimentos de

longa duragdo como em infra-estrutura, politicas sociais e fundos de fomento.?*?

Como visto ha varias experiéncias negativas e positivas que podem ser usadas
como diretrizes para que o Brasil possa aproveitar suas rendas petroliferas da
melhor maneira possivel rumo ao desenvolvimento e ao real Estado Democratico de

Direito.

Nesse diapasao, passa-se a analisar especificamente a normatizagao do petrdleo no

Brasil, inclusive quanto aos recursos advindos dessa industria.

ad SEBRAE. Guia do gestor de municipio petrolifero. Disponivel  em:
<http://www.sebrae.com.br/br/guia_gestor/apresentacao.asp>. Acesso em: 7 jan. 2006, p. 13,14 e 21.
242 SANTOS, 2003, p. 58.
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6.2 NORMATIZACAO DO PETROLEO NO PAIS

O petrdleo ja era conhecido desde a Antiguidade, entretanto somente com o ocorrido
na Pensilvania, nos Estados Unidos, a partir do século XIX, passou a ser fator de
riqueza e progresso do mundo civilizado, desencadeando a denominada “corrida do
ouro negro”, que cruzou fronteiras e alastrou-se por outros paises, dentre eles o

Brasil .43

Remonta a 30 de novembro de 1864 a primeira norma acerca do petrdleo no pais
consubstanciada no Decreto imperial n°® 3.352 A, que outorgava ao inglés Thomas
Denny Sargent a concessao para pesquisar petroleo na Bahia. Até 1889, com o fim

da monarquia, foram 10 decretos nesse sentido.?**

Dentre tais decretos imperiais, merecem destaque os Decretos n°® 3.352-A de 1864 e
n°® 4.386 de 1869, pelos quais o Imperador concedeu a Thomas Denny Sargent e a
Edward Pellew Wilson, pelo prazo de noventa e trinta anos, respectivamente, a
extracado de turfa, petréleo e outros minerais nas Comarcas de Camamu, llhéus e

nas margens do Rio Marau, na Bahia.?*

Com efeito, a Constituicdo do Império de 1824 nada previa sobre a exploragao de
recursos minerais ou do petréleo. Por outro lado, a Constituicdo republicana de

1891, em seu artigo 72, §17, expressamente dispunha a respeito:

§17 — O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagao
prévia.

As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitagbes que
forem estabelecidas por lei a bem da exploragdo deste ramo de
industria.?*

247

Como bem salienta Maria D’Assungao Costa Menezello“™’, a primeira Carta da

Republica adotou o regime da propriedade plena.

243 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 301.

244 MATTOS, Dirceu Lino de. O petréleo no Brasil. In: DALEMONT, Etienne. O petréleo. Tradugdo de
Wanda da Motta Silveira. 2. ed. Sdo Paulo: Difusao européia do livro. 1961, p. 155.

245 MARINHO JUNIOR, op. cit., p. 302.

246 BRASIL. Constituicdes ..., 1986, p. 101.

27 MENEZELLO, 2000, p. 30.
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Nas primeiras concessdes brasileiras, as escavagdes nos pogos pioneiros somente
visavam material para iluminagao por serem rasos. Todavia, gragas aos avangos nas
técnicas de escavacgao, entre 1892 e 1897, foi realizada em Bofete, no Estado de
Séo Paulo, pelo fazendeiro Eugénio Ferreira de Camargo, a primeira sondagem
profunda tendo o pogo atingido quase 500 metros, muito embora sua produgao so

de dois barris de petréleo tenha sido decepcionante.?*®

Surge em 1907 o Servigo Geoldgico e Mineroldgico do Brasil (SGMB) substituindo a
Comisséo de Estudos das Minas de Carvao-de-Pedra. Em seguida, o advento da
Primeira Guerra Mundial se encarregou de dar impulso ao petréleo no pais,
sobretudo em virtude da necessidade de combustivel liquido pelas industrias, sendo
iniciadas pesquisas para a descoberta de petréleo no Vale do Amazonas e, em

especial, no Municipio de Rio Claro, em Sao Paulo.?*°

Em 1917, criou-se a Empresa Paulista de Petréleo, em Rio Claro,?*° cuja sonda e
varios técnicos eram do governo, comprovando assim o sistema de colaboragéo
entre as companhias privadas e o SGMB que se prolongou até 1919 em virtude dos
resultados negativos dessa cooperagcdao na medida em que O governo sempre
arcava com a parte mais onerosa da exploragédo. Assim, em 18 de agosto de 1919,

em Marechal Mallet, no Parana, o SGMB realizou a primeira sondagem federal.*’

Em 1930, apds a revolugdo, aparecem algumas empresas privadas com o objetivo
de explorar petroleo no Brasil, a saber: a Companhia Petrolifera Brasileira, a
Companhia Petrolifera Cruzeiro do Sul, a Companhia Petréleos do Brasil e a
Companhia Petroleo Nacional S.A., criada por Edson de Carvalho em associagao

com o escritor Monteiro Lobato.?%?

Em 08 de marco de 1934 foi criado o Departamento Nacional de Produg¢dao Mineral

(DNPM), pelo Decreto n° 23.979, que ainda existe e se encontra atualmente

28 SANTOS, Sérgio Honorato dos. Royalties do petréleo: a luz do direito positivo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Esplanada, 2002, p. 14.

49 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 305-306.

20 MENEZELLO, 2000, p. 31.

%1 MARINHO JUNIOR, op. cit., p. 306-308.

%2 MATTOS, 1961, p. 158.
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vinculado ao Ministério de Minas e Energia (MME).>*®> No mesmo ano, foi publicado o

primeiro Codigo de Minas do pais pelo Decreto n° 24.642.

Por sua vez, a Constituicdo Federal, de 16 de julho de 1934, quanto aos recursos
minerais, inovou ao diferenciar entre a propriedade do solo e do subsolo, bem como

ao estipular a necessidade de autorizagado ou concessao:

Art. 118 — As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d’agua, constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de
exploragéo ou aproveitamento industrial.

Art. 119 — O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais,
bem como das aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade
privada, depende de autorizagao ou concesséao federal, na forma da lei.
§1.° - As autorizagbes ou concessdes serdo conferidas exclusivamente a
brasileiros ou a empresas organizadas no Brasil, ressalvada ao proprietario
preferéncia na exploracdo ou co-participacdo nos lucros.?*

Também a Constituicdo da Republica de 1937 expressamente distinguia a
propriedade do solo do subsolo e adotava o regime de concessdes, pois
praticamente repetia os dispositivos supracitados no artigo 143, modificando um

pouco a redagao na parte final do artigo 119 e em seu §1° quanto aos acionistas:

Art. 143 — As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d’"agua constituem propriedade distinta da propriedade do solo para o efeito
de exploragdo ou aproveitamento industrial. O aproveitamento industrial
das minas e das jazidas minerais, das aguas e da energia hidraulica, ainda
que de propriedade privada, depende de autorizagao federal.

§1.° - A autorizagédo s6 podera ser concedida a brasileiros, ou empresas
constituidas por acionistas brasileiros, reservada ao proprietario preferéncia
na exploracao, ou participagao nos lucros. 25

Como bem ressalta Dirceu Lino de Mattos,?®

0 monopolio estatal do petréleo
consolidou-se por meio de dois decretos, que ndao reconheciam mais a propriedade
privada de jazidas de petroleo e de gas natural nem admitiam a estrangeiros a sua
pesquisa e exploragdo. O Decreto n° 306, de 11 de abril de 1938, alterou o Codigo
de Minas, incorporando um novo titulo, instituindo o regime legal das jazidas de
petréleo e gas natural. No mesmo ano, em 29 de abril, criou-se o Conselho Nacional

do Petréleo (CNP), pelo Decreto-lei n° 395, que também declarou de utilidade

%3 DEPARTAMENTO  Nacional da  Produgdo  Mineral.  Disponivel em: <
www.dnpm.gov.br/conteudo.asp?IDSecao=45&|DPagina=35> Acesso em: 7 jan. 2006.

24 BRASIL. Constituicdes ..., 1986, p. 172.

29 |bid, p. 218.

26 MATTOS, 1961, p. 159.
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publica a produgao, importagcdo, exportacao, transporte, distribuicdo e comércio do
petréleo bruto e seus derivados, bem como o refino de petréleo nacional ou
importado.

Conforme ressalta Monteiro Lobato?®’

, as leis posteriores a Constituicdo Federal de
1937 foram limitando o direito de organizagao das empresas de petroleo, excluindo
gradualmente a participagéo do capital ou elemento estrangeiro, mesmo com relagéo

aos naturalizados brasileiros.

Oficialmente, a descoberta do petrdleo no Brasil somente ocorreu em 21 de janeiro
de 1939, em Lobato, no Estado da Bahia.?®® Contudo, de acordo com limar Penna
Marinho Junior®®® e Dirceu Lino de Mattos?*°, ha polémica entorno da efetiva data do
descobrimento do petréleo no pais, pois em 1939 teria ocorrido apenas a abertura
oficial do poco de Lobato, o qual teria sido descoberto realmente anos antes, em

1934 por Oscar Cordeiro.

Em 29 de janeiro de 1940, o Decreto-lei n° 1985 instituiu novo Cédigo de Minas. E o
Decreto-lei n° 3.236, de 7 de maio, em seu artigo 1° dispunha que as jazidas de
petroleo e de gases naturais existentes no territorio nacional pertenciam a Uni&o e
no seu artigo 4° exigia nacionalidade brasileira dos sécios ou acionistas das

sociedades de mineragdo de petrdleo.?’

Em 1941, o primeiro campo comercial de petréleo do pais foi descoberto na Bahia,
denominado campo de Candeias. No ano seguinte, foram descobertos os campos

de Aratu e Itaparica, e em 1947, o de Dom Jo3o, na Bacia do Recdncavo baiano.?®?

Nessa perspectiva, a Constituicdo Federal de 1946 ao abordar os recursos minerais,
como as outras duas Cartas republicanas, manteve a dicotomia entre propriedade do

solo e subsolo, bem como acolheu o regime de concessao:

%7 | OBATO, 1959, p. 165.

28 MENEZELLO, 2000, p. 33.

%9 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 341.
20 MATTOS, 1961, p. 159.

%1 MENEZELLDO, op. cit., p. 33-34.
2 SANTOS, 2002, p. 15.
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Art. 152 — As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d’agua, constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de
exploragéo ou aproveitamento industrial.

Art. 153 — O aproveitamento dos recurso minerais e de energia hidraulica
depende de autorizagédo ou concessao federal na forma da lei.

§1.° - As autorizagbes ou concessdes serdo conferidas exclusivamente a
brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais, assegurada ao
proprietario do solo preferéncia para a exploragdo. Os direitos de
preferéncia do proprietario do solo, quanto as minas e jazidas, serao
regulados de acordo com a natureza delas.®®

No entanto, percebe-se que a Carta de 1946 possibilitava a exploragao de petréleo

por estrangeiros, o que a diferencia da anterior neste particular.

Em 1947, em meio a debates sobre politica do petrdleo, a ala dita nacionalista, cujo
porta-voz era o General Horta Barbosa, teve como slogan “o petrdleo é nosso”,
exigindo o monopdlio estatal para todas as fases da industria petrolifera, a saber:

pesquisa, lavra, refinacéo, transporte e distribuicdo.?%*

Nesse sentido, tramitou no Poder Legislativo o Projeto de Lei n° 1.516 de 1951,
dando origem a Lei n°® 2.004, de 3 de novembro de 1953, que criou a Petrobras, sob
a forma de sociedade de economia mista, sendo definido o monopdlio da Unido
quanto a pesquisa, lavra, refinacdo, transporte maritimo do petréleo bruto e seus
derivados, bem como por meio de dutos. A época, a importagdo e exploracdo nio
integravam o monopolio, tendo sido incorporadas mais tarde por atos
governamentais. O Decreto n°® 40.845 de 1957 estabelecia as relagbes entre o CNP
e a Petrobras, sendo o primeiro 6rgao de orientagao e fiscalizagao, ao passo que a

segunda e suas subsidiarias eram executoras do monopdlio estatal.?®®

Ja a Constituicdo da Republica de 1967 foi a primeira a tratar especificamente sobre

o petréleo, instituindo o Monopdlio da Unido na esfera constitucional:

Art. 161 — As jazidas, minas e demais recursos minerais e os potenciais de
energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo para o efeito
de exploragao ou aproveitamento industrial.

§1.° - A exploragdo e o aproveitamento das jazidas, minas e demais
recursos minerais e dos potenciais de energia hidraulica dependem de
autorizagéo ou concessédo federal, na forma da lei, dada exclusivamente a
brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais.

263 BRASIL. Constituicdes ..., 1986, p. 289.
24 MARINHO JUNIOR, 1970, p. 361.
25 MENEZELLO, 2000, p. 35.
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§2.° - E assegurada ao proprietario do solo a participagdo nos resultados
da lavra; quanto as jazidas e minas cuja exploragdo constituir monopdlio da
Uniéao, a lei regulara a forma da indenizagéo.

§3.° - A participagao referida no paragrafo anterior sera igual ao dizimo do
imposto Unico sobre minerais.

§4.° - Nao dependera de autorizagdo ou concessdo o aproveitamento de
energia hidraulica de poténcia reduzida.

Art. 162 — A pesquisa e a lavra de petrdleo em territério nacional
constituem monopdlio da Unido, nos termos da lei.?®®

A Emenda Constitucional ou Constituicdo de 1969 repetiu literalmente os
dispositivos supracitados da Carta de 1967, tdo somente modificando a numeragao

de seus artigos para 168 e 169.%%’

Ante o advento da crise internacional do petrdleo no comego da década de 1970, a
partir de 1975 foram implantados pelo Presidente Geisel no Brasil os denominados
contratos de riscos, sem qualquer fundamento infraconstitucional, cuja natureza
juridica era de contratos de prestacédo de servigos celebrados entre a Petrobras e as
empresas privadas detentoras de tecnologia, responsaveis pelos estudos e

trabalhos exploratorios.?®

Também a Constituicado de 1988 seguiu a tradigdo constitucional iniciada em 1934,

prevendo a dicotomia entre a propriedade do solo e do subsolo:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo,
para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.?®®

A Emenda Constitucional n° 6, de 15 de agosto de 1995, modificou a redagao do §1°

do artigo 176, tratando do regime de concessdes:

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais € o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o "caput" deste artigo somente poderdo ser
efetuados mediante autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse
nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e
que tenha sua sede e administragdo no Pais, na forma da lei, que
estabelecera as condigcbes especificas quando essas atividades se
desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas

266 BRASIL. Constituigdes ..., 1986, p. 397.

%7 |bid, p. 586.

28 MENEZELLO, 2000, p. 36.

%9 Constituigao (1988). In: BARBOSA, 2004, p. 34.
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O Monopdlio da Uniao, por sua vez, esta previsto no texto constitucional de 1988:

Art. 177. Constituem monopdlio da Uniao:

| — a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos;

Il — a refinag&o do petrdleo nacional ou estrangeiro;

Il — a importacédo e exportagao dos produtos e derivados resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

IV — o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de
derivados basicos de petréleo produzidos no Pais, bem como o transporte,
por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de
qualquer origem;

V — a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a
industrializagéo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus
derivados.?’

Por outro lado, a Emenda Constitucional n° 9, de 9 de novembro de 1995, pés fim ao
monopolio da Petrobras, modificando a redacédo do §1° do artigo 177, nos seguintes
termos: “§ 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizacdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as

condigdes estabelecidas em lei.”?"”

Noutros termos, a Emenda Constitucional n® 9 de 1995 alterou o artigo 177 da
Constituicdo de 1988, mantendo o monopdlio da Unido quanto aos recursos
minerais previstos no inciso IX do artigo 20, no entanto quebrou o monopdlio da
Petrobras ao permitir que empresas privadas pudessem executar as atividades de

exploragdo e produgdo por meio de contratos de concess&o.?’?

A Carta de 1988 igualmente foi a primeira a garantir expressamente aos Municipios

participacao nos resultados da exploracéo de petréleo:

Art. 20. Sao bens da Uniao:

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

VI — o mar territorial,

IX — 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X — as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré-
histéricos;

XI — as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

10 Constituigao (1988). In: BARBOSA, 2004, p. 34.
2 |bid, p. 34-35.
22 BARBOSA, 2001, p. 9.
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§1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da Unido,
participacdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural, de
recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de outros
recursos minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar
territorial ou zona econdmica exclusiva, ou compensagao financeira por
essa exploracdo.?”

Portanto, o §1° do artigo 20 — supratranscrito — trata-se de inovagao da Constituicao
Federal de 1988 na medida em que inexistia disposicdo idéntica nas Cartas
brasileiras anteriores, sendo de suma importancia para a analise dos royalties no
Brasil e para os objetivos aqui pretendidos, afinal é o sustentaculo constitucional do
direito a royalties dos Municipios em coeréncia com o art. 1° que consagrou a

municipalidade parte da Federacdo em paridade com os demais entes federativos.

No Brasil, as empresas concessionarias pagam pela atividade petrolifera tributos e
contribui¢des sociais, além disso, conforme se vera a seguir, participagdes

governamentais.

A Lei n° 9.478 de 1997, conhecida como Lei do Petrdleo, instituiu o Conselho
Nacional de Politica Energética (CNPE) no art. 2° e a denominada a época Agéncia
Nacional do Petréleo (ANP) no art. 7°, bem como previu no artigo 45 as seguintes
participagdes governamentais: os bénus de assinatura, os royalties, as participacdes
especiais e o pagamento pela ocupacgéo ou reten¢ao de area.

Em 2005, a producdo anual de petréleo no pais cresceu 13%2"° gracas aos avangos
tecnolégicos que propiciaram a exploracdo em aguas profundas e ultraprofundas,
sendo induvidoso que as varias descobertas recentes prometem um futuro

promissor, conforme demonstra a tabela abaixo:

Tabela 1 — Descobertas de petroleo no Brasil em 2004

ESTADO NUMERO %

ESPIRITO SANTO 23 31,50

23 Constituigao (1988). In: BARBOSA, 2004, p. 30-31.
214 | 6/ 9.478 ..., 2004, p. 13,
> REVISTA Petrobras. Rio de Janeiro, ano 12, n. 112, abr. 2006, p. 5.



106

RIO DE JANEIRO 18 24,65
RIO GRANDE DO NORTE 14 19,17
BAHIA 8 10,95
SAO PAULO 4 5,47
ALAGOAS 3 4,10
SERGIPE 2 2,73
SANTA CATARINA 1 1,36
TOTAL 73 100,00

Fonte: ANP (2004) apud SARCINELLI (2005).

Ora, a extensdo das bacias sedimentares brasileiras € de quase 6.400.000 (seis
milhdes e quatrocentos mil) quildmetros quadrados, incluindo as do mar, entretanto
as areas de exploracédo e de producédo concedidas pela ANP ndo chegam a somar
200.000 quilébmetros quadrados, ou seja, menos de 3%. Assim, ainda existem

grandes chances de se encontrar mais petroleo tanto em terra quanto em mar.2"®

Em 2006, o pais conquistou a auto-suficiéncia em petroleo e é lider mundial no
desenvolvimento da produgdo em &aguas profundas (a mais de 400 metros) e
ultraprofundas (a partir de 1.000 metros), onde estdo a maior parte das reservas de
Oleo e de gas do Brasil, regidao que representa 780.000 quildmetros quadrados da
plataforma continental brasileira.?’”” Contudo, a regulamentagdo da industria do

petroleo precisa acompanhar tal desenvolvimento.

Por isso, existem projetos em tramite no Congresso Nacional como € o caso do
Projeto de Lei n® 226/2005°"® conhecido como a “Nova Lei do Gas” e o Projeto de

Lei n° 1.618/2003 prevendo nova distribuicdo dos royalties para todos os Municipios.

Ante os objetivos do presente estudo, dentre as participagbes governamentais

previstas na Lei do Petréleo, analisar-se-a mais detidamente acerca dos royalties.

% REVISTA Petrobras, 2006, p. 20.

27 1bid, p. 23.

2" BRASIL. Projeto de Lei 226, de 16 de junho de 2005. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/Detalhes.asp?p_cod_mate=74215>. Acesso em: 7
jan. 2006.
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6.3 OS ROYALTIES NO BRASIL

Os royalties representam uma das maneiras mais remotas de pagamento de direitos.
Etimologicamente, a palavra royalty vem do inglés royal que quer dizer “da realeza”
ou “relativo ao rei”. De fato, originalmente, consubstanciava-se no pagamento devido

ao rei pelo uso de minerais em suas terras.””®

O royalty, pelo menos do ponto de vista econémico, ndo é propriamente um imposto
ou taxa, mas possui a finalidade de indenizar o proprietario pelo direito de se extrair
um recurso nao renovavel. Sob a ética juridica, consiste numa compensagao
pecuniaria pelo uso de um bem material ou imaterial cuja propriedade pertence a
outro, sendo certo que no Brasil o subsolo é da Unido, nos termos do artigo 20 da
Constituicdo de 1988. Contudo, a reparticdo dos recursos arrecadados pelos
royalties, principalmente entre os Estados e os Municipios, explica-se pelo fato de
existir: uma cessao de direito mediante uma compensacao financeira, com efeitos
econdmicos positivos, mas tdo somente provisorios enquanto a reserva durar, cujas
externalidades negativas podem ser definitivas, sendo a dimensao essencialmente
local das externalidades positivas e negativas concernentes a produgao de petréleo

e de gas natural.?®

No Brasil, conforme se observara a seguir, o conceito dos royalties do petroleo esta
expresso no artigo 11 do Decreto n° 2.705 de 1998, tendo sido bem sintetizado por

Sérgio Honorato dos Santos:

Os royalties constituem compensacao financeira devida, principalmente, a
Estados, Distrito Federal e Municipios pelos concessionarios de exploragao
e producgdo de petroleo ou gas natural, e serdo pagos mensalmente, com
relagao a cada campo, a partir do més em que ocorrer a respectiva data de
inicio da produgédo, vedada quaisquer dedugdes. Cada concessionario
devera recolhé-los a Secretaria do Tesouro Nacional, em moeda nacional,
através de DARF (Documento de Arrecadagao de Receitas Federais), até o
ultimo dia util do més subsequiente aquele em que ocorreu a producg&o.®’

219 BARBOSA, 2001, p. 12.

20 DUTRA, Luis Eduardo Duque. Petréleo, precos e tributos: experiéncia internacional e politica
energética nacional. Rio de Janeiro: Tama, 1998, p. 104-105.

21 SANTOS, 2002, p. 31.
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Para Marilda Rosado de Sa Ribeiro®®?, “o valor dos royalties € uma percentagem ao

valor da producgado, que € obtido considerando-se os volumes de petroleo e gas

natural produzidos no campo durante o més e os precos de referéncia naquele més.”

Apos tais consideragdes gerais, torna-se necessario uma analise sobre a previsao
legal dos royalties do petréleo no pais, esclarecendo que n&o € objetivo do presente
estudo tratar especificamente acerca da distribuicdo ou calculo dos royalties no
Brasil, mas tdo somente analisar a aplicacdo dada pelos Municipios em face da

vinculacdo dos direitos fundamentais sociais e a necessidade de concretiza-los.

A Lei n° 2.004 de 1953 definiu as atribuicdes do Conselho Nacional do Petréleo
(CNP), instituiu a Petréleo Brasileiro S.A. - Petrobras e estabeleceu no artigo 27 pela
primeira vez no Brasil o pagamento de royalties que deveria ser efetuado por esta e
suas subsidiarias, muito embora ndo constasse expressamente no texto legal tal
denominacéao e fosse a sua previsdo limitada somente a 5% destinada aos Estados,
Territorios e Municipios sobre o valor da producéo terrestre ou “em terra” de petroleo
e gas natural, os quais deveriam ser aplicados, preferencialmente, na producédo de

energia elétrica e na pavimentacao de rodovias.?®

No mesmo ano de 1953, o artigo 27 da Lei n® 2.004 foi alterado pela Lei n° 3.257, de

2 de setembro de 1957, nos seguintes termos:

Art. 27. A sociedade e suas subsidiarias ficam obrigadas a pagar
indenizagao correspondente a 4% (quatro por cento) sGbre o valor do 6leo
extraido ou do xisto ou do gas aos Estados e Territérios onde fizerem a
lavra do petréleo e xisto betuminoso e a extragdo de gas, de indenizagao
de 1% (um por cento) aos Municipios onde fizerem a mesma lavra ou

extragélo.284
Ocorre que 41,5% da producdo brasileira em 1980 ja vinham das reservas

maritimas, sobre as quais ndo incidiam royalties.?®®

Nesse sentido, a Lei n° 7.453,%%® de 27 de dezembro de 1985, passou a prever o

pagamento de royalties também em caso de extracdo na plataforma continental,

%82 RIBEIRO, 2003, p. 383.

% BRASIL. Lei 2004, de 3 de outubro de 1953. In: Disponivel em:
<www6.senado.gov.br/sicon/ExecutaPesquisalegislacao.action>. Acesso em: 7 jan. 2006.

%4 BRASIL. Lei 3.257, de 2 de setembro de 1957. In: Disponivel em:
<www6senado.gov.br/sicon/ExecutaPesquisalegislacao.action>. Acesso em: 7 jan. 2006.

25 DUTRA, 1998, p. 104.
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bem como em lagos, rios, ilhas fluviais e lacustres. Ainda, estabeleceu que tais
recursos deveriam ser aplicados, preferentemente, em energia, pavimentagcdo de
rodovias, abastecimento e tratamento de agua, irrigagao, protecdo ao meio-ambiente

e saneamento basico.

Contudo, a referida lei manteve o percentual de 5%, cuja arrecadagao era distribuida
da seguinte maneira: 1,5% aos Estados e Territérios confrontantes com pogos
produtores; 1,5% aos Municipios confrontantes com pogos produtores e aos
pertencentes as respectivas areas geo-econémicas; 1% ao Ministério da Marinha e
1% para constituir um Fundo Especial a ser distribuido entre todos os Estados,
Territérios e Municipios. Ato continuo, a Lei n°® 7.525, de 22 de julho de 1986,
introduziu os conceitos de regido geoecondmica e da extensao dos limites territoriais
dos Estados e Municipios litoraneos na plataforma continental, ambos da
competéncia da Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
sendo tais conceitos aplicados até hoje na distribuicdo dos royalties advindos da
producdo em mar de petréleo e gas natural. Esta ultima legislacéo foi regulamentada
pelo Decreto n° 93.189, de 29 de agosto de 1986, que determina o tragado de linhas
de projecdo dos limites territoriais dos Estados, Territorios e Municipios a ser

empregado pelo IBGE a fim de definir os pogos confrontantes.?’

O artigo 7° da Lei n° 7.525 de 27 de julho de 1986, que alterou o §3° do artigo 27 da
Lei n°® 2.004/1953, dispunha que os recursos advindos dos royalties do petréleo
deveriam ser “... aplicados pelos Estados, Territérios e Municipios, exclusivamente,
em energia, pavimentagdo de rodovias, abastecimento e tratamento de agua,
irrigacdo, protecdo ao meio ambiente e em saneamento basico.”?® Contudo, cumpre
registrar que a Lei do Petréleo revogou a Lei n° 2.004/1953 e assim nao ha mais

previsao legal quanto a sua aplicagdo, sobretudo com relacdo aos Municipios.

Com efeito, em 1989 a produgdo no mar representava mais de trés tercos da

producdo total brasileira.?®® Nesse contexto e com base no §1° do artigo 20 da

26 BRASIL. Lei 7.453, de 27 de dezembro de 1985. In: Disponivel em:

<www6senado.gov.br/sicon/ExecutaPesquisalegislacao.action>. Acesso em: 7 jan. 2006.

27 BARBOSA, 2001, p. 12.

2% BRASIL. Lei 7.525, de 27 de julho de 1986. In: SANTOS, Sérgio Honorato dos. Royalties do
etréleo a luz do direito positivo. 2. ed. Rio de Janeiro: Esplanada, 2002, p. 166.

% DUTRA, 1998, p. 104.
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Constituicdo Federal de 1988, foi promulgada neste mesmo ano a Lei n° 7.990%%,
que instituiu compensacgao financeira correspondente a 5% do resultado da
exploragcéo de petréleo ou de gas natural, isto é, royalties para os Estados, Distrito
Federal e Municipios, em seus respectivos territorios, plataforma continental, mar

territorial ou zona econ6mica exclusiva.

O Decreto n® 1, de 11 de janeiro de 1991 — que regulamentou a Lei n° 7.990 de 1989
— modificou a distribuicdo da parcela de 5% dos royalties, estabelecendo o
pagamento de 0,5% aos Municipios onde se localizam instalagdes de embarque e
desembarque de petréleo ou de gas natural, bem como diminuiu o percentual dos
Estados de 4% para 3,5%, no caso da lavra em terra e o percentual do Fundo

Especial de 1% para 0,5%, quando a lavra se fixa na plataforma continental.?"’

A parcela de 5% de royalties - cujos critérios de distribuicdo se encontram na Lei n°
7.990/1989 regulamentada pelo Decreto n® 1/1991 - em caso de lavra em terra, sera
distribuida da seguinte maneira: 70% aos Estados produtores, 20% aos Municipios
produtores e 10% aos Municipios com instalagbes de embarque e desembarque de
petréleo ou gas natural. Por outro lado, quando a lavra for na plataforma continental:
30% aos Estados confrontantes com pocgos, 30% aos Municipios confrontantes com
pocos, 20% ao Comando da Marinha, 10% ao Fundo Especial (Estados e
Municipios) e 10% aos Municipios com instalagées de embarque e desembarque de

petréleo e de gas natural.?*?

O artigo 8°°® da Lei n® 7.990/1989 vedou expressamente a aplicacdo dos royalties
em pagamento de dividas e no quadro permanente de pessoal. Todavia, tal
proibicdo foi mitigada pela Lei n°® 10.195/2001 que acrescentou os §§1° e 2° ao
referido dispositivo no sentido de permitir o pagamento de dividas para com a Unido
e suas entidades, bem como admitiu sua utilizagdo para capitalizacdo de fundos de

previdéncia.

20 BRASIL. Lei 7.990, de 28 de dezembro de 1989. In: BARBOSA, Alfredo Ruy; BITELLI, Marcos
Alberto Sant’Anna (Org.). Coletanea de petréleo e gas. Sdo Paulo: Editora Revista dos tribunais,
2004, p. 45.

21 BARBOSA, 2001, p. 12.

292 |bid, p. 47.

293 BRASIL. Lei 7.990 ..., 2004, p. 47.
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Por sua vez, o art. 9° da Lei n° 7.990/1989 estipula no tocante a parcela de 5% dos
royalties que dos 30% destinados aos Estados 25% devem ser transferidos aos
Municipios, observando-se os mesmos critérios de distribuicdo de recursos previstos

no art. 158, inciso IV e paragrafo unico da Constituicdo Federal, e 0s mesmos prazos

fixados para entrega de tais rendas, contados a partir do seu recebimento:***

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

(...)

IV — vinte e cinco por cento do produto da arrecadagdo do imposto do
Estado sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao.

Paragrafo unico — As parcelas de receita pertencentes aos Municipios,
mencionadas no inciso |V, serdo creditadas conforme os seguintes
critérios:

| — trés quartos, no minimo, na proporcdo do valor adicionado nas
operagdes relativas a circulagdo de mercadorias € nas prestagcdes de
servigos, realizados em seu territorio;

Il — até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no caso
dos Territorios, lei federal.

A Lei n° 9.478/1997,%° como j& dito, chamada de Lei do Petréleo, instituiu o
Conselho Nacional de Politica Energética (CNPE) e criou a Agéncia Nacional do
Petréleo (ANP), implantada pelo Decreto n° 2.455 de 24 de janeiro de 1998%%°, hoje
denominada Agéncia Nacional de Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis em
virtude da alteracdo dada pela Lei n° 11.097, de 13 de janeiro de 2005.%%

Cumpre salientar que a distribuicdo dos royalties € responsabilidade da ANP e que
até 6 de agosto de 1998 os pagamentos dos royalties do petrdleo eram feitos
diretamente aos beneficiarios, todavia a partir de tal data passaram a ser efetuados
a Secretaria do Tesouro Nacional (STN), a qual os repassa aos beneficiarios por

meio do Banco do Brasil.?%®

294 BARBOSA, 2001, p. 76-77.

29 BRASIL. Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997. In: BRASIL. Legislagdo do petréleo. 8. ed. Rio de
Janeiro: Petrobras, 2004, p. 13-46.

2% BRASIL. Decreto 2.455, de 14 de janeiro de 1998. In: BRASIL. Legislagdo do petréleo. 8. ed. Rio
de Janeiro: Petrobras, 2004, p. 83-100.

27 BRASIL. Lei 11.097, de 13 de janeiro de 2005. Disponivel em:
<www6.senado.gov.br/sicon/ExecutaPesquisalegislacao.action>. Acesso em: 7 jan. 2006.

2% BARBOSA, 2001, p. 13.
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O artigo 45 da Lei n® 9.478 de 1997 prevé expressamente os royalties como uma
das participagbes governamentais a serem pagas obrigatoriamente pelas empresas

concessionarias que exploram e produzem petroleo e gas natural:

Art. 45. O contrato de concesséo dispora sobre as seguintes participagdes
governamentais, previstas no edital de licitacao:

| — bbénus de assinatura;

Il — royalties;

Il — participacéo especial;

IV — pagamento pela ocupagao ou retencao de area.

§1° As participagbes governamentais constantes dos incisos Il e IV serao
obrigatdrias.?*

De acordo com o artigo 47 da Lei do Petrdleo, os royalties serao pagos em quantia
correspondente a 10% da produgcao de petréleo e gas natural, entretanto a ANP
podera no edital de licitagdo diminuir para 5%, no minimo, tendo em vista os riscos
geologicos, as expectativas de producao e outros fatores pertinentes. Conforme os
artigos 48 e 49, a parcela do valor do royalty, previsto no contrato de concessao, de
5% da produgédo sera distribuida segundo os critérios supracitados da Lei n°® 7.990
de 1989 (regulamentada pelo Decreto n® 1/1991) e a parcela que exceder a 5% sera
distribuida da seguinte forma conforme a Lei n° 9.748/1997 e Decreto n°
2.705/1998): | — quando a lavra ocorrer em terra ou em lagos, rios, ilhas fluviais e
lacustres (52,5% aos Estados onde ocorrer a produgéo; 15% aos Municipios onde
ocorrer a producédo; 7,5% aos Municipios que sejam afetados pelas operagdes de
embarque e desembarque de petréleo e de gas natural; 25% ao Ministério da
Ciéncia e Tecnologia) e Il — quando a lavra ocorrer na plataforma continental (22,5%
aos Estados produtores confrontantes; 22,5% aos Municipios produtores
confrontantes; 15% ao Ministério da Marinha; 7,5% aos Municipios que sejam
afetados pelas operagdes de embarque e desembarque de petrdleo e gas natural;
7,5% para constituicdo de um Fundo Especial, a ser distribuido entre todos os

Estados, Territérios e Municipios; 25% ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia).>*

O Decreto n° 2.705, de 3 de agosto de 1998, em seu artigo 1° repete a previsao das

quatro participagdes governamentais constantes da Lei n° 9.478 de 1997 e

299 BRASIL. Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997. In: BARBOSA, Alfredo Ruy; BITELLI, Marcos Alberto
Sant’Anna (Org.). Coletdnea de petroleo e gas. Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2004, p.
147.

%0 |bid, p. 147-149.
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aplicaveis as atividades de exploragdo, desenvolvimento e produgao de petréleo e
de gas natural, bem como define critérios para calculo e sua cobranga, dedicando o

Capitulo VI integralmente aos royalties, cujo conceito se encontra no artigo 11:

Art. 11. Os royalties previstos no inciso Il do art. 45 da Lei 9.478, de 1997,
constituem compensacgdo financeira devida pelos concessionarios de
exploragcdo e produgdo de petréleo ou gas natural, e serdo pagos
mensalmente, com relagdo a cada campo, a partir do més em que ocorrer
a respectiva data de inicio da produgéo, vedada quaisquer deducdes.*"’

O mesmo Decreto n°® 2.705 de 1988 também trata das demais participacdes
governamentais, inclusive em capitulos separados. O capitulo V*%, nos artigos 9° e
10, define o bénus de assinatura como a quantia ofertada pelo licitante vencedor a
ser paga em parcela unica de forma integral no ato da assinatura do contrato de

concessao de petroleo ou de gas natural.

Diferentemente do bonus de assinatura, que corresponde ao 6nus financeiro pago
pela outorga da concessédo, independentemente do éxito ou ndo na exploragéo ou
producdo, os royalties se tratam de uma obrigacdo de resultado, previstos em
contrato e exigiveis, nos termos do artigo 11 do Decreto n° 2.705 de 1998, a partir do
més que ocorrer a produgdo, em cada campo, sendo uma compensacao

financeira.3%

O capitulo VII, do Decreto n°® 2.705 de 1998 em seus artigos 21 a 27, trata da
participacdo especial, verdadeira compensacao financeira extraordinaria devida
pelos concessionarios de exploragdo e produgdo de petrdleo e gas natural tao
somente na hipétese de grande volume de produgdo ou de grande rentabilidade,
consoante critérios previstos no artigo 22, a ser paga, com relagdo a cada campo de
uma dada area de concessao, a partir do trimestre em que ocorrer a data de inicio

da respectiva producdo. O concessionario estara isento caso o volume de produgao

S"BRASIL. Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997. In: BARBOSA, Alfredo Ruy; BITELLI, Marcos Alberto
Sant’Anna (Org.). Coletanea de petréleo e gas. Sdo Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2004, p.
182.

%02 BRASIL. Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997. In: BARBOSA, Alfredo Ruy; BITELLI, Marcos Alberto
Sant’Anna (Org.). Coletdnea de petroleo e gas. Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2004, p.
182.

393 MENEZELLO, 2000, p. 141.
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seja igual ou inferior a 450 (em milhares de metros cubicos de petroleo

equivalente).>**

Por sua vez, o capitulo VIl do Decreto n® 2.705 de 1998 no seu artigo 28 estabelece
0 pagamento pela ocupagao ou retencado de area consubstanciado na quantia a ser
paga pelos concessionarios anualmente a partir da data da assinatura do contrato,
independentemente do inicio ou ndo das atividades, trata-se de uma espécie de
aluguel devido pela area, que varia conforme a etapa em que se encontra a

concess&o.3%®

O decreto n° 3.520°%®, de 21 de junho de 2000, dispde acerca da estrutura e do
funcionamento do CNPE, criado pela Lei do Petréleo, que se trata de 6rgao de

assessoramento do Presidente da Republica.

Portanto, como visto, n&do ha ainda normas constitucionais ou infraconstitucionais
quanto a aplicacéo dos royalties do petroleo e do gas recebidos pelos Municipios.
No entanto, ha a possibilidade de que isto mude em virtude da existéncia de projetos
de leis ja tramitando no sentido de dar nova distribuicdo aos royalties e até vincular

sua destinacio a concretizacido dos direitos fundamentais sociais.

A titulo de exemplo, pode-se citar o Projeto de Lei n° 1.618 de 2003 do Deputado
Mauro Passos em tramite no Congresso Nacional prevendo nova distribuicdo com
aliquota progressiva dos royalties em que todos os Municipios brasileiros
(produtores e néo produtores) receberiam. Contudo, tal projeto ja foi submetido a
varias emendas e tem por objeto regulamentar a distribuicdo das rendas decorrentes
da compensacao financeira pela exploracdo de petrdleo ou gas natural na

plataforma continental, com a seguinte justificativa:

... 0S recursos naturais da plataforma continental considerados em nossa
Carta Magna como bens da Unido, é questdo de justica distribuir-se
equitativamente o resultado econémico proveniente de seu aproveitamento
entre todos os Estados e Municipios do Pais, de tal forma que todos os

%% SANTOS, 2002, p. 28.

%5 BARRETO, Maria da Graga Manh&es. O government take e o impacto da legislagao tributaria
nas operagoes de petréleo e derivados. 2002, p. 69. citada por RIBEIRO, 2003, p. 384.

%%¢ BRASIL. Decreto n° 3.520, de 21 de junho de 2000. In: BRASIL. Legislagio do petréleo. 8. ed.
Rio de Janeiro: Petrobras, 2004, p. 152.
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brasileiros, por definicdo, iguais perante a Lei, possam aproveitar a riqueza
nacional, sem que haja qualquer privilégio.

E inescondivel, entretanto, que a atividade de escoamento, de petréleo e
gas natural e a demanda dos servigos dai decorrente provoquem alguns
impactos sobre a infra-estrutura estadual e municipal, principalmente no
que diz respeito a saude, a educacgao, ao transporte e a segurancga; porém,
tal impacto ndo sera de tal monta a justificar a apropriagdo, por esses
mesmos Estados e Municipios, da totalidade dos recursos financeiros
provenientes do aproveitamento de riquezas que nao pertencem somente a
eles, senao a toda a populagao brasileira.

A distribuicdo progressiva da receita proveniente da compensagao
financeira pelo aproveitamento de petréleo e gas natural em depésitos
situados na plataforma continental e a previsdo da entrada em vigor da lei
ensejam a adaptagdo dos or¢amentos municipais e estaduais a nova e
mais, justa distribuicdo desses valores.

E com o propdsito de fazer respeitar o principio de nossa Carta Magna, da
igualdade entre os cidadaos brasileiros em relagdo ao aproveitamento de
recursos naturais pertencentes a Unido, que oferecemos a presente
proposi¢ao, esperando obter dos ilustres Parlamentares o mais decisivo
apoio, com o fito de sua mais pronta transformac&o em diploma legal.**’

Todavia, a referida proposi¢cado foi distribuida as Comissbes de Minas e Energia
(CME), Desenvolvimento Econdmico, Industria e Comércio, de Finangas e
Tributacdo, e de Constituicao e Justica e de Cidadania. Coube ao Deputado Nelson
Meurer, designado relator, a tarefa de preparar parecer em que se pronunciou pela
aprovacgao do Projeto de Lei n° 1.618/2003, da Emenda substitutiva global EMC n°
1/2003 — CME e do Projeto de Lei n°® 4.887/2005 (de autoria da Deputada Rose de
Freitas) que elege o inverso do indice de desenvolvimento humano municipal (IDH-
M) como critério de distribuicdo da compensacéao financeira, na forma de substitutivo
e pela rejeicdo do Projeto de Lei n° 1.636/2003, de autoria do Deputado Eduardo

Cunha.%

Também, ha o Projeto de Lei n°® 23 de 2005 do Deputado Jurandy Loureiro em
trdmite na Assembléia Legislativa do Estado do Espirito Santo que dispde sobre a
aplicacao de recursos advindos dos royalties do petroleo pelos Municipios capixabas

com objetivo de realizar os direitos fundamentais sociais, nos seguintes termos:

Art. 1° Os municipios do Estado do Espirito Santo beneficiarios dos
recursos originarios do pagamento de royalties do petroleo, deverao

%7 BRASIL. Projeto de Lei 1.618, de 18 de fevereiro de 2005. In: Disponivel em:
<http://www2.camara.gov.br/proposicoes/loadFrame.html?link=http://www.camara.gov.br/internet/sileg
/prop_lista.asp?fMode=1&btnPesquisar=OK&Ano=2003&Numero=1618&sigla=PL>. Acesso em: 7
113%1551.2006. ~

COMISSAO de minas e energia. In: Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=126743>. Acesso em: 7 jan. 2006.
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destinar os recursos em investimentos de infra-estrutura, saneamento
basico, desenvolvimento econdmico, revitalizagdo da estrutura pesqueira,
saude e educacgéo.
Art. 2° Fica proibida a utilizagdo de recursos dos royalties do petréleo em
gastos de custeio.

JUSTIFICATIVA

A idéia diretriz da presente proposigcdo é garantir que as prefeituras
destinem os recursos dos royalties do petréleo exclusivamente em
investimentos de infra-estrutura, saneamento basico, desenvolvimento
econdmico, saude e educacgao, coibindo a aplicagdo do recurso em obras
que nao gerem retorno, renda e emprego.

Os royalties do petroleo sao compensagdes financeiras pagas pelas
empresas que exploram a sua produgdo, e buscam garantir que as
prefeituras direcionem esses recursos no desenvolvimento local e nos
gastos de suas demandas sociais, tudo para assegurar a sustentabilidade
econdmica dos municipios quando as reservas de petroleo acabarem.

Face as consideragbes acima elencadas, solicito aos meus insignes pares
0 apoio necessario, votando favoravelmente na presente propositura.®®®

Portanto, o legislador patrio esta atento ao fato de que os concessionarios da
industria do petroleo podem ser uma 6tima fonte de renda. Afinal, a Petrobras é a
maior empresa em atividade do pais e também a maior contribuinte do Brasil, a titulo
de exemplo, ao longo de 2005 recolheu aos cofres publicos R$ 45.700.000.000,00
(quarenta e cinco bilhdes e setecentos milhdes de reais) em impostos, royalties,

taxas e contribuicdes sociais.>'°

N&o se pretende aprofundar no debate sobre a natureza juridica das participagdes
governamentais, pois muito ja se especulou se seria tributaria ou contratual.

Entretanto, concorda-se com Maria D'Assungdo Costa Menezello®"

que entende
tratar-se de obrigacao legal-contratual, tendo em vista que o governo pode auferir
recursos de muitos modos na medida em que ha obrigagdes imediatas para o
concessionario no caso dos bbénus de assinatura do contrato e obrigagdes advindas

da partilha da produgéo, que se revelam nos royalties e nas participagcdes especiais.

De fato, a grande questao das rendas petroliferas, sobretudo dos royalties, nao diz
respeito a sua arrecadacdo, mas se revela na preocupagao no tocante a sua

aplicacdo — que nao teve no Brasil a devida previsdo legal — pelos diversos

%9 BRASIL. Projeto de Lei 23, de 18 de fevereiro de 2005. In: Disponivel em:
<http://www.al.es.gov.br/images/documento_spl/2532.htmlI>. Acesso em: 7 jan. 2006.

19 REVISTA Petrobras, 2006, p. 8.

¥ MENEZELLO, 2000, p. 139.



117

beneficiarios, em especial os Municipios, de modo que toda a coletividade possa

usufruir de tais recursos.>'?

A titulo de exemplo, vale citar que nas trés primeiras licitacdes de blocos realizadas
pela ANP em 1999, 2000 e 2001 as aliquotas dos royalties foram fixadas em 10%

nos respectivos editais e constaram, de igual modo, dos contratos de concess3o.>™®

De acordo com a prépria ANP, a elevacdo dos royalties no pais, sobretudo apds a
flexibilizagdo do monopdlio, deve-se ao aumento da aliquota basica de 5% para
10%, ao movimento ascensional de pregos do petréleo no mercado internacional,

aos impactos da taxa de cambio e ao aumento da producdo.®™
A arrecadacao de royalties no periodo de 1997 a 2004 gerou um valor total de R$
18.025.000.000,00 (dezoito bilhdes e vinte e cinco milhdes de reais), conforme se

verifica na tabela abaixo elaborada pela ANP a partir de milhares de reais®'®;

Tabela 2 — Evolugéo da arrecadagao dos royalties no Brasil de 1997 a 2004

6.000.000
5.042.826

5.000.000 4.396.378

4.000.000 —
3.183.985

3.000.000 3303290 -
1.867.753

2.000.000 —

983.600

1.000.000 —
190.289 283.704

0 =3

1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004

Fonte: ANP (2006).

Tendo em vista que o petrdleo e o gas natural sdo recursos nao renovaveis, cumpre
aos diversos beneficiarios dos royalties aproveita-los bem enquanto ainda estdo em

plena ascens&o, consoante demonstra a tabela da ANP em milhares de reais:*'®

¥12 SANTOS, 2003, p. 47.

13 BARBOSA, 2001, p. 20.

14 ANP. Disponivel em: <www.anp.gov.br>. Acesso em: 7 jan. 2006.

%5 CONSOLIDACAO das participagdes governamentais - 2004. Disponivel em:
<www.anp.gov.br>. Acesso em: 7 jan. 2006.



Tabela 3 - Distribuigdo dos royalties no Brasil entre 1997 a 2004
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[Beneficiirios
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907.744

4.000
3.017
0

1.474.619

321353

5.042.526

1.613.656

113.574
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28053
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125 684
51617

1.041.661
3.947
7503

0

1.700. 446

48237
1.073
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112259

10,669
23374
58.720)
57.300)
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£1.201
1.138.517)
B3.815
3.54]
21.157

20.633

365.742

[Beneficidrios

2002
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[Unifa

Jimistério da Cidncia e Tecnolozia

omands da Marinha

608,477 855,917

282,406 391.573
326.071 467.345

n

1.186.232

41.527

644703

1.354.957

615.035

735897

Fonte: ANP (2006).

Portanto, ante a recente conquista da auto-suficiéncia, o aumento das descobertas,

da exploragao e da producgao de petréleo no Brasil, consequentemente dos royalties,

como se trata de um recurso natural exaurivel, os Municipios devem concretizar os

direitos sociais ante a notéria crise do Estado social brasileiro. Nesse diapaséao, €

mister analisar casos brasileiros envolvendo a aplicagdo dos royalties do petréleo

para que se possa aprender com os erros e acertos.

316

ANP. Disponivel em: www.anp.gov.br>. Acesso em: 7 jan. 2006.
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6.4 EXPERIENCIA NACIONAL DA APLICAGAO DOS ROYALTIES

Como ja dito, no Brasil o ciclo comercial do petroleo é relativamente recente. Assim,
praticamente inexistem casos consolidados no pais a serem analisados, muito
embora se viva em 2006 a sonhada auto-suficiéncia, com o aumento das

descobertas, da producéao e das rendas petroliferas.

Apesar disso, Monteiro Lobato ainda na década de 1930 ao abordar a questado do

petréleo em sua célebre obra “O escandalo do petréleo” ja concluia que

Nada tem feito tanto mal ao nosso pais como a tendéncia para resolver
problemas sé pelo lado teorico, com desprezo absoluto do lado pratico. Na
fartura de certas leis, 0 nosso legislador parte duns tantos pontos de vista
abstratos, esquecendo-se de levar em conta o meio, a gente, as condi¢des
locais especialissimas, o0 momento — isto &, as realidades iniludiveis. Dai o
partejamento de monstruosidades dignas de museus teratolégicos — leis
inaplicaveis, leis que tudo entravam, leis paralizantes de todas as
iniciativas, leis que desgracam esta pobre terra, embaragcando-lhe,
impedindo-lhe o desenvolvimento economico.®"’

De fato, a Lei do Petroleo também nada dispés sobre a aplicagdo dos royalties
recebidos pelos Estados e Municipios, apesar da vinculagcdo dos direitos

fundamentais e da necessidade de concretiza-los, sobretudo os sociais.

Impende frisar que o foco do presente estudo esta nos Municipios, principalmente
ante a possibilidade de que todos passem a perceber tal recurso caso o Projeto de

Lei n° 1.618/2003 seja aprovado pelo Congresso Nacional.

Diante de tal cenario, também surgem muitas preocupag¢des no Brasil em torno da
industria petrolifera diante da possibilidade de crescimento populacional
desordenado, aparecimento de favelas e aumento da violéncia. Por outro lado, tendo
em vista que a exploragdo e a produgédo do petréleo e do gas natural se mostra
inevitavel e ja € uma realidade, deve-se aproveitar as suas rendas para gerar
riqueza e desenvolvimento aos Municipios brasileiros e assim ao pais, inclusive ao
cidadao que deve ter assegurados os direitos sociais essenciais, tais como: saude e

educacao.

¥I7 L OBATO, 1959, p. 114-115.
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O IBGE>"® elaborou a tabela adiante contendo os 10 (dez) Municipios com maior PIB
(produto interno bruto) per capita, total e participacao relativa a populacdo de 1999 a
2002 e verificou que deles 06 (seis) estao relacionados a industria petrolifera: em
Séo Francisco do Conde, no Estado da Bahia, esta a Refinaria Landulpho Alves
(Mataripe), segunda maior do Brasil; Quissama, Carapebus, Rio das Ostras e
Armacéao dos Buzios, no Estado do Rio de Janeiro, considerados Zona de Produgao
Principal de Petroleo, possuem baixa concentracdo populacional e receberam altas
quantias em royalties do petroleo e do gas natural; em Paulinia, no Estado de S&o

Paulo, esta a Refinaria de Paulinia (REPLAN), a maior refinaria do pais.

Tabela 4 - 10 Municipios com maior PIB per capita de 1999 a 2002

Posicao dos municipios em Populagao (1)
relagio ac PIB per capita am 2002
Municipios Participagéo
1993 2000 2001 2002 Total relativa
(26)
580 Francisco do Conde - BA 1 1 1° 1° 28 016 0,02
Triunfo - RS 2 2° 2 2° 23 383 0,01
Quizsama - RJ 7° 3 a* 3° 14 594 0,01
Porto Real - R 37° 28" 4= 4° 13 243 0,01
Carapebus - RJ 14° 7° 5 52 9612 0,01
Rio das Ostras - RJ 19° 9 7 6° 41 G440 0,02
Garruchos - RS 1123 1081° zz° 7° 3821 0,00
Paulinia - 5P B° 4= a° a8° 5E 621 0,03
Luis Anténio - 5P 127 10° 8" a° 7539 0,00
Armacao dos Bazios - RJ 24" 15° 11° 10° 20 405 0,01

(1) Populagdo estimada para 17 de julho, série revisada.
Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacao de Contas Nacional, (2005).

Por vezes, as rendas petroliferas sdo usadas de modo inadequado, ndo se

pensando no desenvolvimento ou na implementacdo dos direitos fundamentais

¥ |BGE. Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Contas Nacional. Produto interno bruto dos
municipios  1999-2002. Contas nacionais n. 14, p. 27-29. In: Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/pibmunicipios/2002/pibmunic2002.pdf>.  Acesso
em: 7 jan. 2006.
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sociais, mas em interesses escusos. De fato, recentemente a midia®'® tem divulgado
suspeitas de aplicagao indevida, a titulo de exemplo, no Espirito Santo o Ministério
Publico esta investigando as prefeituras quanto a destinagao dos royalties, inclusive
abrindo inquérito civil e promovendo o Encontro Regional para a A¢ado do Ministério
Publico nos Municipios em que foram apresentadas as discrepancias entre o volume

de rendas municipais € os numeros referentes ao IDH.

Assim, torna-se relevante saber que a competéncia para fiscalizar a aplicacdo dos
royalties do petrdleo e gas natural percebidos pelos Estados e Municipios é do
Tribunal de Contas dos Estados e ndo da ANP ou do Tribunal de Contas da Uniéo,

conforme ja se manifestou o Excelso STF:

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. ATO CONCRETO. CABIMENTO.
EXPLORACAO DE PETROLEO, XISTO BETUMINOSO E GAS NATURAL.
PARTICIPACAO, EM SEU RESULTADO, DOS ESTADOS, DISTRITO
FEDERAL E MUNICIPIOS. ESTADO DO RIO DE JANEIRO PARA A
FISCALIZACAO DA APLICACAO DOS RECURSOS ORIUNDOS DESTA
EXPLORACAO NO TERRITORIO FLUMINENSE.

1 — N&o tendo sido atacada lei em tese, mas ato concreto do Tribunal de
Contas da Unido que autoriza a realizagao de auditorias nos municipios e
Estado do Rio de Janeiro, ndo tem aplicagdo a Sumula 266 do STF.

2 — Embora os recursos naturais da plataforma continental e os recursos
minerais sejam bens da Unido (CF, art. 20, V e IX), a participagdo ou
compensagao aos Estados, Distrito Federal e Municipios no resultado da
exploragdo de petrdleo, xisto betuminoso e gas natural sdo receitas
originarias destes ultimos entes federativos (CF, art. 20, §1°).

3 — E inaplicavel, ao caso, o dispositivo no art. 71, VI da Carta Magna que
se refere, especificamente, ao repasse efetuado pela Unido — mediante
convénio, acordo ou ajuste — de recursos originariamente federais.

4 — Entendimento original da Relatora, em sentido contrario, abandonado
para participar das razdes prevalecentes.

5 — Seguranga concedida e, ainda, declarada a inconstitucionalidade dos
arts. 1°, inc. Xl e 198, inc. lll, ambos do Regimento Interno do Tribunal de
Contas da Uniao, além do art. 25, parte final, do Decreto n° 1, de 11 de

janeiro de 1991. 820
Tal acérdao também pacificou que os royalties sao receitas originarias dos entes

federativos (Estados, Distrito Federal e Municipios) e nao recursos da Uniao.

Nessa perspectiva, seguem algumas informagdes sobre a recente experiéncia de

alguns Municipios brasileiros no tocante a aplicagéo das rendas petroliferas.

19 CARVALHO, Sandresa. MP faz devassa em aplicagéo de royalties de petréleo. Jornal A Gazeta,
Vitéria, 13 mai. 2005. p. 9.

%20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 24.312 — DF, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em
19.02.2003 e publicado no Diario em 19.12.2003. Disponivel em: <www.stf.gov.br>7 jan. 2006.
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6.4.1 Municipio de Campos dos Goytacazes

Cumpre registrar que a area da Bacia de Campos € responsavel por mais de 60% da
producdo nacional de petréleo e gas natural. Assim, os Municipios da regido do
Norte Fluminense tém nos royalties uma das principais fontes de recursos. Em 1974,
foi descoberto amplo lengol de petrdleo no campo de Garoupa, na plataforma
continental da Bacia de Campos, o que contribuiu significativamente para o
pagamento de royalties, os quais representam quase 20% da receita do Municipio
de Campos dos Goytacazes, que possui 0s seguintes problemas: criticos
(deficiéncia de sistemas de esgotamento sanitario, poluicdo das aguas e do ar,
poluicdo por vinhoto e lavagem de cana, mineragao, etc.); semicriticos (favelizagéo e

sub-habitaco, etc.). 3’

6.4.2 Municipio de Macaé

Na década de 1970, a Petrobras escolheu o Municipio de Macaé para sediar suas
atividades de prospeccao e exploragdo na Bacia de Campos, chamado de capital
brasileira do petrdleo, parece um imenso canteiro de obras, em 2004, foram 63.600
empregos formais representando um crescimento de 24% em relacédo a 2001, ao
passo que as vagas no Estado do Rio de Janeiro cresceram apenas 9,2%. Em 2005,
os royalties offshore (no mar) foram de R$ 604.000.000 e para 2006 a previsao é de
R$ 715.000.000. Sua economia cresceu 600% na ultima década e o PIB per capita
anual de R$ 95.625 é o sexto do Estado do Rio de Janeiro. De 75.000 habitantes em
1980 a cidade saltou para mais de 150.000 em 2005, resultado possui atualmente
14 grandes favelas. Ocupa a 8152 posi¢do nacional do indice de Desenvolvimento
Municipal e a 172 do Estado. Ja no ranking da violéncia segundo dados do Ministério
da Saude, com base na mortalidade de 2004 se encontra na 162 posicdo. **? De fato,

53% do orgcamento municipal decorre dos royalties do petréleo, porém é preciso criar

%21 SYDENSTRICKER, lara (Coord.). Guia sécio-econdmico dos municipios do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Grafica JB, 1993, v.2, p. 249, 252, 253.

822 ERTHAL, Joédo Marcello. o milagre de Macaé. Disponivel em:
<www.marica.com.br/2006/0302macae.htm>. Acesso em: 9 fev. 2006.
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4.000 vagas nas escolas todo ano para os novos alunos e 3.000 imoveis para

acabar com as invasdes.??

6.4.3 Municipio de Quissama

Localizado no Rio de Janeiro, gragas aos royalties do petroleo ha varias politicas

publicas em vigor que realizam efetivamente os direitos fundamentais sociais.

A Lei Municipal n°® 93/1991, implantou o programa municipal de habitacdo popular
que assegurou moradia para 778 familias até 2004 com renda de 0 a 3 salarios-
minimos, cujos critérios de atendimento sdo bem objetivos, a saber: residir no
Municipio ha no minimo 10 anos, nao possuir moradia préopria ou residir em casa de
precarias condigdes de habitabilidade, apresentar declaragao de freqiéncia escolar
dos filhos e cartdo de vacina, participacdo em reunides, palestras e cursos
profissionalizantes. Em 1999, foi criado o programa de reforma e ampliagao
habitacional que ja distribuiu 621 kits de material de construgdo no valor de R$
1.600,00 e o programa de erradicagao do trabalho juvenil pela Lei Municipal n°
515/1999 que atende a 339 adolescentes de 25 a 18 anos e garante capacitagao
profissional, bolsa mensal de meio salario-minimo, frequéncia escolar de 80%, a¢des
de geragao de trabalho e renda para as familias, além de apoio psicossocial, esporte

e lazer.3?*

Ademais, ha muitos projetos e programas municipais na area da educacgéo, inclusive
um que garante bolsa de estudos consubstanciada no pagamento de 100% do
ensino superior e outro que disponibiliza computadores com servigo de internet de

modo gratuito ao cidad&o.

Portanto, o legislador municipal consciente de sua vinculagdo aos direitos
fundamentais sociais ao aplicar as rendas decorrentes dos royalties do petroleo

elabora leis para implementa-los.

323 ZANDONADI, Denise. Dinheiro de royalties do estado vai para obras nos municipios: prefeito de
Macaé alerta sobre preparacao. Jornal A Gazeta, Vitéria, 29 mar. 2005. Economia, p. 13.

2% PREFEITURA de Quissama. In: Disponivel em: <http://www.quissama.rj.gov.br>. Acesso em: 9
fev. 2006.
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6.5 O DIREITO COMO SISTEMA ABERTO E A VINCULACAO DOS MUNICIPIOS
AOS DIREITOS SOCIAIS NA APLICACAO DOS ROYALTIES

A Lei do Petrdleo (Lei n® 9.478/97) revogou a Lei n® 2.004/53 que determinava no
seu art. 27, §3° (alterado pela Lei n° 7.525/1986) que os royalties deveriam ser
aplicados pelos Estados, Territorios e Municipios tdo somente nas seguintes esferas
taxativas: energia, pavimentagado de rodovias, abastecimento e tratamento de agua,

irrigacéo, protegcdo ao meio ambiente e saneamento basico.

Logo, atualmente ndo ha mais previsao legal quanto a aplicacdo dos royalties
recebidos pelas prefeituras brasileiras. Por outro lado, ha a possibilidade de
mudanga da legislagdo com o Projeto de Lei n® 1.618 de 2003 do Deputado Mauro
Passos em tramite no Congresso Nacional prevendo nova distribuicdo dos royalties

em que todos os Municipios brasileiros (produtores e nao produtores) receberiam.

Como ja visto, a Carta Politica de 1988 n&o estipulou expressamente a vinculagao
do Poder Publico aos direitos fundamentais, limitando-se a estipular o principio da
aplicacao imediata no §1° do artigo 5°, diferentemente dos textos constitucionais da

Alemanha, da Espanha e de Portugal que consagraram tal vinculagéo.

Todavia, ao se analisar sobre a vinculagao dos Municipios aos direitos fundamentais
sociais quanto a aplicagao dos royalties do petrdleo e do gas natural, deve-se ir além

do positivismo formalista e analisar o Direito como um sistema aberto.

Ludwig Von Bertalanfly foi quem comegou a elaborar uma teoria dos sistemas
abertos, entendo-os como aqueles que continuamente incorporam ou eliminam
dados ou elementos, modificando assim também sua estrutura e ndo somente sua

composicéo.’®

%25 RUSSO, Eduardo Angel. Teoria general del derecho: en la modernidad y en la posmodernidad.

12. ed. Buenos Aires: Abeledo — Perrot, 1995, p. 215.
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Boaventura de Sousa Santos®?®

adverte que o Direito pertence as Ciéncias Sociais e
que estas sempre tiveram como seu objeto real sistemas abertos, ao passo que os

objetos das Ciéncias Naturais geralmente s&do sistemas fechados.

Eduardo Angel Russo preleciona com impar lucidez sobre a diferenga entre sistemas
fechados e abertos: “o sistema é fechado ou completo, quando a totalidade de
elementos se encontram nele, ndo podendo entrar novos nem sair nenhum deles.
Um sistema é aberto quando permite a entrada ou saida de elementos a sua volta.”

(traducdo nossa).**’

Para Hans Kelsen, maior defensor do positivismo formalista, o Direito € um sistema
fechado: “o Direito € uma ordem de conduta humana. Uma ‘ordem” € um sistema de

regras. O Direito ndo &, como as vezes se diz, uma regra. E um conjunto de regras

que possui o tipo de unidade de que entendemos por sistema.”??®

Ja Herbert L. Hart destaca que

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta
em que muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos
tribunais ou pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das
circunstancias, entre interesses conflituantes que variam em peso, de caso
para caso.**®

Contra o modelo fechado e logico-formalista, entendendo que o sistema juridico
deve ser aberto, por se tratar de um fendmeno social condicionado historicamente,

sao precisas as palavras de Eros Roberto Grau:

Sustento, pois, que o sistema juridico deve ser concebido como um
sistema aberto, uma ordem axiolégica de principios gerais de direito,
entendidos esses principios ndo como resultantes de abstragdes, senao
como construgdes sociais que se manifestam diversamente, em cada
direito concretamente tomado. Principios forjados historicamente, na

326 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a uma ciéncia pés-moderna. 3. ed. Rio de Janeiro:
Graal, 2000, p. 92-93.

321 «E| sistema es cerrado o completo, cuando la totalidad de elementos se encuentram en él, no
pudiendo entrar nuevos ni salir ninguno. Un sistema es abierto cuando permite la entrada o salida de
elementos desde su entorno.” RUSSO, 1995, p. 228.

%28 KELSEN, 1998, p. 5.

%9 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 3. ed., Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 148.
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medida em que cada sociedade constrdi, cada sociedade inventa a sua
prépria cultura.®®*

Com brilhantismo singular, Joseph Raz vislumbra o Direito como sistema aberto:
“Um sistema normativo € um sistema aberto na medida em que contém normas cujo
propdosito é dar for¢a vinculante dentro do sistema a normas que nao pertencem a
ele. Quanto mais normas "alheias” sejam adotadas pelo sistema mais aberto & este.”

(traducdo nossa)®'

Os criticos do positivismo juridico se manifestam contrarios justamente ao
entendimento de Direito como sistema fechado, l6gico, auto-suficiente e formal
composto por normas juridicas. Dentre eles, vale citar as licdes de Dworkin®*? de que
‘O direito ndo é esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios, (...) O
império do direito € definido pela atitude, ndo pelo territério, o poder ou o processo.”

Nessa perspectiva, o fato de inexistir norma expressa no ordenamento juridico
brasileiro determinando a vinculacdo do Poder Publico aos direitos fundamentais
sociais quanto a aplicagao dos royalties do petroleo ndo impede que os Municipios
(por intermédio de seu Poder Executivo e Legislativo, bem como sendo atingidos
pelo ativismo do Judiciario) realizem tais direitos, levando-se em conta a crise do
Estado social e o Direito como um sistema aberto.

333

“Enquanto sistema aberto, o sistema é sempre inacabado e inacabavel”’,””” portanto

sendo o Direito um sistema aberto existem lacunas e antinomias, sendo este
também o entendimento manifestado pelo jurista Juarez Freitas®** no sentido de que

“*

. 0 sistema juridico resta percebido, felizmente como inacabado e inacabado e

%0 GRAU, Eros Roberto. O direito posto, o direito pressuposto e a doutrina efetiva do direito. In:

ALVES, Alaér Caffé et al. O que é a filosofia do direito? Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 40.

331 “Un sistema normativo es un sistema abierto en la medida en que contiene normas cuyo propdsito

es dar fuerza vinculante dentro del sistema a normas que no pertenecen a él. Cuantas mas normas

‘ajenas’sean adoptadas por el sistema mas abierto es este.” RAZ, Joseph. Razén practica y

normas. Tradugédo de Juan Ruiz Manero. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
177,

b DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1999, p. 492.

%% | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa:

Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 696.

% FREITAS, Juarez. A interpretagio sistematica do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.

47.
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inacabavel, donde se infere que todo intérprete precisa assumir a condicdo de

permanente vivificador do sistema e de superador das suas antinomias ...”.

Habermas®*® destaca que o sistema juridico ndo é fechado, pois a aplicagédo do
direito tem que contar, cada vez mais, com objetivos politicos, com fundamentagdes
morais € com principios, devendo ser introduzidos no cédigo juridico conteudos do

cbdigo moral e do codigo do poder.

Portanto, o sistema juridico ndo é fechado e completo, ao contrario o Direito € um
sistema aberto e incompleto, vez que se trata de um fendbmeno social em constante
mudanca e que faz parte da Ciéncia Social, cuja incompletude é prépria do
conhecimento cientifico e a abertura se revela no forgoso relacionamento com outros

sistemas normativos.

Tal entendimento se coaduna inclusive com a posi¢cao de José Joaquim Gomes
Canotilho®*® de que a problematica dos direitos fundamentais ndo mais se sintetiza
na formula “a lei apenas no ambito dos direitos fundamentais” na medida em que
atualmente exige um complemento: a lei como exigéncia de realizacdo concreta dos

direitos fundamentais.

Com a publicidade das estatisticas nacionais do IBGE, constata-se que é imperativo
se dar conta da real condicdo da populagdo brasileira quanto a produgao de
alimentos, tratamento de saude, habitacdo, escolarizacdo, saneamento e outros
servigos que os politicos esquecem durante o exercicio do mandato e s6 se lembram
nas campanhas. De fato, o problema central para o fim da pobreza permanece
sendo a falta quase que exclusiva de vontade politica e da participacado ativa da
sociedade. O que também requer intervengao sistematica do Estado, participagao
efetiva da sociedade civil e um compromisso politico-ideolégico de querer combater

a miséria que nao é um fendbmeno natural e inevitavel, criando condicbes que

%5 HABERMAS, JURGEN. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. Il, p. 229.
%% CANOTILHO, 2001, p. 363-364.



128

propiciem ao pobre se autopromover, tornando-se sujeito de sua propria biografia,

por meio de medidas a curto, médio e longo prazo.**’

Ora, a crise do Estado social é evidente no Brasil em que tantos brasileiros vivem na
miséria, nesse contexto os royalties do petréleo podem e devem ser aplicados na

concretizacao dos direitos fundamentais, sobretudo dos direitos e politicas sociais.

Para José Eduardo Faria, diferentemente da maioria dos direitos individuais

classicos, cuja tutela exige tdo somente que o Estado ndo permita sua violagao:

. os direitos sociais ndo podem simplesmente ser ‘atribuidos” aos
cidadaos; cada vez mais elevados a condi¢cdo de direitos constitucionais,
os direitos sociais requerem do Estado um amplo rol de politicas publicas
dirigidas a segmentos especificos da sociedade — politicas essas que tem
por objetivo fundamentar esses direitos e atender as expectativas por eles
geradas com sua positivac;:é\o.338

Com efeito, ndo basta a positivagdo constitucional dos direitos sociais, até porque
muitas vezes se da por meio de normas programaticas, sendo imprescindivel
politicas publicas para concretiza-los. E para tanto torna-se necessario recurso,

nesse momento deve-se aplicar as rendas petroliferas, sobremaneira os royalties.

Os direitos sociais dependem, para sua eficacia, de uma acgao concreta do Estado,
isto é, de uma politica publica que do ponto de vista juridico significa um complexo
de decisbes e normas de natureza variada, envolvendo elaboracdo de leis
programaticas no tocante ao orcamento de despesas e receitas publicas. As
politicas publicas agrupam-se em: politicas sociais de prestacdo de servigos
essenciais e publicos (saude, educagao, seguranga e justica, etc.); politicas sociais
compensatérias (previdéncia e assisténcia social, seguro desemprego, etc.);

politicas de fomento (créditos, incentivos, precos minimos, desenvolvimento

337 ANJOS, Erly. Euzébio dos. Ordem, compreensao, transformagao social e a violéncia hoje.

Vitéria: CEG/EDUFES, 1999, p. 150-151.

%8 FARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da
justica brasileira. In: (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 105.
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industrial, tecnoldgico, agricola, etc.); reformas de base (reforma urbana, agraria,
etc.); politicas de estabilizagdo monetaria e outras mais especificas ou genéricas.**°

De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho,3*°

os direitos a prestacao (dentre
eles os sociais) suscitam a discussao do tipo de Estado (capitalista, socialista) que
melhor os possa garantir, pressupondo uma tarefa de conformacéao social ativa pelos
poderes publicos, sobretudo do legislador, reclamando nova distribuicdo de bens e
rendimentos, bem como até uma transformacao social das estruturas econémicas.
Assim, quando se verifica que grande numero de imposi¢coes constitucionais se
relaciona com a efetivagcado dos direitos sociais, sendo o problema da atualizagao
constitucional hoje, em grande medida, um problema da concretizagao dos direitos a

prestacgoes.

Ora, os direitos fundamentais sociais, sobremaneira os prestacionais atinentes a
educagao e a saude sdo imprescindiveis para o exercicio da cidadania plena,
devendo ser adotadas politicas publicas pelos Municipios para implementa-los,
afastando-se a teoria da reserva do possivel, ainda mais agora com o aumento do
recebimento de royalties do petroleo e ante a real possibilidade de todos
perceberem caso venha a ser sancionado o Projeto de Lei n° 1.618 de 2003 de
autoria do Deputado Mauro Passos em tramite no Congresso Nacional prevendo
nova distribuicdo dos royalties em que todas as prefeituras brasileiras receberiam

(produtoras e nao produtoras).

Apesar da atual lacuna legal sobre a aplicagdo dos royalties do petroleo e gas

natural percebidos pelos Municipios brasileiros, tais recursos devem ser usados no

... desenvolvimento econdmico e social local, apoiando escolas mediante
realizacdo de agdo de investimentos sécio-culturais e esportivos nas
comunidades, bem como na implementagdo de obras de infra-estrutura,
reforma, conservagao e construgcio de escolas, hospitais; et

%9 | OPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no
estado social de direito. In: (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 130-133.

%% CANOTILHO, 2001, p. 364-365.

1 SANTOS, Royalties do petroleo: legislagdo atual apresenta deficiéncias quanto a aplicacéo.
Boletim do Mestrado em planejamento regional e gestao de cidades da Universidade Candido
Mendes, Campos dos Goytacazes, ano I, n. 6, dez. 2004, p. 10.
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Recentemente o Excelso STF se manifestou a respeito da vinculagdo dos Municipios

a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, ao julgar o Agravo Regimental

interposto pelo Municipio de Santo André sendo agravado o atuante Ministério

Publico do Estado de Sao Paulo:

EME NT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGCAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO
IMPROVIDO. - A educacéo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de
seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de
educagéao basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF,
art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significacado social de que se reveste a educagao
infantil, a obrigacdo constitucional de criar condigcbes objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criangas de zero a seis
anos de idade" (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel
omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagao estatal que lhe impés o
préprio texto da Constituicdo Federal. - A educacgao infantil, por qualificar-
se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu
processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente discricionarias da
Administragdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi
outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa
dos entes municipais, cujas opg¢des, tratando-se do atendimento das
criangas em creche (CF, art. 208, V), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora
resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6Orgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio -
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questao pertinente a
"reserva do possivel". Doutrina. Decisdo: A Turma, por votagdo unanime,
negou provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto do Relator.>*

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE-AgR 410715/SP, 22 T., Relator Ministro Celso de Mello,
publicado no Diario da Unido de 03.02.2006, p. 76. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso em: 26

mar. 2006. .
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Concluiu-se, na mesma linha de raciocinio que Carlos Roberto Siqueira Castro®*® n

o]
sentido de que os direitos fundamentais somente poderao tornar-se efetivos quando
forem vencidos, no ambito do Estado e da sociedade civil, os preconceitos e todas
as manobras que dificultam a eficacia social da Constituicdo Federal brasileira. O
que implica imperativamente em se conceber o Direito como sistema aberto e
incompleto, ndo mais como um sistema fechado e completo, assim o simples fato de
inexistir norma expressa no ordenamento juridico prevendo a destinagdo dos
royalties recebidos pelas prefeituras ou a vinculagdo do Poder Publico aos direitos
fundamentais ndo € motivo para sua nao concretizagao, especialmente dos sociais
prestacionais. Afinal, o principio da aplicabilidade imediata foi consagrado no texto
constitucional no §1°, art. 5°, demandando dos Municipios, especialmente do seu
Legislativo, uma participagdo mais concreta em busca da justiga social no sentido de
criar normas e aplicar os royalties do petréleo e gas natural em politicas publicas a
fim de realizar os direitos fundamentais sociais num pais que vive a crise do Estado

social.

3 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 778.
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7 CONCLUSAO

Pode-se concluir que o pacto federativo brasileiro nasceu na Constituicdo
Republicana de 1891 por segregacao do Estado unitario instituido pela Carta
Imperial de 1824. Superados os debates juridicos do passado, resta pacifico
hodiernamente na doutrina e na jurisprudéncia patrias gragas ao artigo 1° do texto
constitucional de 1988 que os Municipios integram efetivamente a Federagédo, em
paridade com os demais entes federativos, sendo-lhes assegurada autonomia,

competéncia e renda.

O Municipio € de suma importancia para a democracia brasileira, até porque é onde
os cidadaos efetivamente residem. Sua concepgéo varia em cada pais de acordo
com o ordenamento juridico, tendo surgido como unidade politico-administrativa na

Republica Romana.

No Brasil, ainda nao é facil interpretar a terminologia “interesse local” prevista no art.
30 da Carta Politica vigente e nas anteriores como “peculiar interesse”, no entanto
se relaciona aos direitos fundamentais, sobremaneira os sociais concernentes a
educacao e a saude, que devem ser implementados prioritariamente pelo Municipio,
a teor dos incisos VI e VIl do art. 30 e §2° do art. 211.

Direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais sado algumas das
expressbes empregadas pela doutrina para designar os direitos basicos e
indivisiveis conquistados em face do Estado, por vezes -considerados
equivocadamente como sinénimas. Entretanto, conforme se verificou no presente
estudo, os direitos humanos s&o universais e se situam no ambito internacional, ao
passo que a terceira nomenclatura é preferida quando ditos direitos estdo

consagrados no texto constitucional.

Os direitos fundamentais possuem quatro dimensdes: a primeira referente aos
direitos civis e politicos; a segunda relativa aos direitos sociais, econémicos e
culturais; a terceira concernente aos direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente,

a paz e a fraternidade; os contestaveis direitos de quarta dimensao consistem no
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direito a democracia, a informacgao, ao pluralismo e ao biodireito. Prefere-se o termo
dimensao ao invés de geragcao na medida em que este pode levar ao equivoco de se
entender que ha exclusdo ou substituicdo de direitos, quando na realidade existe

soma deles.

A expresséo direitos sociais consiste na abreviatura para direitos sociais, culturais e
econdmicos, isto €, dos direitos de segunda dimensdo. Surgiram em virtude do
declinio do Estado liberal e sdo frutos do Estado social do século XX, consagrados

pioneiramente nos textos constitucionais do México de 1917 e de Weimar de 1919.

A Constituicdo brasileira de 1988 consagrou expressamente os direitos
fundamentais sociais, negativos e positivos, inclusive lhes dedicando o Capitulo Il do
Titulo Il. Estes ultimos que dependem de prestacdes positivas do Estado ndo sao
concretizados efetivamente, dentre eles, especialmente os direitos a saude e a
educagao, pressupostos necessarios para uma cidadania plena. O que se
comprova, por exemplo, pelas freqientes mortes ocorridas nos corredores dos
hospitais brasileiros e pelas filas que duram dias por uma matricula escolar porque

nao ha vagas para todos.

Para evitar que isto ocorra, os textos constitucionais da Alemanha, de Portugal e da
Espanha expressamente vinculam os Poderes publicos aos direitos fundamentais.
Apesar da Carta Magna brasileira nao possuir disposi¢ao idéntica, todas as fungdes
estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario) e todas as esferas federal, estadual e
municipal também estdo vinculadas aos direitos fundamentais, inclusive os sociais,
sendo este o sentido do principio da aplicagcao imediata dos direitos fundamentais
consagrado no §1° do art. 5° do texto constitucional, em virtude até da prépria
vinculagdo a Constituicdo e considerando as garantias constitucionais do mandado

de injungao e da agao direta de inconstitucionalidade por omissao.

De modo especial, o legislador brasileiro, sobremaneira 0 municipal, esta vinculado
aos direitos fundamentais sociais, negativamente a teor do art. 60, §4°, inciso 1V,
bem como positivamente devendo elaborar leis para implementa-los e assim

concretizar a propria Constituicao.
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Além disso, torna-se necessario o ativismo por parte do Ministério Publico e do
Poder Judiciario que se encontra igualmente vinculado aos direitos fundamentais
sociais e a Constituicdo, devendo controlar as demais funcdes estatais e afastar as

teorias juridicas que impedem a implementacgao de tais direitos.

Também o Executivo vincula-se aos direitos fundamentais sociais, o0 que se estende
a todos os seus o6rgéos, englobando os integrantes da Administragdo direta e
indireta, bem como as pessoas juridicas de direito privado que exercem atividades

publicas.

A vigente crise pela qual passa o Estado social brasileiro aponta para um novo
paradigma em que a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais torna
imprescindivel considerar a vinculagao das entidades publicas e afastar teorias que,
quando mal interpretadas, podem impedir politicas publicas: das normas
constitucionais programaticas como meras normas que nao possuem aplicabilidade;
da reserva do possivel segundo a qual a realizagdo estatal de tais direitos esta
limitada a disponibilidade de recursos e a da separagcdo dos poderes quando se

torna 6bice ao equilibrio ou ao controle mutuo.

Apesar do petréleo ja ser conhecido no mundo desde a Antiguidade, sua descoberta
oficial no pais ocorreu em 1939 e a auto-suficiéncia se deu em 2006, atualmente a
realizacdo dos direitos sociais pode efetivamente ocorrer gragas ao aumento
crescente do direito a royalties, previsto no paragrafo 1° do art. 20 da Constituicdo
Federal de 1988, decorrente da exploragcdo e da produgdo do petrdleo ou do gas
natural a ser pago pelas empresas concessionarias destinado aos Estados, ao

Distrito Federal, a érgaos da Unido e aos Municipios.

O art. 7° da Lei n° 7.525/1986, que alterou o §3° do art. 27 da Lei n° 2.004/1953,
preceituava que os royalties do petrdleo e do gas natural deveriam ser aplicados
pelos Estados, Territérios € Municipios tdo somente nas seguintes esferas taxativas:
energia, pavimentacédo de rodovias, abastecimento e tratamento de agua, irrigacéo,
protecdo ao meio ambiente e saneamento basico. Contudo, a Lei n°® 9.478/1997

(conhecida como a “Lei do Petrdleo”) revogou a Lei n° 2.004/1953 e assim
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atualmente ndo ha mais previsdo legal quanto a aplicacdo dos royalties recebidos

pelas prefeituras brasileiras.

Preocupa o fato de tais rendas de natureza finita percebidas pelos Municipios
brasileiros ndo terem uma destinagdo prevista na legislagdo patria, ainda mais
considerando que o Projeto de Lei n°® 1.618/2003 em tramite no Congresso Nacional

propde que todos os entes municipais (produtores e n&o) recebam royalties.

Também ha uma apreensdo no pais com a industria petrolifera no tocante ao
possivel aumento da populagao, das favelas e da violéncia. Contudo, a exploragao
do petroleo ja € uma realidade no Brasil e sendo uma fonte de energia exaurivel, o
Estado, de modo especial, os Municipios, devem aprender com experiéncias
estrangeiras e nacionais positivas (por exemplo, da Noruega e de Quissama) e
negativas (como é caso da Holanda e da Venezuela), procurando usar os royalties
para desenvolver politicas publicas que implementem os direitos fundamentais
sociais, sobremaneira os insculpidos no art. 6° da Constituicdo Federal e no Capitulo
[l do Titulo II.

O Excelso STF ao decidir o MS 24.312 - DF pacificou que o Tribunal de Contas
estadual é o competente para fiscalizar a aplicagdo dos royalties do petréleo e do
gas natural, assim sado incompetentes para tanto a ANP e o Tribunal de Contas da
Unidao. Ademais, recentemente em 2006 ao apreciar o RE-AgR 410715 - SP
manifestou-se no sentido de que os Municipios estdo juridicamente vinculados ao
direito constitucional a educacdo, o que limita sua discricionariedade politico-

administrativa.

De fato, os Municipios estdo vinculados aos direitos fundamentais, principalmente
aos sociais atinentes a saude e a educagéo, sobremaneira ao aplicarem os royalties
do petréleo e do gas natural. Nesse diapaséo, revela-se apenas aparente a
inexisténcia de previsdo legal que dé destinagdo a tais rendas, logo o Legislativo
municipal esta obrigado a criar normas (como fez o Municipio de Quissama no
Estado do Rio de Janeiro) de modo a concretizar tais direitos essenciais a cidadania

plena, ndo deixando a discricionariedade do Poder Executivo.
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Por derradeiro, o pais demorou quase sete décadas para atingir a sonhada auto-
suficiéncia em petréleo desde a descoberta do primeiro pogo em Lobato, assim resta
a esperanca de que os Municipios brasileiros e todas as entidades publicas nao
levem tanto tempo para se conscientizar de sua vinculagdo aos direitos
fundamentais sociais inscritos na Constituicao cidada ao aplicarem os crescentes,
porém finitos recursos advindos dos royalties em politicas publicas para realiza-los,
afinal é apenas aparente a inexisténcia de norma nesse sentido, devendo-se ir além

do positivismo formalista e se levar em conta que o Direito € um sistema aberto.
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ANEXO A - Projeto de Lei n° 1.618/2003 (original)

PROJETO DE LEI N° , DE 2003
(Do Sr. Mauro Passos)

Regulamenta a distribuigcdo dos recursos financeiros provenientes da compensagao

financeira pela exploragédo de petréleo ou gas natural na plataforma continental.

O Congresso Nacional, nos termos dos arts. 48 e 61, da Constituicado, decreta:

Art. 1° Esta Lei regulamenta a distribuicdo dos recursos financeiros provenientes da
compensacao financeira pela exploracédo de petréleo ou gas natural em depdsitos

localizados na plataforma continental brasileira.

Art. 2° A compensacao financeira devida pela lavra de petréleo ou gas natural
realizada em depdsitos localizados na plataforma continental brasileira tera a

seguinte distribuigéo:

| — vinte por cento para a constituicio de um fundo a ser repartido entre os
Ministérios de Minas e Energia, da Ciéncia e Tecnologia, da Defesa e do Meio

Ambiente;

Il — quarenta por cento para a constituicdo de um fundo a ser repartido entre Estados
e Municipios considerados afetados pelas atividades de escoamento da producao de
petréleo ou gas natural proveniente de depdsitos localizados na plataforma

continental;

Il = quarenta por cento para a constituicido de um fundo a ser repartido entre os

demais Estados e Municipios ndo enquadrados no inciso anterior.

Art. 3° A aliquota prevista no inciso Il do artigo anterior sera reduzida, anualmente,

de cinco pontos percentuais, até que a diferenca entre o montante de recursos



146

financeiros destinados a cada um dos Estados e Municipios enquadrados no referido
inciso nao seja superior, em valor, a dez por cento do percebido individualmente,

pelos demais Estados e Municipios.

Paragrafo unico. O Distrito Federal, para fins desta lei, sera equiparado,

simultaneamente, a Estado e Municipio.

Art. 3° O Poder Executivo regulamentara o disposto nesta Lei no prazo de noventa

dias a partir da data de sua publicacio.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor no exercicio seguinte ao de sua sangao.

JUSTIFICACAO

Os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica exclusiva, nos

termos constitucionais, pertencem a Uniao.

No afa de dotar Estados e Municipios dos recursos financeiros necessarios, o
legislador ordinario ndo observou que a nogao de territorialidade estadual ou

municipal ndo se estende além dos limites da linha de preamar.

A legislacdo resultante dessa inobservancia cristalizou no Pais a existéncia de
brasileiros de primeira e segunda categorias, isto €, de brasileiros que fruem das
receitas provenientes do aproveitamento de recursos naturais pertencentes a Uniao

e realizado em espacgo da Unido e aqueles que ndo tém acesso a riqueza nacional

Diferentemente, quando o aproveitamento ocorre em terra, ndo ha possibilidade de
qualquer outra interpretacdo, uma vez que a Constituichio menciona claramente,

como condigao, a respectiva territorialidade.

A conclusdo mais imediata € a de que, sendo os recursos naturais da plataforma
continental considerados em nossa Carta Magna como bens da Unido, € questao de
justica distribuir-se equitativamente o resultado econdmico proveniente de seu
aproveitamento entre todos os Estados e Municipios do Pais, de tal forma que todos

os brasileiros, por definicdo, iguais perante a Lei, possam aproveitar a riqueza
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nacional, sem que haja qualquer privilégio.

E inescondivel, entretanto, que a atividade de escoamento, de petrdleo e gas natural
e a demanda dos servigos dai decorrente provoquem alguns impactos sobre a infra-
estrutura estadual e municipal, principalmente no que diz respeito a saude, a
educacéo, ao transporte e a segurancga; porém, tal impacto ndo sera de tal monta a
justificar a apropriacao, por esses mesmos Estados e Municipios, da totalidade dos
recursos financeiros provenientes do aproveitamento de riquezas que nao

pertencem somente a eles, sendo a toda a populacao brasileira.

A distribuicdo progressiva da receita proveniente da compensagao financeira pelo
aproveitamento de petroleo e gas natural em depdsitos situados na plataforma
continental e a previsdo da entrada em vigor da lei ensejam a adaptagdo dos

orcamentos municipais e estaduais a nova e mais, justa distribuicdo desses valores.

E com o propésito de fazer respeitar o principio de nossa Carta Magna, da igualdade
entre os cidadaos brasileiros em relagdo ao aproveitamento de recursos naturais
pertencentes a Unido, que oferecemos a presente proposi¢ao, esperando obter dos
ilustres Parlamentares o mais decisivo apoio, com o fito de sua mais pronta

transformagao em diploma legal.

Sala das Sessoes, em de de 2003.

Deputado MAURO PASSOS
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ANEXO B - Projeto de Lei n° 23/2005 (original)

PROJETO DE LEI N° 023/2005

Dispde sobre a aplicagao de recursos advindos dos royalties do petrdleo, e da outras

providéncias.

A ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Decreta:

Art. 1° Os municipios do Estado do Espirito Santo beneficiarios dos recursos
originarios do pagamento de royalties do petréleo, deverado destinar os recursos em
investimentos de infra-estrutura, saneamento basico, desenvolvimento econémico,

revitalizacao da estrutura pesqueira, saude e educacéo.

Art. 2° Fica proibida a utilizacdo de recursos dos royalties do petréleo em gastos de

custeio.

Art. 3° O Poder Executivo regulamentara a presente lei, que entrara em vigor na data

de sua publicacéo.

PALACIO DOMINGOS MARTINS, em 18 de fevereiro de 2005.

JURANDY LOUREIRO

Deputado Estadual

JUSTIFICATIVA

A idéia diretriz da presente proposigdo € garantir que as prefeituras destinem os

recursos dos royalties do petroleo exclusivamente em investimentos de infra-
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estrutura, saneamento basico, desenvolvimento econdmico, saude e educacao,

coibindo a aplicagédo do recurso em obras que nao gerem retorno, renda e emprego.

Os royalties do petréleo sdo compensagdes financeiras pagas pelas empresas que
exploram a sua produgado, e buscam garantir que as prefeituras direcionem esses
recursos no desenvolvimento local e nos gastos de suas demandas sociais, tudo
para assegurar a sustentabilidade econémica dos municipios quando as reservas de

petroleo acabarem.

Face as consideragdes acima elencadas, solicito aos meus insignes pares o0 apoio

necessario, votando favoravelmente na presente propositura.
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