SECRETARIA DE ESTADO DE FAZENDA

Parecer ASJUR/SEFAZ n° 03/2019-DAN - Daniel do Amaral Nascimento

P.A. n° E-04/062/30/2019

EMENTA: Royalties de petroleo e participagdes especiais —
aplicacdo dos valores exclusivamente em salde e educacgédo
(art. 2° da Lei n° 12.858 de 2013). Interpretacdo
literal que conduz a inconstitucionalidade formal por
vicio de iniciativa e & inconstitucionalidade material por viola¢do
ao pacto federativo e ao principio da eficiéncia na administracdo
publica. Precedente da PGE. Necessidade de se conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo em homenagem a
presuncdo de constitucionalidade das normas. Indicagdo das
areas de saude e educacdo como preferenciais, e ndo exclusivas,
para investimento pelos entes federativos produtores de petréleo
e gas. Manutencdo das deducdes que ja ocorrem em favor do
FECAM e FISED. Receitas afetadas ao RIOPREVIDENCIA que
devem ser resguardadas em respeito a seguranga juridica e a
forga obrigatdria dos contratos.

1) RELATORIO

Trata-se de andlise do entendimento demonstrado na Nota Técnica
SEFAZ/SUPOF n° 2 de 2019. Questiona-se, por meio dela, a legalidade da deducéo
referente ao Fundo Estadual de Conservacdo Ambiental e Desenvolvimento Urbano
(FECAM) e ao Fundo Estadual de Investimentos e Acdes de Seguranca Publica e
Desenvolvimento Social (FISED) sobre a receita de royalties e de participacdes
especiais destinados a educacdo e salde estabelecida pela Lei n° 12.858/2013, bem
como a possibilidade de destinacdo dos valores remanescente ao Fundo Unico de
Previdéncia Social do Estado do Rio de Janeiro (Rioprevidéncia).

Inicialmente, cabe reiterar alguns pontos ja apresentados na referida Nota
Técnica. A Lei Federal n° 12.858 de 2013 determinou a distribuicdo da receita de
royalties e de participagfes especiais oriundos da plataforma continental, do mar
territorial ou da zona econdmica exclusiva para a salde e educacdo na proporgéo
de 25% e 75%, respectivamente, nos termos do art. 2°, § 3°. O art. 2°, inciso I,
delimita tal método de distribuicdo para aqueles contratos celebrados a partir de 3
de dezembro de 2012.

A Lein® 12.734 de 2012, que estabelece novas regras para a distribuicdo de
royalties e de participagcdes especiais entre os Estados, encontra-se com efeitos
suspensos pela ADI n°® 4917 de 2013. A Agéncia Nacional do Petroleo
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determinou, em julho de 2018, a aplicacdo da Lei n°® 9.478 de 1997 no periodo em
que perdurar a suspenséo.

Ocorre que a Lei Federal n°® 12.858 de 2013, criada nesse mesmo cenario,
gera duvidas em relacdo as regras para distribuicdo dos valores. Como se
procurara demonstrar, existem formas de interpretd-la que a rebocariam -
necessariamente — a inconstitucionalidade.

E o relatério. Passa-se, entfo, a opinar.

2) DA NATUREZA JURIDICA DOS ROYALTIES

Para a analise das regras concernentes ao regime juridico dos royalties faz-se
necessario, antes de tudo, definir a sua natureza juridica. Apesar de haver divergéncias
nesse particular, esta Assessoria filia-se ao entendimento do Procurador Fabricio do
Rozario Valle Dantas Leite, exposto nas linhas a seguir, que rechaga a sua
classificacdo como tributo.

“Nédo se trata de receitas devidas por constricdes impostas a
economia particular, mas sim pela exploracdo direta do
patrimonio publico. Sao, portanto, receitas originarias, em ambos
os seus elementos identificadores, alinhados com precisdo por
Aliomar Baleeiro: o politico-juridico (desnecessidade do
exercicio do poder coativo reservado ao Estado) e o econdmico
(a origem dos recursos esta no préprio setor plblico)?!.”

Tal entendimento parece 0 mais adequado tendo em vista sua afinidade com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme evidenciado no trecho do voto
proferido pelo ministro Gilmar Mendes no julgamento do Ag. Reg. no Agravo de
Instrumento n° 453.025-1/DF:

“Ora, no MS 24.312 restou inequivocamente assentada a
natureza da ‘compensacao financeira’, prevista no § 1° do art. 20
da CF, como receita constitucional originaria dos entes
federados beneficiados, o que per se afasta a sua tipificacédo
tributaria — ou sujeita a disciplina do sistema constitucional
tributario. (...) Naquele precedente também foi expressamente
consignado nos votos dos Ministros Sepulveda Pertence
(inicialmente, inclusive invocando o decidido pela 1* Turma no
RE 228.800) e Nelson Jobim (posteriormente), cujos
fundamentos foram incorporados pela Relatora e pela
integralidade do Plendrio, que a causa a compensacdo nao ¢ a

L LEITE, Fabricio do Rozario Valle Dantas. As Participacdes Governamentais na Indstria do Petréleo sob
a Perspectiva do Estado-Membro: importancia econdmica, natureza juridica e possibilidade de
fiscalizacéo direta. Revista Direito GV, S&o Paulo 5(2), P. 527-548, jul-dez 2009, p. 534.
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propriedade do bem, pertencente exclusivamente a Unido,
mas sim a sua exploracéo e o dano por ela causado.”
(Grifou-se)

Dessa forma, parte-se do pressuposto de que se esta tratando aqui de receita
originaria dos royalties. Ou seja, trata-se de receita originada pela exploracdo do
patrimdnio publico.

3) DO PACTO FEDERATIVO E DA COMPETENCIA LEGISLATIVA
PARA A MATERIA

Ao que parece, desde a origem da reparticdo dos royalties e participacBes
especiais decorrentes da exploracdo de petrdleo e gas em territério brasileiro, ndo
obstante as prioridades legais, o0s entes federativos gozavam de grande
discricionariedade para o emprego daqueles montantes.

A legislacdo nacional somente prescrevia substancialmente de que maneira e
em que proporcao se daria este rateio, mantendo na esfera de discricionariedade de
cada ente federativo, no exercicio de sua autonomia politica, definir de que forma tais
recursos seriam utilizados, atendendo as demandas por politicas publicas de interesse
local, e aos contingenciamentos decorrentes das escolhas orcamentarias atribuidas ao
Chefe do Executivo.

A Lei n® 2.004 de 1953 tratava da aplicacdo dos recursos dos royalties no § 4°
do artigo 27. Sua determinacdo era tdo somente de uma aplicacdo preferencial, ndo
restringindo o arbitrio dos governos estaduais.

Art. 27. (...)

§ 4° O Os Estados, Territérios e Municipios deverdo aplicar os
recursos fixados neste artigo, preferentemente, na producéo de
energia elétrica e na pavimentacdo de rodovias.

Da mesma forma, a Lei n® 7.453 de 1985 determinava uma ordem de
preferéncia de aplicacdo, por meio de alteracdo ao dispositivo acima:

Art. 27. (...)

§ 4° Os Estados, Territérios e Municipios deverdo aplicar os
recursos previstos neste artigo, preferentemente, em energia,
pavimentacdo de rodovias, abastecimento e tratamento de agua,
irrigacdo, protecdo ao meio-ambiente e saneamento basico.

Foi em 1986 que surgiu a primeira restricdo a tal arbitrio. O artigo 7° da

Lei 7.525 alterou o art. 27, 8§3° da Lei n° 7.453 de 1985, novamente, substituindo a
expressdo “preferentemente” por “exclusivamente”.
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Art. 27 (...)
§3°

Ressalvados os recursos destinados ao Comando da Marinha, os
demais recursos previstos neste artigo serdo aplicados pelos
Estados, Territérios ¢ Municipios, exclusivamente, em energia,
pavimentacdo de rodovias, abastecimento e tratamento de agua,
irrigagdo, protecdo ao meio ambiente € em saneamento basico.

(Grifou-se)

Cabe ressaltar que, a época, a PGE firmou entendimento (Parecer PGE n°® 32/1989 —
MFV) por meio do qual se entendeu que a Lei n° 7.453/85, com a redacio que lhe
fora conferida pela Lei n° 7.525/86, nio havia sido recepcionada pela
Constituicio de 1988, uma vez que a alteracdo empreendida ocasionou severa
restricdo a autonomia federativa dos Estados, o que se entendeu ser incompativel com
a nova ordem constitucional. Com efeito, tdo-logo promulgada a Carta Constitucional
de 1988, a i. Procuradora Maria Fernanda Valverde foi instada a se manifestar sobre a
possibilidade de o Estado oferecer em garantia os royalties que a época recebia da
PRETROBRAS pela exploragéo de petroleo em seu territorio.

Entretanto, como ja estava em vigor a Lei n® 7.525/86, foi preciso analisar a
disponibilidade dessa receita pelo Estado em razdo da suposta destinagdo exclusiva
criada por seu artigo 7°. Naquela oportunidade, sustentou-se o seguinte
posicionamento, chancelado pelo i. Procurador-Geral do Estado:

“(...) Verifica-se ndo mais um cunho pedagodgico quanto ao
emprego dos recursos, mas uma destinagdo taxativa, numerus
clausus. A partir da Lei 7525/86 a receita auferida pelo
Estado em decorréncia da lavra de petréleo em seu territério
s6 poderia custear determinados setores. Tornara-se, assim,
uma receita especial, traduzida como aquela-’cuja aplicagdo s6
pode ser-promovida em gastos ou servi¢os determinados por lei
especial’ (Enc. Saraiva de Direito, vol. 63, p. 324).”

“(...) Parece-nos, todavia, que essa destinacdo ndo mais se
Jjustifica a luz da nova Constituicio.”

“(...) A lei s6 podera tratar dos aspectos relativos a participagao
dos destinatarios dos ganhos, ou seja, dispondo sobre os
percentuais, momento de apuracdo e forma de transferéncia. Ndo
lhe cabe direcionar o emprego dos recursos transferidos,
porque violando estard o art. 18 da Constituigéo (...)”

“Ora, ndo ha, no texto constitucional que outorgou tal receita aos

Estados — royalties pela exploragdo de petrdleo em seu territorio
— qualquer determinagdo quanto ao seu emprego. Prevalece,

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (75), 2019 407



assim, o principio da autonomia financeira do Estado, que se
manifesta na livre destinacdo dos recursos, quando nao haja
impedimento constitucional.” (Grifei)

Além disso, para o Tribunal de Contas do Municipio do Rio de Janeiro, em seu
Estudo Socioecondmico: Royalties do Petrdleo - TCM-RIO, o art. 24 do Decreto n° 1,
de 7 de fevereiro de 1991 perde seu efeito, dada a derrogacéo do art. 7° da Lei n® 7.525,
de 22 de junho de 1986 e revogagdo da Lei 2.004/1953. Tal derrogacdo, de acordo
com Alessandra Folzke Torronteguy, é decorréncia da Lei n® 7.990 de 1989:

“Com o0 advento da Lei 7.990/89 a vinculagdo quanto a
destinacdo dos recursos provenientes dos royalties prevista na
Lei 7.525/86 ndo perdurou, pois a mesma veio a suprimir tal
exigéncia relativa a aplicacdo dos royalties, deixando de existir
vinculagdo, exceto no que diz respeito a vedagdo quanto a
aplicacdo dos recursos para pagamento de dividas e no
pagamento do quadro permanente de pessoal, 0 que vem
prevalecendo até hoje?.”

Apo6s o advento da Constituicdo de 1988, a compulsoriedade de aplicacéo
desses recursos pelos demais entes federativos em éreas especificas apareceu mais
uma vez com a Lei n° 12.734/2012, por meio da qual restou criado um Fundo Especial
de Royalties de participagdo dos Estados e Municipios ndo produtores de petréleo e
gas, para o qual seria vertida parte dessa verba.

Naguela oportunidade, definiu-se que todo 0 montante arrecadado para este
Fundo deveria ser obrigatoriamente investido em areas especificas indicadas no
extenso rol do artigo 50-F (educacéo, infraestrutura social e econ6mica, saude,
seguranga, programas de erradicacdo da miséria e da pobreza, cultura, esporte,
pesquisa, ciéncia e tecnologia, defesa civil, meio ambiente, em programas voltados
para a mitigacdo e adaptacdo as mudancas climaticas, e para o tratamento e reinsercédo
social dos dependentes quimicos). Nesse sentido, aos demais entes federativos
somente seria possivel fazer uso dos recursos destinados aquele fundo na medida
em que demonstrada a efetiva previsdo de gastos naquelas areas especificas por
meio de programas previstos nos respectivos PPP, LDO e LOA (art. 50-F,
paragrafo Unico).

Neste particular, é preciso ressaltar que a limitacdo criada pela Lei n°® 12.734/2012
ndo parece suscitar qualquer controvérsia, uma vez que o Fundo por ela criado
vincula-se ao proprio orcamento da Unido, de modo que, a rigor, cabe-lhe definir de
que forma os demais entes da federacdo poderdo se beneficiar daqueles recursos,
inclusive por meio da criagdo de destinagdes especificas como condicdo para o seu
acesso. Lembre-se que “todos os direitos de exploracdo e producdo de petrdleo, de

2 Torronteguy A. F., Leite C.H. A efetividade dos direitos sociais na aplicacdo dos royalties do petréleo no
ambito nacional (Doctoral dissertation, Dissertacdo (Mestrado em direitos e garantias fundamentais)-
Faculdade de Direito de Vitoria, Vitoria, 2009. Impressao).
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gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos em territério nacional, nele
compreendidos a parte terrestre, o mar territorial, a plataforma continental e a zona
econdmica exclusiva, pertencem a Unido (...)” (artigo 21 da Lei n°® 9.478/97 c/c artigo 177,
CRFB/88), sendo que os Estados, o DF e os Municipios somente fazem jus &
participacdo no resultado da exploracao de petréleo ou gas natural ou & compensagéo
financeira por essa exploracdo, na forma da lei, conforme preceitua o artigo 20, §1°,
CRFB/88.

A Unido no exercicio da competéncia legislativa privativa prevista no artigo 22, XII,
CRFB/88 tem o poder de estabelecer que parte dos royalties e das participacdes
especiais decorrentes dessa atividade devera ser destinada a um Fundo Especial com o
objetivo de fomentar o investimento em areas sensiveis por ela previamente
selecionadas. Isto ndo se confunde, no entanto, com as parcelas destinadas aos
proprios entes federativos como titulares do direito de participagédo assegurado no
texto constitucional. Vale dizer, a Constituicdo de 1988 fixou um modelo de pacto
federativo em que parcela das receitas destinadas aos Estados, ao DF e aos Municipios
produtores de petr6leo e gas origina-se da exploracdo dessa atividade econémica em
seus territérios, de maneira que a Unido, nesse particular, cabe apenas definir por meio
de lei quais serdo estes percentuais, 0s quais, € bom frisar, serdo de titularidade de
cada ente federativo afetado pelo processo.

A despeito da competéncia constitucional atribuida a Unido, e ao
reconhecimento que aqui se faz da faculdade de constituicdo de um Fundo Especial de
Royalties, a forma como ele foi criado acabou por afrontar o proprio pacto federativo
(artigo 1° e 60, 84° da CRFB/88) firmado pelo poder constituinte originario. Isto
porque a Lei n°® 12.734/2012 imp6s redugdes significativas aos percentuais até
entdo destinados aos Estados e Municipios produtores, além de ter vedado o seu
acesso aos recursos do proprio fundo®, de modo que, na préatica, houve a
redistribuicdo das receitas arrecadadas pelos Estados e Municipios produtores em
favor daqueles que ndo sdo afetados pela atividade de exploracéo de petroleo e gas
em seus territorios, em evidente violacdo a isonomia, como ja reconhecido pelo
atual Ministro Luis Roberto Barroso quando ainda ocupava o cargo de Procurador
do Estado nesta PGE, conforme tese sustentada no Parecer s/n LRB/2010:

“(...) Emsuma: o art. 20, § 1°, da Constituicdo Federal garante o
direito de participacdo ou de compensacdo aos Estados e
Municipios produtores. Isso ndo quer dizer que os demais
Estados membros e Municipios ndo possam receber qualquer

% Artigo 42-B, inciso |, alinea “d” (...)
1. os recursos serdo distribuidos somente para os Estados e, se for o caso, o Distrito Federal, que néo
tenham recebido recursos em decorréncia do disposto na alinea “a” deste inciso, na alinea “a” do inciso Il
deste artigo, na alinea “a” do inciso Il dos arts. 48 e 49 da Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997, e
no inciso 11 do § 2° do art. 50 da Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997; (Promulgado em 14.03.2013)
Artigo 42-B, inciso Il alinea “d” (...)
1. os recursos serdo distribuidos somente para os Estados e, se for o caso, o Distrito Federal, que ndo
tenham recebido recursos em decorréncia do disposto na alinea “a” do inciso | e deste inciso Il, na alinea
“a” do inciso Il dos arts. 48 e 49 da Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, e no inciso Il do § 2° do art. 50
da Lei n®9.478, de 6 de agosto de 1997; (Promulgado em 14.03.2013)
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parcela, mas apenas que a decisdo por distribuir seria uma
opgao politica da Unido, que pode repartir como quiser o seu
proprio quinhéo, o que ela ndo pode fazer é ceder o que néo
Ihe pertence, atribuindo a outros Estados e Municipios aquilo
que cabe apenas aos produtores.

(...) Diante disso, a supressdo arbitraria desse regime juridico
especifico viola ndo apenas o art. 20, 8§ I, como ja demonstrado,
mas também o principio da isonomia. E isso porque a nova
legislacdo estaria impondo um tratamento igual a partes
claramente desiguais, retirando dos Estados e dos Municipios
afetados recursos que lhes permitam enfrentar os encargos
superiores que passam a ter.” (Grifei)

Por tais motivos, a i. Ministra Carmen LUcia, no julgamento de medida cautelar na
ADI 4917 determinou a suspensao dos efeitos de diversos dispositivos da Lei n°® 12.734/2012,
notadamente aqueles que trataram de mudancas nas regras de distribuicdo dos
royalties e participacBes especiais de Estados e Municipios produtores ao
entendimento de que:

“(...) o Estado e o Municipio, em cujo territdrio se tenha
exploracdo de petrdleo ou de gas natural ou que seja confrontante
com area maritima na qual se dé esta atividade (em plataforma
continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva),
titulariza o direito assegurado na regra constitucional, [de modo
que a] alteracdo legislativa promovida, a aquinhoar Estados e
Municipios nao ajustados nas condi¢cBes territoriais
constitucionalmente descritas, com participacdo nos resultados
da exploracdo de petr6leo e gas natural ou com valores
compensatorios, mostra-se dissonante da norma constitucional
apontada como paradigma.”

O que se deve ter em mente é que a criagdo de um fundo especifico por meio
do qual se pretenda conferir acesso aos demais entes da federacdo a receitas
decorrentes da exploracéo de petroleo e gas em territério nacional ndo pode ser feita a
partir da reducdo ou supressdo das receitas originalmente destinadas aos Estados e
Municipios produtores, uma vez que tal medida compromete a salde financeira daqueles
afetados, reduzindo, de conseguinte a sua autonomia politica (artigo 18, CRFB/88) em
flagrante e inaceitavel violagdo ao pacto federativo (artigo 1° e 60, 84°, CRFB/88).

E é aqui que também parece estar presente a inconstitucionalidade da
Lei n® 12.858/2013, a qual versou sobre a destinacdo exclusiva dos recursos
oriundos de royalties e participagdes especiais com gastos em educacgdo e salde,
nos percentuais de 75% e 25%, respectivamente. Com efeito, pela primeira vez apds a
Constituicdo de 1988, um ato normativo editado pela Unido com a pretensdo de
regulamentar a reparticdo dessas receitas com os demais entes federativos chega ao
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ponto de literalmente engessar os gestores publicos com a obrigatoriedade de gastos
em apenas duas areas de atuacdo do Estado. Trata-se, mais uma vez, de violagdo a
autonomia dos Estados (artigo 18, CRFB/88) e ao pacto federativo (artigo 1° e 60, §4°,
CRFB/88), uma vez que, dessa vez, a Unido criou restricdes de gastos irrazoaveis e
desproporcionais sobre verbas que sequer lhe pertencem, ja que sdo, na verdade,
asseguradas com exclusividade aos entes produtores pelo prdprio texto constitucional.

Pois bem.

A Lei n° 12.858 de 2013, ao mesmo que tempo em que estabelece o que
poderia ser considerada uma aplicacdo exclusiva em salde e educéo, oferece também
a opcéo de aplicagdo no pagamento de dividas com a Unido e suas entidades. Além
disso, a Lei n° 10.195/2001 inclui no texto da Lei n® 7.990/89 a possibilidade dessas
receitas serem utilizadas na capitalizagéo de fundos de previdéncia®.

Assim, ndo parece ser razoavel que a correta interpretacdo do art. 2° da
mencionada lei® seja aquela que retira do governo estadual toda sua margem de
discricionariedade, pois se o artigo contém dispositivos contraditérios, hd de se
harmonizar suas prescrices.

Como j& adiantado, além de incorreta, esta interpretacdo também seria
inconstitucional pelas razbes que seguem abaixo discriminadas.

3.a. Do pacto federativo brasileiro

O federalismo brasileiro é caracterizado pela unido indissoltvel de Estados e
Municipios e do Distrito Federal, conforme art. 1° do texto constitucional. Mesmo que
nossa Constituicdo da RepuUblica divirja em efeitos da Constituicio Americana
(centrifuga e centripeta, respectivamente), a ideia engendrada por traz das formas de
estado de ambos é a mesma.

A construgdo do federalismo, em Madison, Hamilton e Jay, esta associada a
necessidade de restricdo da liberdade de estados soberanos em favor de uma instancia
federal a fim de possibilitar uma maior coesdo em suas acdes. Assim, numa espécie de
pacto hobbesiano em maior escala, hd de se considerar todos aqueles entes como
iguais, pois a igualdade é um pressuposto da forma contratual.

4“Art. 5° O § 1° do art. 8° da Lei n® 7.990, de 28 de dezembro de 1989, passa a vigorar com a seguinte
redacéo:
AL 8
§ 1° As vedagOes constantes do caput néo se aplicam:
| - a0 pagamento de dividas para com a Unido e suas entidades;
Il - ao custeio de despesas com manutencéo e desenvolvimento do ensino, especialmente na educacéo
basica pablica em tempo integral, inclusive as relativas a pagamento de salarios e outras verbas de
natureza remuneratoria a profissionais do magistério em efetivo exercicio na rede publica.
§2° Os recursos originarios das compensagdes financeiras a que se refere este artigo poderdo ser
utilizados também para capitalizacéo de fundos de previdéncia.

5 Art. 2° Para fins de cumprimento da meta prevista no inciso VI do caput do art. 214 e no art. 196 da
Constituicdo Federal, serdo destinados exclusivamente para a educagéo publica, com prioridade para a
educacdo baésica, e para a saide, na forma do regulamento, os seguintes recursos: (...)

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (75), 2019 411



Nos termos desse acordo, os poderes de cada ente sdo definidos por uma
reparticdo de competéncias. Assim, a Unido, os Estados e o Distrito Federal podem
legislar sobre direito financeiro ou orgamento®. Contudo, nesses casos, a competéncia
da Unido se limita a estabelecer regras gerais, ou seja, significa que deve haver uma
margem de discricionariedade para o exercicio da atividade legislativa dos Estados.

Isso encontra uma justificativa, antes de tudo, econdmica. Alexis de
Tocqueville, quando escreveu Democracia na América’, afirmou que:

“Nas grandes nac¢des centralizadas, o legislador ¢ obrigado a dar
as leis um carater uniforme que ndo comporta a diversidade dos
lugares e dos costumes; nunca estando a par dos casos
particulares, ele s6 pode proceder por regras gerais. Os homens sdo
obrigados, entdo, a se dobrar as necessidades da legislagdo, porque a
legislagdo ndo sabe se acomodar as necessidades e aos costumes dos
homens, o que ¢ uma grande causa de tumultos e de misérias.”

A respeito dessa mesma questdo, o economista Wallace Oates® desenvolveu o
chamado Teorema da Descentralizagdo onde, em normas gerais, defende que as
atribuigdes estatais devem ocorrer no ambito mais local possivel objetivando
maximizar os grupos beneficiados por tais politicas publicas.

Retomando a leitura da Emenda Constitucional n° 1 de 1969, podemos observar
que tal principio era diligentemente observado pelo constituinte. Ndo obstante competisse
a Unido legislar sobre normas gerais de orgamento’, a elaboragdo do orgamento, inclusive
a da aplicacdo dos recursos recebidos pela Unido, competia aos Estados.

Art. 13. Os Estados organizar-se-d0 e reger-se-ao pelas
Constituicdes e leis que adotarem, respeitados dentre outros
principios estabelecidos nessa Constitui¢do, os seguintes:

()

IV - a eclaboracdo do or¢amento, bem como a fiscalizagdo
orcamentaria e a financeira, inclusive a da aplicacdo dos recursos
recebidos da Unido e atribuidos aos municipios; (...)

6 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
I - direito tributério, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;
II - orgamento; (...)
§ 1° No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a4 a estabelecer normas
gerais.
7 Sao Paulo: Martins Fontes, Vol. I, 2005, p. 183.
8 OATES, Wallace E. Fiscal Federalism. New York: Hartcourt, 1972.
% Art. 8°. Compete a Unido: (...)
XVII - legislar sobre: (...)
¢) normas gerais sObre orcamento, despesa e gestdo patrimonial e financeira de natureza publica; de
direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e protecdo da saude; de regime penitenciario;

()
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Ou seja, cabia, em Gltima instancia, aos Estados definirem o modo de alocar os
seus recursos — inclusive aqueles repassados pela Unido. O novo texto constitucional
parece eshocar os mesmos designios. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao sintetizar
as principais caracteristicas das normas gerais, aquelas cuja Unido tem competéncia
para prescrever, entende que:

“A tabulagdo das diversas colocagdes doutrindrias, trazidas a
este trabalho, resultantes da elaboracdo de diversos autores,
permite a identificacdo de certas caracteristicas mais comuns e
freqlientemente indicadas.

Sintetizando-as, a partir dessas caracteristicas, as normas gerais
seriam institutos que: (...)

b) ndo podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito
menos, esgotar o assunto legislado (MATZ, BUHLER, MAUNZ,
PONTES, MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
PAULO DE BARROS CARVALHO e MARCO AURELIO
GRECCO); (...)

g) sdo limitadas, no sentido de ndo poderem violar a autonomia
dos Estados (PONTES, MANOEL GONCALVES FERREIRA
FILHO, PAULO DE BARROS CARVALHO e ADILSON
ABREU DALLARI);

h) ndo sdo normas de aplicacio direta (BURDEAU e CLAUDIO
PACHECO)?.”

Ao definir em sua totalidade a designacdo dos recursos financeiros
destinados ao Estado por meio da fonte referida®?, a Unido extrapola os limites
de sua competéncia, usurpando os poderes do Estado e violando o pacto
federativo. Por esse motivo, como ja indicado, a exclusividade proposta pela
Lei n® 12.858 de 2013 parece, a principio, incompativel com o texto
constitucional atual.

3.b. Por ineficiéncia

Dentre os principios constitucionais que regem a Administracdo Publica, o
mais recente, o principio da eficiéncia, foi inscrito na Magna Carta brasileira por meio
da Emenda Constitucional n° 19, datada de 1998.

Hely Lopes Meirelles define eficiéncia como um dever:

0 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Competéncia concorrente limitada: o problema da conceituagio
das normas gerais. R. Inf. legisl. Brasilia. 25 n. 100 out./dez. 1988.

1 Aqui ndo haveria de se argumentar que o dispositivo trata apenas de uma parcela dos royalties, pois quem
pode legislar sobre uma parcela, a principio, ndo encontra 6bices para legislar sobre a outra.
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“(...) que se impde a todo agente publico de realizar suas
atribuigdes com presteza, perfei¢do e rendimento funcional
(...) exigindo resultados positivos para o servigo publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e

de seus membros!'2.”

Tal dever esta afeto a dois aspectos, de acordo com Maria Sylvia Zanella Di
Pietro: o modo de atuagdo do agente publico e o0 modo de organizar, estruturar e
disciplinar a administracdo publica'’.

A Administracdo Publica fica, entdo, obrigada a inovar em seus
procedimentos internos e em seu modo de atuacdo sempre que se afigure um
mecanismo que possibilite um resultado melhor com o mesmo ou menos
dispéndio de recursos.

“O nucleo do principio € a procura de produtividade e
economicidade e, o que ¢ mais importante, a exigéncia de reduzir
os desperdicios de dinheiro publico, o que impde a execucdo dos
servicos publicos com presteza, perfeicio e rendimento
funcional. Ha varios aspectos a serem considerados dentro do
principio, como a produtividade e economicidade, qualidade,
celeridade e presteza e desburocratizagdo e flexibilizagdo, como

acentua estudioso sobre o assunto!*.”

Conforme verificado, a alocacdo economicamente eficiente dos recursos
demanda a delegacdo as autoridades regionais para concretizacdo de politicas
publicas. Por esse motivo, também, a exclusividade da Lei n° 12.858 de 2013
soa inconstitucional, uma vez que tende a estrangular a esfera de
discricionariedade necessaria a identificacao das necessidades da sociedade, e
a adocio de politicas publicas em alguma medida ja referendadas de forma
soberana pelo voto popular.

3.c. No que concerne a inconstitucionalidade formal propriamente dita

Como dito, a Lei n® 12.858 de 2013 trata da destina¢do dos recursos e royalties
e participagdes especiais oriundos da exploragdo de petroleo na plataforma
continental, no mar territorial ou na zona econdomica exclusiva. A referida lei foi
proposta pelo Deputado Federal Brizola Neto, do PDT-RJ, sendo de iniciativa do
Poder Legislativo.

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 102.
13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo - 24. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2011.
¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 31.
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A competéncia para legislar sobre matéria orcamentaria ¢ de iniciativa
privativa do Presidente da Republica!® e ndo poderia ser de outra forma, sendo o
Chefe do Executivo o responsavel pela administragdo superior, sua atividade seria
inviabilizada por uma ingeréncia tdo violenta do Poder Legislativo. Por isso, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja rechagou, por diversas vezes, a cria¢ao
de politicas publicas por meio de lei de iniciativa do Poder Legislativo.

Como exemplo do caso supramencionado, podemos mencionar as seguintes
decisdes: ADI n° 2.329/AL, Relatora Ministra Carmen Lucia (declaragdo de
inconstitucionalidade de lei que criou programa de leitura de revistas e jornais nas
escolas); julgamento em 14.4.2010; ADI n° 2.857/ES, Relator Ministro Joaquim
Barbosa (declaracdo de inconstitucionalidade de lei estadual que impunha a Secretaria
de Fazenda a inclusdo em servicos de prote¢ao ao crédito dos nomes de pessoas fisicas
e juridicas inadimplentes); julgamento em 30.8.2007; ADI n°® 3.178/AP, Relator
Ministro Gilmar Mendes (declaracdo de inconstitucionalidade de lei que instituia o
Programa de Saude Itinerante); julgamento em 27.9.2006; e ADI n°® 2.808/RS, Relator
Ministro Gilmar Mendes (declaracdo de inconstitucionalidade de lei que cria o Polo
Estadual de Musica Erudita); julgamento em 24.8.2006.

Contudo, no caso em tela, o Poder Legislativo vai além de criar uma politica
publica. A Lei n® 12.858 de 2013 retira toda margem de discricionariedade que
caracteriza a atividade administrativa de outro poder — isso se torna ainda mais
grave por se tratar de um Legislativo de outro ente federativo, como visto.

Se uma lei de iniciativa do Poder Legislativo obrigasse a realizacdo de
despesa obrigatoéria corrente (que é o caso dos julgados supracitados), como a
manuten¢do de cameras em escolas, o Estado ficaria livre para reduzir despesas de
capital, como a construgdo de escolas. Por esse motivo, determinar a manutengao
de cimeras em escolas, ndo compromete tdo frontalmente o or¢amento do ente
federativo: se havia uma receita x destinada a aplicacdo em educagdo, o chefe do
Poder Executivo deixa de construir um laboratério e faz a manutencdo das cimeras.

'S Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissio da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos,
na forma e nos casos previstos nesta Constituigao.

§ 1° Sao de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

I - fixem ou modifiquem os efetivos das Forgas Armadas;

II - disponham sobre:

a) criacdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragdo direta e autarquica ou aumento de
sua remuneragio;

b) organizacio administrativa e judicidria, matéria tributiria e orcamentdria, servigos publicos e
pessoal da administra¢iio dos Territorios; (...)
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Por melhor que seja a inten¢do do parlamentar, a lei que formula esse tipo de
politica, infelizmente, nio cria concomitantemente o dinheiro para financia-la'c.
Consequéncia disso € o prejuizo na gestdo de recursos. Na linha do exemplo anterior:
uma escola em regido de baixo indice delituoso, mas extremamente pobre, pode
demandar de modo mais intenso a aplicacdo dos recursos em material escolar,
merenda ou equipamentos de laboratorio.

Mas, no presente caso, a Lei n° 12.858 de 2013 vai além. Ao determinar os
percentuais de receita que deveriam ser aplicados em saude e educacdo, compreendendo a
totalidade de uma fonte especifica, o diploma adentrou a matéria orcamentaria.

A lei, de iniciativa do Poder Legislativo, passou a ditar quanto deveria ser a
despesa global em saude e educagdo com os recursos oriundos de uma receita
especifica. Ou seja, ndo trata da criagdo de uma despesa obrigatoria apenas, mas
parcialmente determina como o Poder Executivo deve aplicar os seus recursos.

Verifica-se que o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou acerca da
vinculagdo por dotacdo orgamentaria através de lei de iniciativa do Poder Legislativo,
julgando-a, na ocasido, inconstitucional.

Acgao direta de inconstitucionalidade contra o inciso V do § 3° do art.
120 da Constitui¢ao do Estado de Santa Catarina, com a redaco
dada pela EC 14, promulgada em 10 de novembro de 1997.
Vinculagdo, por dotagdo orgamentaria, de parte da receita corrente
do Estado a programas de desenvolvimento da agricultura, pecuaria
e abastecimento. Inconstitucionalidade. Afronta a iniciativa privativa
do chefe do Poder Executivo em tema de diretrizes orgamentarias.
Precedentes. Violagao ao art. 167, IV, da CF.

(ADI 1.759, rel. min. Gilmar Mendes, j. 14-4-2010, P, DJE de
20-8-2010.)

E por tais aspectos que, mantida a interpretagio de que a lei criou a
obrigatoriedade dos Estados, o DF e os Municipios investirem a totalidade de seus
royalties e participagdes especiais exclusivamente nas areas de saude e educacdo, ndo
seria possivel outra conclusdo que ndo fosse a sua patente inconstitucionalidade.

4) DA AFETACAO DAS RECEITAS DE ROYALTIES E
PARTICIPACOES ESPECIAIS DA EXPLORACAO DE PETROLEO E GAS
PARA CONSTITUICAO DO FUNDO DE PREVIDENCIA SOCIAL DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO — RIOPREVIDENCIA

Ademais, como ja mencionado ao longo do presente parecer, as receitas
aqui discutidas foram afetadas ao Fundo de Previdéncia Social do Estado do
Rio de Janeiro — RIOPREVIDENCIA, por for¢a do artigo 13, inciso XII, da

1 Drummond nota, irdnico, a desconjuntura entre os conceitos kelsenianos sein e sollen: “Fosse eu Rei do
Mundo,/ baixava uma lei: / Mae nao morre nunca, / mae ficara sempre / junto de seu filho / e ele, velho
embora,/ sera pequenino/ feito grao de milho. ”

416 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (75), 2019



Lei n° 3.189/99'7, acrescentado pela Lei n® 4.237/2003, e regulamentado pelos
Decretos n° 37.571/2005 e 42.011/2009'%. Desde entdo, apés a dedugdo do que é
destinado aos Municipios, e aos fundos estaduais FISED e FECAM, todo
remanescente ¢ entregue ao fundo previdenciario.

Na consulta formulada, questiona-se se o entendimento correto a ser conferido
a Lei n° 12.858/2013 seria o de que o Estado do Rio de Janeiro deveria destinar a
totalidade das receitas de royalties e participagdes especiais as areas de educagdo e
saude apds as dedugoes legais pertinentes. De acordo com o esquema de distribuig¢@o
de receitas proposto pelo 6rgdo consulente, a grande mudanga aconteceria no que diz
respeito & verba destinada ao RIOPREVIDENCIA, que deixaria de receber as receitas
provenientes dos royalties e da participagdo especial, relativas a contratos
celebrados a partir de 3 de dezembro de 2012, sob os regimes de concessdo, de
cessdo onerosa e de partilha de produgdo, quando a lavra ocorrer na plataforma
continental, no mar territorial ou na zona econémica exclusiva:

Em nosso entender, a partir do momento ¢m que o ERJ passou a receber receitas de
Royelties de um campo que deve ter sen montante directonado para educaglo e satide,

as Receitas de Participagiies Governamentais tenam novo procedimento:

1 - Parg s com contratos celebrados antes de 03 de dez de 2012:

- Recebimento pelo Barco do Brasil, onde jé ¢ retide o PASEP automaticamente;
- Transferéncia da parcela que cabe aos Municipios de parte dos Royalties;

- Repass¢ do percentual que cabe ao FECAM;

- Repasse do montante destinado ao FISED;

- Destinaglio do restante o Rioprevidéncia,

2 — Para campos corq contratos celebrados a partir de (3 de dezembro de 2012:

- Recebimento pelo Banco do Brasil, onde 4 ¢ retido o PASEP automaticamente;
- Transferéncia da parcela gue cabe aos Municipios de parte dos Royalties:

- Repasse do percentual que cabe a0 FECAM;

- Repasse do montante destinado ao FISED;

- Destinagdo do restante 3 Educagdo (75%) e Saide (Z5%).

Att. 13 - Fica o Poder Executivo autorizado a incorporar ao patriménio e do RIOPREVIDENCIA os seguintes
ativos:

XII - direitos pertinentes as receitas a que o Estado do Rio de Janeiro faz jus por for¢a do disposto no § 1°
do art. 20 da Constitui¢ao Federal.

% Art. 1° - Na conformidade do art. 13, inciso XII, da Lei Estadual n° 3.189, de 22 de fevereiro de 1999,
com a redagdo que lhe emprestou a Lei Estadual n° 4.237, de 5 de dezembro de 2003, ficam incorporados
a0 patriménio do Fundo Unico de Previdéncia Social do Estado do Rio de Janeiro - RIOPREVIDENCIA
os direitos do Estado do Rio de Janeiro sobre royalties e participacdes especiais decorrentes do artigo 20,
§1°, da Constituicdo Federal, que tenham como conseqiiéncia o ingresso de valores relativos a fatos
geradores incorridos a partir de janeiro de 2006.
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Conforme ja defendido, a interpretacdo da Lei n® 12.858/2013 que mais se
adéqua ao modelo constitucional vigente € uma que assegure aos Estados e
Municipios produtores o direito de decidir a melhor forma de alocagdo de sua
receita originaria, em respeito & sua autonomia frente a Unido.

Nada obstante, no caso especifico do Estado do Rio de Janeiro, ha outra
razdo para se sustentar a impossibilidade da Unido definir de que forma estes
recursos serdo gastos. Isto porque o RIOPREVIDENCIA, autarquia
previdenciaria estadual que goza de autonomia financeira em relacdo ao Estado,
é, atualmente, o titular dessas receitas, que, inclusive, representam quase a
totalidade de seu patrimdnio®.

Assim sendo, a ruptura abrupta do cenério criado pela legislacdo estadual
que afetou tais receitas ao fundo previdenciario provocaria grave abalo as suas
financas, e, possivelmente, a ruptura de uma série de compromissos ja
assumidos. Com efeito, € sabido que ao longo dos Ultimos anos o
RIOPREVIDENCIA, no esforco de se desincumbir de forma eficiente de sua
atribuicdo como gestor do fundo de previdéncia dos servidores estaduais, firmou
contratos de cessdo de créditos por antecipacdo de receitas, a chamada
securitizacdo dos royalties e participacGes especiais, cuja viabilidade se deu
com o beneplacito da Assembleia Legislativa por meio das Leis n°s 6.112/2011,
6.168/2012, 6.656/2013 e 7.074/2015.

Em resumo, o RIOPREVIDENCIA, por meio dessas operacdes, conseguiu
antecipar receitas que sé obteria no futuro, permitindo o imediato ingresso em seu
patrimdnio de certas quantias liquidas a partir da emissdo de titulos no mercado
internacional, os quais, por sua vez, vinculam-se as receitas de royalties e
participacdes especiais, de modo que a alteragdo do seu destino por forga de
modificacdo da legislacdo federal comprometeria a integridade destas obrigacdes,
trazendo inseguranca juridica e falta de confiabilidade do cumprimento de
contratos por parte dos envolvidos.

Isto posto, é de se reconhecer a inviabilidade da interpretacdo proposta pelo
6rgdo consulente, na medida em que, além de inconstitucional, sua aplicagédo
traria sérias repercussdes negativas para o Fundo de Previdéncia estadual, e,
consequentemente, para o préprio Estado do Rio de Janeiro. No entanto, em
homenagem ao principio da presuncéo de constitucionalidade das normas, tenta-
se, a partir daqui, a identificacdo de uma linha interpretativa compativel com o
texto constitucional.

® De acordo com informag@es obtidas no “Plano Anual de Investimentos 2019” do RIOPREVIDENCIA,
os royalties e participagdes especiais alcancaram em 2018 o montante de mais de 123 bilh&es de reais de
um ativo total de 130 bilhdes, 0 que representa mais de 94% do patriménio daquela autarquia. Informacéo
disponivel em
https:/Amww.rioprevidencia.rj.gov.br/cs/groups/public/documents/document/cnbf/mdiy/~edisp/rp_022454.pdf
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5) UMA PROPOSTA DE LEITURA DA LEI N° 12.858 DE 2013:
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO E A CRIACAO DE UM
MECANISMO DE INDUCAO DE COMPORTAMENTO

Com base em tudo o que se buscou desenvolver nas linhas acima, conclui-se,
portanto, que a exclusividade do art. 2° da Lei n°® 12.858 de 2013 é inconstitucional.
Contudo, pode-se buscar dar uma interpretagdo conforme a Constituicdo para garantir
seu aproveitamento e prestigiar a vontade popular expressa no ato normativo.

O art. 2° do referido diploma, a0 mesmo tempo em que prescreve a
exclusividade de aplicagdo na educacdo e salde, aborda também uma ordem
prioritaria de distribuicao de receitas da Unido para os Estados que cumpriram a
alocacdo pretendida.

Art. 2° Para fins de cumprimento da meta prevista no inciso VI
do caput do art. 214 e no art. 196 da Constituicdo Federal, serdo
destinados exclusivamente para a educagdo publica, com
prioridade para a educacao bésica, e para a saude, na forma
do regulamento, 0s seguintes recursos:

| - as receitas dos 6rgdos da administracdo direta da Unido
provenientes dos royalties e da participacdo especial decorrentes
de areas cuja declaracdo de comercialidade tenha ocorrido a
partir de 3 de dezembro de 2012, relativas a contratos celebrados
sob os regimes de concessdo, de cessdo onerosa e de partilha de
producdo, de que tratam respectivamente as Leis n°s 9.478, de 6
de agosto de 1997, 12.276, de 30 de junho de 2010, e 12.351, de
22 de dezembro de 2010, quando a lavra ocorrer na plataforma
continental, no mar territorial ou na zona econémica exclusiva;

Il - as receitas dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios  provenientes dos royalties e da participagdo
especial, relativas a contratos celebrados a partir de 3 de
dezembro de 2012, sob os regimes de concessdo, de cessao
onerosa e de partilha de producéo, de que tratam respectivamente
as Leis n% 9.478, de 6 de agosto de 1997, 12.276, de 30 de junho
de 2010, e 12.351, de 22 de dezembro de 2010, quando a lavra
ocorrer na plataforma continental, no mar territorial ou na zona
econdmica exclusiva;

()

8§ 1° As receitas de que trata o inciso | serdo distribuidas de
forma prioritria aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios que determinarem a aplicacdo da respectiva
parcela de receitas de royalties e de participacio especial
com a mesma destinacao exclusiva.
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Ou seja, ha uma contradicdo: se os Estados sdo obrigados a adotar a destinacéo
definida em lei, qual o fundamento de uma ordem de prioridade para o seu
cumprimento? Isso somente se justifica se a alocacdo do valor em salde e educagdo
for uma deciséo do Estado.

Em suma, a leitura constitucional do dispositivo determina que as receitas dos
orgdos da administracdo direta da Unido sejam aplicadas prioritariamente em Estados
que invistam em salde e educacdo na propor¢do da Lei n° 12.858 de 2013. Dessa
forma, a Unido pode, dentro de suas competéncias, aplicar os recursos que lhe sdo
préprios nos Estados que fagam sua op¢do por esta forma de aplicacdo das receitas de
royalties de petroleo.

Assim, a0 mesmo tempo em que o dispositivo d& aos Estados motivos para
aplicarem os valores dos royalties em salde e educacdo, ndo os obriga a tomar tal
decisdo em respeito ao pacto federativo. Trata-se, portanto, de um mecanismo de
inducdo de comportamento pelo oferecimento de investimentos de recursos federais
nos Estados que também facam a opcdo politica de destinar as receitas de royalties e
participacdes especiais exclusivamente em salde e educacéo.

Cumpre mencionar que a forma como se dara esta distribuicéo
prioritaria ainda depende da edi¢do do regulamento indicado no §1° do artigo
2° da Lei n° 12.858/2013, razdo pela qual sequer se mostra possivel avaliar de que
maneira e em quais condigdes a Unido pretende concretizar esta espécie de estimulo
aos demais entes federativos na adogdo do mesmo modelo de investimento destas
receitas. No entanto, o que se sustenta com a presente interpretacdo é que ndo se trata
de norma impositiva, mas apenas uma orientacdo, mediante a incitacdo de certa
préatica pelos demais entes federativos, o que garante a sua higidez constitucional, uma
vez que mantém na esfera da discricionariedade dos entes federativos produtores o
debate acerca da melhor forma de alocagéo desses recursos.

6) DA DEDUCAO DOS FUNDOS ESTADUAIS

No que diz respeito aos demais fundos estaduais, € preciso ressaltar que a Lei
Complementar Estadual n° 178 de 2017%°, bem como a Lei Estadual n° 1.060 de
19862 determinam a destinacdo de 5% da compensacdo financeira referente aos
royalties para fins de formacéo do FISED e do FECAM, respectivamente.

2Art. 2° Constituem recursos do FISED:

I — 5% (cinco por cento) da compensacéo financeira a que se refere o art. 20, § 1° da Constituigdo
Federal, a que faz jus o Estado do Rio de Janeiro, quando se tratar de petréleo e gas extraido da camada
do pré-sal, nos termos do art. 183, § 7°, da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro; (...)

2 Art. 2° - Para atender as necessidades financeiras dos projetos e programas instituidos em consonancia
com o disposto no art. 263, da Constituicdo Estadual, fica o Poder Executivo autorizado a criar um fundo
de natureza contabil, a ser denominado Fundo Estadual de Conservacdo Ambiental — FECAM, vedada
sua utilizagdo para pagamento de pessoal da administragdo publica direta e indireta ou de despesas de
custeio diversas de sua finalidade.

Paréagrafo Unico — Os recursos do FECAM poderdo ser utilizados em programas e projetos ambientais de
6rgdos publicos estaduais, prefeituras municipais, universidades publicas e organizagdes ndo-governamentais,
sem fins lucrativos, cujos objetivos estejam em consonancia com o objeto do FECAM.
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A incidéncia do percentual extrapola o valor daqueles recursos sobre os quais
recai a determinagdo da Lei n° 12.858 de 2013, assim se tem o0 seguinte
questionamento: qual a extenséo da incidéncia do FISED e do FECAM?

Os diplomas legais dos fundos estaduais supramencionados ndo fazem
qualquer excegdo dos valores a base de calculo. Por isso, a Procuradoria Geral do
Estado aprovou os Pareceres n® 02 de 2017 e n° 01 de 2018 do Procurador Sérgio
Pyrrho, que concluem pela impossibilidade de exclusdo do PASEP da base de
célculo do FECAM.

Por outro lado, o Decreto n® 2.705 de 1998 determina a possibilidade de
deducdes, inclusive de natureza tributaria sobre os royalties. O art. 35-A daquele
diploma tem a seguinte redacéo:

Art. 35-A A transferéncia dos valores de que tratam o § 6° do
art. 47 e 0 8 10 do art. 50 da Lei n® 9.478, de 1997, seré realizada
pela Unido, sob supervisdo do Ministério de Minas e Energia, ao
Banco do Brasil S.A., para crédito em conta bancéria especifica,
de titularidade dos investidores ou de entidade representativa dos
interesses dos investidores que tenham contratado com o Estado
ou com o Municipio a operacdo de cessdo ou transferéncia de
direitos sobre os royalties e a participacdo especial, ou de
antecipacdo das receitas decorrentes dos direitos sobre os
royalties e a participacao especial.

8 1° Os recursos a que se refere o caput serdo creditados aos
investidores ou a entidade representativa dos seus interesses em
conta bancéria especifica pelo seu valor liquido, apés as
deduces de natureza legal, tributaria ou contratual anteriormente
incidentes, se houver, e desde que tais deducdes tenham
prioridade de pagamento. (...)

Por isso, 0 montante sob analise parece dedutivel do valor de royalties devidos
em razdo da exploracdo de petréleo na plataforma continental, no mar territorial ou na
zona econdmica exclusiva.

Cumpre ressaltar ainda que é por meio do FECAM que o Estado do Rio de
Janeiro cumpre a finalidade compensatoria dos royalties, entregues aos Estados que
mais sofrem ambientalmente com a exploracdo. De acordo com o préprio STF:

A compensacdo se vincula, a meu ver, ndo a exploracdo em si,
mas aos problemas que gera.
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Com efeito, a exploracdo de recursos minerais e de potenciais de
energia elétrica é atividade potencialmente geradora de um sem
namero de problemas para os entes publicos, especialmente
ambientais (...), sociais e econdmicos, advindos do crescimento
da populacédo e da demanda por servicos publicos.

(STF, RE 228800/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence)
Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva explica que:

(...) a participacdo no resultado da exploracdo mineral tem
ja por si sentido compensador; é prevista exatamente porque
a exploracdo no territorio traz 6nus, encargos, exigéncias de
servicos por parte da entidade beneficiada; (...)%

Por nédo ser passivel o cambio de um direito fundamental por outro
devido a auséncia de hierarquizacdo entre tais direitos, ndo parece
possivel a compensacdo de dano ambiental por meio de investimento em
salde e educacao.

Da mesma forma, o investimento exclusivo em salde e educacdo limita a
margem de decisOes para efeito de compensacdo. Em outras palavras, a exploracéo de
petréleo pode trazer prejuizos marginais como o aumento da criminalidade em uma
area do estado do Rio de Janeiro, dado o crescimento urbano, e tal ente ficaria de
méos atadas para contornar aquela conjuntura.

Se tais fundos podem ser deduzidos do valor de royalties devidos em razdo de
uma lei que autoriza a utilizacdo de seu valor para uma dada finalidade, a principio,
parece que outras despesas também previstas em lei orcamentaria o poderiam. Afinal,
neste caso, ndo parece haver diferenga substancial entre aplicar um recurso para outros
fins e fazé-lo por meio de um fundo especial.

Assim sendo, ndo ha qualquer dbice para a manutencdo dos destaques que
devem ser feitos sobre as receitas de royalties e de participacBes especiais para
constituicdo dos fundos estaduais FISED e FECAM, mesmo porque, conforme aqui
defendido, a aplicagdo de tais receitas exclusivamente nas areas de educacdo e saude
ndo é uma obrigacdo legal imposta pela Lei n® 12.858/2013, mas uma orientacdo de
preferéncias criada pela Unido e que ainda depende de regulamentacdo federal para
que os entes federativos produtores possam averiguar se a adocdo desta medida se
mostra interessante.

22 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo, 2005, p. 258.
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Na linha deste entendimento, recomenda-se que, até QUE seja editado o
regulamento indicado no artigo 2° da Lei n° 12.858/2013, o Estado do Rio de
Janeiro mantenha o modelo até aqui vigente para a aplicacdo das receitas de
royalties e de participagfes especiais decorrentes da exploragdo de petréleo e
gas, o que incluiu a sua destinagdo ao FISED, ao FECAM e ao
RIOPREVIDENCIA.

7) CONCLUSAO

Tendo em vista os argumentos apresentados acima, entende-se pela
possibilidade da deducdo dos valores destinados ao FECAM e ao FISED, bem
como de aplicacdo dos recursos remanescentes da forma que o Estado do Rio de
Janeiro entender mais conveniente, devendo ser mantida a destinacdo ao
RIOPREVIDENCIA, conforme ja previsto pela Lei n° 3.189/99 (artigo 13, inciso
XI1), pelos motivos elencados abaixo.

a. A competéncia dos entes federados é concorrente em
matéria de direito financeiro e, por isso, o Estado do Rio de
Janeiro pode determinar aplicacdes especificas de sua
receita originaria;

b. a Lei n° 12.858 de 2013 parece padecer de vicio de
inconstitucionalidade por violacdo ao pacto federativo, por
se tratar de lei editada pela Unido, cujo projeto fora
proposto por Deputado Federal, bem como por violacdo a
eficiéncia da Administracdo Publica, exceto se entendida
conforme a leitura dada no item V, ou seja, como faculdade
dos Estados;

c. o art. 35-A do Decreto n°® 2.705 de 1998 determina a
possibilidade de deducBes no montante de royalties a ser
creditado aos entes federativos;

d. os direitos & salde e educacdo ndo podem servir como
moeda de troca para quaisquer outros direitos demandados
pela populagdo afetada pela producéo de petréleo; e

e. a Unica leitura constitucional que parece possivel a
“exclusividade” da Lei n° 12.858 de 2013 é aquela que a
entende simplesmente como requisito para a aplicacdo
prioritaria dos recursos da Unido (e ndo aqueles repassados
ao estado, mas somente aqueles dos o6rgdos da
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administracdo direta da Unido, como o Ministério da
Ciéncia e Tecnologia).

Contudo, tendo em vista a indicagdo de que a interpretacdo mais ébvia da
Lei n® 12.858/2013 é inconstitucional, e, ainda, a relevancia do tema e o impacto
que pode acarretar a Administracdo Plblica estadual®, esta Assessoria opina pelo
encaminhamento a D. Procuradoria Geral do Estado, na forma do disposto no
artigo 4°, V, alineas “g” e “h” do Decreto n°® 40.500 de 2007, no art. 4°, incisos 11
e IV, da Lei n® 5.414 de 2009, no art. 2°, IV da Lei Complementar n°® 15 de 1980 e
art. 132 da Constituicdo da Republica, para a consolidagdo da interpretacdo do
tema em debate.

Assim, & d. Procuradoria-Geral do Estado com recomendagdo de vista a
Coordenadoria do Sistema Juridico (PG-15), na forma do artigo 4° da Resolucéo
4.320/2019.

Rio de Janeiro, 25 de fevereiro de 2019.

DANIEL DO AMARAL NASCIMENTO
Procurador do Estado
Assessor Juridico — SEFAZ

23 Recentemente, foi editada pela Secretaria da Casa Civil e Governanga a Resolugdo SECCG n° 05/2019,
que incluiu no ANEXO do Decreto n° 41.126/2008 a receita de CODIGO n° 109, cujo TITULO é
“Royalties para A¢des de Educacéo e Saide™. A partir da edicéo deste ato normativo, fica classificada e
codificada esta receita no orgamento estadual com a seguinte previséo de aplicacéo: “A destinagé@o dos
recursos apurados observara o percentual de 75% (setenta e cinco por cento) exclusivamente, para a
Educacéo Publica, com prioridade para a Educacdo Basica, e de 25% (vinte e cinco por cento) para a
area de Salde, conforme artigo 2°, § 3° da Lei Federal n° 12.858, de 12/09/2013.”

424 Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (75), 2019



VISTO

Visto. Aprovo o Parecer n° 03/DAN-ASJUR/SEFAZ/2019, da lavra do
Procurador do Estado DANIEL DO AMARAL NASCIMENTO, atualmente
ocupando o cargo de Assessor Juridico da Secretaria Estadual de Fazenda e o
Parecer 02/JVSM/PG-17/2019, da lavra do Procurador-Assistente da Procuradoria
Administrativa (PG-17) JOSE VICENTE SANTOS DE MENDONCA,
referendado pelo Visto n°® 03/ARCY/PG-17/2019, da lavra do Procurador-Chefe da
Procuradoria Administrativa (PG-17) ANDRE RODRIGUES CYRINO, que
vislumbraram a inconstitucionalidade formal e material da Lei Federal n° 12.858/2013,
que destina a receita dos royalties do petroleo auferidos pela Unido, Estado e
Municipio (restrita, em relacdo aos dois Gltimos, aos contratos celebrados a partir de
03/12/12) na fragdo de 75% (setenta e cinco por cento) para Educacdo, e 25% (vinte
e cinco por cento) para a Saude.

A consulta formulada indaga acerca da possibilidade - especificamente no
caso dos recursos provenientes do campo de Mero - de serem deduzidos os
percentuais do Fundo Estadual de Conservacdo Ambiental e Desenvolvimento
Urbano - FECAM! - e do Fundo Estadual de Investimentos e agdes de Seguranga
Publica e Desenvolvimento Social - FISEP?.

O parecerista concluiu pela possibilidade da deducéo dos valores destinados
ao FECAM e ao FISED, bem como de aplicacdo dos recursos remanescentes da
forma que o Estado do Rio de Janeiro entender mais conveniente, que, no caso, tem
destinagéo vinculada ao RIOPREVIDENCIA.

O entendimento se calca ha compreensdo de que a Lei Federal n® 12.858/13 é
inconstitucional por diversos fundamentos: (i) violacdo ao pacto federativo,
porquanto impde aos demais entes 0 modo de gastar os recursos, afrontando a sua
autonomia financeira; (ii) a norma decorre de projeto de lei de iniciativa legislativa,
violando a competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo para legislar sobre
matéria orgamentéria; (iii) a vinculagéo de receitas originarias de ente subnacional
viola o principio da eficiéncia administrativa, eis que restringe os entes subnacionais
de alocar as suas verbas e ordenar as suas prioridades.

1 Artigo 263, paragrafo 1°, da CERJ, e Lei Estadual n° 1.060 de 1986.
2 Artigo 183, paragrafos 6° e 7°, da CERJ, e Lei Complementar Estadual n® 178 de 2017.
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Acolhe-se, ainda, a sugestdo de propositura de Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade em relacdo aos dispositivos legais da Lei Federal n° 12.858/13
limitadores da autonomia federativa do Estado do Rio de Janeiro.

A Secretaria da Estado de Fazenda, para ciéncia da orientagéo fixada acerca
da aplicacdo dos recursos retidos do Campo de Mero referente ao periodo de outubro
de 2017 a setembro de 2018, sugerindo posterior remessa a Secretaria de Estado da
Casa Civil e Governanga para autorizacdo da propositura da Acdo Direta de
Inconstitucionalidades.

Rio de Janeiro, 02 de maio de 2019

MARCELO LOPES DA SILVA
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO

3 (Nota do Editor) Com relagdo a propositura da agdo direta de inconstitucionalidade, informo que, em
busca no site do STF, encontrei a ADI 62771, cujo objeto é a declaragdo de inconstitucionalidade do
art. 2°, inciso 1l e 88 1° e 3° da Lei Federal n® 12.858/2013, protocolada em 03/12/2019 e erroneamente
cadastrada como sendo de autoria do Distrito Federal, com decisdo monocratica proferida pela Min.
Relatora Rosa Weber, mas sem liminar deferida até 0 momento.
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