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Para não haver guerra fiscal
Procurador do Rio de Janeiro, Luis Roberto Barroso 
explica os argumentos utilizados na Ação Direta de 
Inconstitucionalidade (ADI) que busca manter a atual 
forma de repasse dos royalties. Para ele, não deveria 
haver uma “luta fratricida”.

Maiorias e minorias na Democracia
É legítimo que alguns votos no Supremo Tribunal 
Federal substituam centenas de votos do Congresso 
Nacional, na hipótese de haver entendimentos diferentes 
entre os ministros acerca da constitucionalidade da lei 
que redistribui os royalties?

Depois de anos de debates políticos no Congresso, a 
ausência de um grande acordo em torno da questão 
dos royalties acabou por judicializar a disputa. Como se 
esperava, a polêmica chegou ao Supremo Tribunal Federal.
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Artigo faz panorâmica sobre os últimos acontecimentos 

envolvendo a disputa entre estados produtores e não produtores 

pelos repasses dos royalties do petróleo.
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Os royalties e a inconstitucionalidade
n artigo  n

Rodrigo Machado Vilani

Recentemente, como alarde-
ado na mídia, o Governo do Es-
tado do Rio de Janeiro impetrou 
Ação Direta de Inconstituciona-
lidade (ADI) junto ao Supremo 
Tribunal Federal (STF) em face 
das modificações na repartição 
dos royalties.
A ADI visa à declaração de 

inconstitucionalidade de uma 
lei ou ato normativo em seu 
todo ou apenas de alguns de 
seus dispositivos. Esse tipo de 

“controle concentrado de cons-
titucionalidade das leis”, por 
fim, determina se a lei, total ou 
parcialmente, fere os preceitos 
da Constituição Federal (CF). 
Em regra, a declaração de in-
constitucionalidade tem efeito 
vinculante, retroativo e imediato.
A medida cautelar, nesse caso, 

foi concedida por se considerar 
“caso de excepcional urgência”, 
quando o STF tem a prerrogati-
va de “deferir a medida cautelar 
sem a audiência dos órgãos 
ou das autoridades das quais 

emanou a lei ou o ato normativo 
impugnado” (art. 10, § 3º, Lei 
9.868/1999).

No caso em estudo, busca-
-se a inconstitucionalidade dos 
dispositivos da Lei 12.734/2012 
que tratam da distribuição dos 
royalties do petróleo. Entre os 
fundamentos apresentados 
está a violação ao art. 20, § 
1º, CF, para a qual afirma-se a 
natureza compensatória e não 
redistributiva dos royalties.

Esse artigo tem por finalidade 
analisar essa questão espe-
cificamente, visto que, nesse 
número, o Boletim apresenta 
um artigo do Dr. Daniel Almeida 
(página 7), onde se depuram os 
argumentos apresentados com 
grande competência, e uma en-
trevista com o Dr. Luis Roberto 
Barroso (página 4), em que ele 
esclarece outros fundamentos 
da ação proposta pelo Governo 
do Rio de Janeiro.

Ação direta de 
inconstitucionalidade

A CF, em seu art. 102, I, a, 
define a competência do STF 
para processar e julgar ação 
direta de inconstitucionalidade 
de lei ou ato normativo federal 
ou estadual.

Nesse caso, na apreciação da 
Medida Cautelar na Ação Direta 
de Inconstitucionalidade 4.917 
do Governo do Estado do Rio 
de Janeiro, a relatora, ministra 
Carmem Lúcia, acatou o pedido 
com base no entendimento de 
potencial ocorrência de “sérias 
consequências financeiras e 
sociais”, declarando, para a 
cautelar que:

A alegada urgência pode 
ser fácil e claramente de-
monstrada pela possibili-
dade ou probabilidade de 
imediata aplicação das no-
vas regras no cálculo e na 
entrega dos valores devidos 
a Estados Federados e 
Municípios e com os quais 
contam essas pessoas po-
líticas para o desempenho 
de suas atividades e para a 
prestação dos serviços que 
lhes são constitucionalmen-
te cometidos.

A relatora descreveu a compe-
tência legislativa do Congresso, 

contudo, ressaltou seus limites 
constitucionais, apesar de reco-
nhecer validade na defesa dos 
interesses regionais, especial-
mente na busca por recursos 
necessários ao atendimento às 
demandas sociais, diga-se, de-
sigualmente atendidas no país.

Entretanto, assevera que:

Aplicar a nova legislação 
àqueles atos e processos 
aperfeiçoados segundo as 
normas vigentes quando 
de sua realização seria 
retroação, dotar de efeitos 
pretéritos atos e processos 
acabados segundo o direito, 
em clara afronta à norma 
constitucional do inc. XXXVI 
do art. 5º [...].

Não poderia, portanto, a lei 
nova, dentro do entendimento 
apresentado, ser aplicada às 
concessões firmadas sob o re-
gime das regras anteriormente 
estabelecidas, in casu, pela 
Lei 9.478/97, referente às quais 
deve-se esclarecer que:

A confrontação com poços 
e/ou campos marítimos não 
é o único critério para rateio 
dos royalties entre os muni-
cípios (mas é o único para 
rateio entre os Estados): 
há critérios, por exemplo, 
relacionados ao fato dos 
municípios serem cortados 
por dutos de escoamento 
das áreas de produção, ao 
fato dos municípios possuí-
rem instalações industriais 
e/ou de apoio à atividade 
offshore. Contudo, é esta 
confrontação que determina 
a distribuição da maior par-
te das rendas petrolíferas 
destinadas aos municípios. 
(SERRA; VILANI, 2013, p. 8).

Ainda que brevemente, são 

esses os critérios normativos 
em vigor que retratam uma ex-
trema generosidade legislativa 
aos entes detentores de uma 
sorte geográfica em relação à 
presença de jazidas na plata-
forma continental confrontante 
aos seus territórios (nesse 
sentido, SERRA; PATRÃO, 
2003; PIQUET, 2003; SERRA, 
VILANI, 2013).

Obviamente, nesse primeiro 
momento em que apenas o 
Governo do Estado do Rio de 
Janeiro trouxe seus fundamen-
tos de agir, esses argumentos 
não foram apresentados ao 
STF. Dessa forma, é coerente 
concordar com a cautela ado-
tada, justificada pela ministra 
como forma de resguardar 
os “direitos dos cidadãos dos 
Estados e dos Municípios que 
se afirmam atingidos em seu 
acervo jurídico e em sua ca-
pacidade financeira e política 
de persistir no cumprimento de 
seus deveres constitucionais.”
A manutenção ou alteração 

dessa interpretação será o 
resultado de um amplo debate 
jurídico que poderá, inclusive, 
influenciar ‘novos’ no próprio 
pacto federativo, tratado com 
um dos argumentos centrais da 
ADI proposta.

Em última análise, a decisão 
do STF servirá para manter 
uma concentração desigual 
de recursos, se atendida em 
totalidade a ação proposta pelo 
Governo do Estado do Rio de 
Janeiro, ou caminhar no senti-
do de uma distribuição que se 
proponha mais condizente com 
a realidade nacional. Entretanto, 
uma mudança drástica nas re-
gras do jogo, ilustrada pela ne-
gação total do pedido, implica 
em uma perda desproporcional 
para os estados chamados 
produtores que, a ser objeto 
de outra arena, requer ajustes 

Urgência na 
decisão foi 

admitida por
medida cautelar

de ministra
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e suporte por parte da União.
Desses esclarecimentos ge-

rais é preciso trazer elementos 
para o entendimento do objeto 
dessa intitulada disputa fede-
rativa.

Royalties

Os royalties “constituem com-
pensação financeira devida 
pelos concessionários de explo-
ração e produção de petróleo ou 
gás natural” (art. 11, do Decreto 
2.705/1998). Freitas (2009, p. 6) 
traz duas interpretações quanto 
ao sentido de compensação fi-
nanceira. Primeiramente, “trata 
do pagamento de uma renda no 
sentido econômico (ou ricardia-
no), em virtude da propriedade 
de um fator de produção não re-
produzível.” Por outro lado, uma 
segunda leitura refere-se aos 
royalties como compensação 
pelos impactos negativos da 
indústria petrolífera (FREITAS, 
2009, p. 6). Ainda que fuja ao 
tema central desta análise, 
importa reconhecer que, pelo 
primeiro entendimento, haveria 
uma concentração dos royalties 
na União, em ressarcimento 
pelo esgotamento de um recur-
so de sua propriedade, enquan-
to que a segunda construção 
descentralizaria os recursos, 
direcionando-os aos municípios 
e estados produtores, que su-
portam os impactos ambientais, 
econômicos e sociais da explo-
ração dos recursos energéticos 
fósseis (FREITAS, 2009, p. 7). 
Entretanto, ainda que haja longo 
debate para uma definição dos 
critérios a serem adotados para 
a sua distribuição, uma premis-
sa permanece inescapável: a 
de que os royalties “têm como 
função equacionar um proble-
ma de justiça intergeracional” 
(LEAL; SERRA, 2003, p. 163). 

Para alcançar esse objeti-
vo, torna-se imprescindível e 
inadiável a correção no direcio-
namento dos recursos obtidos 
em troca do esgotamento do 
petróleo e do gás natural sob 
a forma de “investimentos que 
gerem riqueza alternativa para 
substituir a riqueza exaurida” 
(PIQUET, 2003, p. 231)1. É essa, 

também, a posição defendida 
por Meadows, Randers e Mea-
dows (2004, p. 54) ao defender, 
como forma de uso sustentável 
de reservas petrolíferas, o in-
vestimento desses recursos em 
fontes renováveis de energia, 
como eólica e solar.

Contudo, a falta de uma regu-
lamentação específica, objetiva 
e clara para a destinação dos 
royalties tem possibilitado diferen-
tes aplicações pelos entes bene-
ficiados. A título de exemplo, ao 
avaliar a relação entre a distribui-
ção dos royalties aos municípios 
e o crescimento de seus produtos 
internos (PIBs), Postali (2007, p. 
16) encontrou resultados que 
“confirmam a presença de um fe-
nômeno análogo à ‘maldição dos 
recursos’”, em que aqueles mu-
nicípios beneficiados apresen-
taram crescimento inferior aos 
municípios não recebedores de 
royalties, constatação que leva o 
autor a afirmar que “quanto maior 
o volume de royalties transferidos, 
menor tende a ser o crescimento 
econômico do município” (POS-
TALI, 2007, p. 16).2 

Ainda que essa discussão não 
seja objeto de análise do STF, 
enquanto órgão responsável 
pela guarda da CF, não deverá 
desconhecer a realidade nacio-
nal em relação à aplicação dos 
royalties auferidos e limitar a 
interpretação do pacto federa-
tivo ao pedido do Governo do 
Estado do Rio de Janeiro em 
detrimento do preceito constitu-
cional de redução das desigual-
dades sociais e regionais.

Em suma, é preciso destacar 
que a linha aqui perseguida 
de argumentação defende a 
necessidade de aperfeiçoa-
mento do marco regulatório e 
a consequente regulamenta-
ção dos royalties, de forma a 
superar o determinismo físico 
como estruturante normativo 
do tema e implementar um mo-
delo eficaz para que o Estado 
possa “capturar para si a renda 
econômica gerada na atividade 
petrolífera e por meio de sua 
aplicação conciliar o benefício 
à geração presente e a garantia 
de bem-estar às gerações fu-
turas” (TOLMASQUIM; PINTO 

JUNIOR, 2011, p. 18).

Considerações finais

Inicialmente, procurou-se, 
dentro do escopo do trabalho, 
apontar os elementos centrais 
da argumentação da relatora, 
a ministra Carmem Lúcia, cen-
trada, de maneira geral e com-
preensível diante da exposição 
direcionada pelo Governo do 
Estado do Rio de Janeiro, na 
segurança jurídica, política e 
financeira do Estado.

Mesmo diante da posição cla-
ramente definida pela relatora 
seria imprudente afirmar qual-
quer tendência a ser seguida 
pelo STF e mesmo da própria 
ministra após a apresentação 
dos argumentos em contrário. 
De toda sorte, importa destacar 
que não se teve a pretensão 
de, por meio deste ensaio, in-
fluenciar ou subsidiar qualquer 
linha de pensamento para a im-
procedência total ou parcial da 
inconstitucionalidade arguida 
pelo Governo do Rio de Janeiro.

Contudo, buscou-se contribuir 
com a ampliação da imagem 
atualmente (im)posta, de que 
há uma questão central relacio-
nada a impactos sociais e am-
bientais que devem ser arcados 
com os recursos provenientes 
do repasse dos royalties.

Na verdade, os estados dis-
põem de um conjunto de ins-
trumentos jurídicos, em sede 
tributária, administrativa e am-
biental, por exemplo, para a 
compensação pela localiza-
ção desses empreendimentos. 
Mesmo porque, esse pujante 
setor econômico está atrelado 
à presença física das jazidas, 
sendo, obviamente, dispensada 
qualquer benesse pública para 
atrair sua presença, nos moldes 
da tradicional guerra fiscal.
Assim sendo, é preciso su-

perar essa preponderante e 
exaltada visão dos royalties 
para caminhar no sentido de 
uma regulamentação menos 
vaga e que se defina com maior 
objetividade a alocação desses 
recursos em setores, áreas, 
políticas e programas para a 
diversificação da economia e 

promoção da justiça interge-
racional.

Rodrigo Machado Vilani é advo-
gado, professor do Mestrado em 
Planejamento Regional e Gestão 

de Cidades (Ucam-Campos).

notas

1 - Para uma visão mais ampla da desti-
nação e distribuição dos royalties e da 
rede de alterações sociais e econômicas 
geradas pela indústria petrolífera reco-
mendamos as obras coletivas “Petróleo, 
royalties e região” (PIQUET, 2003) e 

“Petróleo e região no Brasil” (PIQUET; 
SERRA, 2007).
2 - Outros estudos, no mesmo sentido, 
podem ser encontrados em números 
anteriores dessa publicação.

Referências

FREITAS, P. S. Rendas do petróleo, 
questão federativa e instituição de fundo 
soberano. Textos para discussão, Brasí-
lia, n. 53, fev. / 2009. Brasília: Senado 
Federal: Centro de Estudos. p. 1-56.
LEAL, J. A.; SERRA, R. Uma investiga-
ção sobre os critérios de repartição dos 
royalties petrolíferos. In: PIQUET, R. 
(Org.). Petróleo, royalties e região. Rio 
de Janeiro: Garamond, 2003. p. 163-184.
MEADOWS, D. H.; RANDERS, J.; 
MEADOWS, D. Limits to growth: the 
30-year update. White River Junction: 
Chelsea Green, 2004.
PIQUET, R. Da cana ao petróleo: uma 
região em mudança. In: PIQUET, R. 
(Org.). Petróleo, royalties e região. Rio 
de Janeiro: Garamond, 2003. p. 219-238.
POSTALI, F. A. S. Efeitos da distribui-
ção de royalties do petróleo sobre o 
crescimento dos Municípios no Brasil. 
In: Encontro da Associação Nacional 
dos Centros de Pós-Graduação em Eco-
nomia, 35., 2007, Recife. Anais... Recife: 
ANPEC, 2007. p. 1-18.
SERRA, R. V.; PATRÃO, C. Impro-
priedade dos critérios de distribuição 
dos royalties no Brasil. In: PIQUET, R. 
(Org.). Petróleo, royalties e região. Rio 
de Janeiro: Garamond, 2003. p. 185-216.
SERRA, R. V.; VILANI, R. M. Royalties: 
uma discussão inacabada. Jornal dos 
Economistas, Rio de Janeiro, n. 282, p. 
7-10, jan. 2013.
TOLMASQUIM, M. T.; PINTO JUNIOR, 
H. Q. Marcos regulatórios da indústria 
mundial do petróleo. Rio de Janeiro: 
Synergia: EPE, 2011.



Campos dos Goytacazes/RJ - Ano X, nº 39  – Março / 2013 Petróleo, Royalties & Região

Vitor Menezes

Um dos signatários, junto 
com o governador Sérgio 
Cabral, da Ação Direta de In-
constitucionalidade (ADI) mo-
vida pelo governo do Rio de 
Janeiro no Supremo Tribunal 
Federal (STF), o procurador 
do estado, Luis Roberto Bar-
roso, concedeu entrevista ao 
Boletim Petróleo, Royalties & 
Região, por e-mail, para fazer 
uma análise dos aspectos 
jurídicos envolvidos neste 
momento em que estados pro-
dutores de petróleo buscam a 
manutenção das regras atuais 
de distribuição dos royalties.

Barroso é advogado, pro-
fessor titular de Direito Cons-
titucional da Universidade 
do Estado do Rio de Janei-
ro (Uerj), professor visitante 
da Universidade de Brasília 
(UnB), mestre pela Yale Law 
School, doutor e livre-docente 
pela Uerj e pós-doutor pela 
Harvard Law School.

Nesta entrevista, ele afirma 
que “a pior coisa que poderia 
acontecer para a Federação 
seria a instalação de uma 
guerra fiscal generalizada”. 
Para Barroso, “a necessidade 
por recursos não justifica uma 
luta fratricida”.

Confira as respostas do 
procurador às perguntas do 
Boletim:

BPRR - Na ADI do go-
verno do Rio de Janeiro, o 
senhor defende a tese da 
existência dos royalties 
para estados produtores 
como compensação pelas 
perdas do ICMS, que não 
é tributado na origem no 
caso do petróleo. Até que 

ponto esta compensação, 
neste aspecto específico, 
não é apenas resultado de 
um acordo político firmado 
à época da implementação 
dos royalties, sem a devida 
sustentação jurídica? Qual 
é a relação consistente en-
tre royalties e ICMS?

Barroso - Creio que seja 
mais do que um mero acordo 
político. Trata-se de um pacto 
federativo originário, materia-
lizado na Constituição. Se os 
Estados produtores não rece-
bessem royalties, a mudança 
da regra do ICMS somente em 
relação ao petróleo (e à ener-

gia elétrica) teria constituído 
uma discriminação odiosa, a 

violação a um direito natural 
à isonomia de que devem 
desfrutar todos os Estados, 
sob pena de não poder existir 
uma Federação.

BPRR - A legislação vi-
gente até então não fazia 
distinção entre petróleo do 
pós-sal daquele do pré-sal, 
com uma regra geral para 
os royalties em qualquer 
situação. A ADI parece man-
ter este entendimento, e, se 
ela for acatada, significa 
que os estados produtores 
conseguirão manter as atu-
ais regras de distribuição 
dos royalties inclusive para 
o pré-sal? É por isso que 
alguns não produtores já 
falam em tentar um acordo?

Barroso - Nos projetos en-
viados pelo Poder Executivo 
para a disciplina específica 
do pré-sal não havia qualquer 
alteração nas regras sobre 
royalties. Portanto, desde o 
começo, a ideia era manter 
as mesmas regras para os 
royalties nos dois regimes, o 

de concessão e o de partilha 
da produção. A única coisa 
que não haveria, no regime de 
partilha do pré-sal, seriam as 
participações especiais.

BPRR - Outra tese dos 
estados produtores é a do 
direito adquirido. Os de-
mais estados não podem 
contra-argumentar com a 
ideia de que nenhum direito 
é essencialmente natural e 
perene, e que nas relações 
políticas tudo pode ser al-
terado? Não foram acordos 
políticos que permitiram o 
pagamento dos royalties? 
Acordos, ou desacordos, 
também não poderiam eli-
miná-los ou alterá-los?

Barroso - Não existe, pro-

priamente, um argumento de 
direito adquirido. No tocante 
à retroação aos contratos 
anteriores à lei, o Estado do 
Rio invoca o argumento da se-
gurança jurídica (mudança de 
uma situação estabelecida de 
longa data, em relação à qual 
existem expectativas legítimas 
que devem ser tuteladas) e do 
ato jurídico perfeito (efeitos 
jurídicos de um contrato não 
devem ser afetados pela lei 
nova).

BPRR - Em um cenário de 
confirmação definitiva da 
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O Rio enfrentaria
uma mudança de

uma situação
estabelecida de

longa data

Se os produtores
não recebessem

royalties, a 
mudança do ICMS 

seria odiosa

Boletim Petróleo, Royalties & Região entrevista o procurador do estado do Rio, Luis Roberto 

Barroso, um dos autores da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) movida pelo governo 

estadual em defesa das regras atuais dos repasses dos royalties.

Para evitar uma luta fratricida
n ENTREVISTA / Luis Roberto Barroso  n

Procurador do Estado do Rio de Janeiro afirma que o pior cenário seria o de uma “guerra fiscal generalizada”
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mudança na distribuição 
de royalties, fala-se com 
frequencia na busca do 
estabelecimento de uma 
redistribuição também nos 
royalties de outros produ-
tos minerais, produzidos em 
outros estados. Quando de-
fendem uma posição como 
esta, os produtores não 
acabam por legitimar a tese 
de que é possível alterar a 
forma de divisão deste tipo 
de renda?

Barroso - A pior coisa que 
poderia acontecer para a Fe-
deração seria a instalação de 

uma guerra fiscal generaliza-
da, uma disputa Hobbesiana 
por recursos, sem respeito 
a direitos históricos e sem 
limites. Os royalties da mine-
ração devem ficar com Minas 
e Pará, os do petróleo com 
Rio, Espírito Santo e São 
Paulo, os benefícios da Zona 
Franca com Manaus e assim 
por diante. A necessidade 
por recursos não justif ica 
uma luta fratricida.

BPRR - Quando um Esta-
do como o Rio de Janeiro 
suspende os seus paga-
mentos, em razão da imi-
nente queda de receita com 
os royalties, utilizando até 
mesmo a analogia de que 
os impactos destas perdas 
se assemelhariam às con-
sequencias de “catástrofes 
naturais” ou “situações de 
guerra”, não está sinalizan-
do para a população que, ao 
longo de mais de uma dé-
cada, estes recursos foram 
mal aplicados a ponto de 
não constituírem um fundo 

capaz de suportar uma ad-
ministração sem royalties?

Barroso - Idealmente, con-
cordo que parte do dinheiro 
deveria estar em um fundo 
ou outra fórmula para garantir 
a sobrevivência após o ciclo 
do petróleo. Idealmente, tam-
bém, os Municípios deveriam 
utilizar os royalties de acordo 
com planejamento urbanísti-
co adequado, construção de 
casas populares, expansão 
do saneamento. Há aí um 
problema de nível civilizatório 
e de limitações cognitivas de 
um país que fez muito progres-
so, mas ainda não ultrapassou 
certos condicionamentos do 
subdesenvolvimento. Porém, 
em toda parte do mundo, en-
tes públicos programam suas 
despesas em função das suas 
receitas. 

BPRR - Embora seja as-
sociada ao anúncio recente 
dos grandes lucros espe-
rados pela produção na 
camada pré-sal, a tese de 
que os royalties do petróleo 
deveriam ser estendidos a 
todos os municípios brasi-
leiros, em razão dos mine-
rais terem a prerrogativa 
de exploração pertencente 
à União, é antiga. Este pró-
prio Boletim já tratou de 
projetos de Lei na Câmara 
e no Senado sustentados 
por esta premissa. Este não 
é, de fato, um argumento 
contundente?

Barroso - Os royalties têm 
sua razão de ser em cons-
tituírem uma compensação 
financeira aos Estados pro-
dutores. Por qual razão? São 
muitas. Impacto ambiental, 
risco ambiental, necessidade 
de obras de infraestrutura, 
necessidade de expansão 
dos serviços públicos, inclu-
sive segurança, viários, de 
abastecimento, equipamen-
tos urbanos etc. O fato de o 
bem pertencer à União não 
muda a situação: quem su-
porta os efeitos da atividade, 

com grande aumento de ônus 
e obrigações, são os Estados 
produtores. As Cataratas do 
Iguaçu também são da União, 
mas nem por isso as receitas 
decorrentes do turismo em 
Foz do Iguaçu ou no Paraná 
devem ser repar tidas por 
todos.

BPRR - E dado que esta 
batalha pela redistribuição 
dos royalties não é uma 
novidade no Congresso, 
teria sido possível tomar 
medidas jurídicas que as-
segurassem os direitos dos 

estados produtores, mesmo 
antes que a mudança se 
efetivasse com a derruba-
da dos vetos da presidente 
Dilma pelo Legislativo? Ou 
o direito só pode ser defen-
dido após ter sido concreta-
mente atingido?

Barroso - O Supremo Tri-
bunal Federal é bastante mini-
malista no tocante ao controle 
do processo legislativo. Dificil-
mente se poderia ter êxito em 
alguma medida judicial prévia 
à promulgação da lei. Talvez 
se pudesse cogitar de uma 
violação à cláusula pétrea 
representada pela Federação, 
mas seria um tiro de longa 
distância.

BPRR - A Adin utiliza a ex-
pressão “tirania da maioria” 
para se referir à derrubada 
dos vetos. No entanto, não 
foi esta mesma maioria 
que instituiu o formato até 
então vigente de partilha 
dos royalties? E o debate e 
a votação da questão não 
ocorreram em um ambiente 

democrático?
Barroso - As constituições 

são elaboradas em momentos 
cívicos especiais, com ampla 
mobilização da cidadania. 
Suas decisões fundamentais 
devem, como linha de princí-
pio, ficar protegidas das maio-
rias eventuais e das paixões 
políticas. Uma lei ordinária não 
pode alterar o pacto federativo 
originário materializado na 
Constituição. E, nesse pacto 
federativo originário, houve 
uma troca de ICMS por royal-
ties. Tirar os royalties sem 
devolver o ICMS constituiria 
uma deslealdade federativa.

BPRR - Na hipótese de o 
Supremo Tribunal Federal 
não considerar pertinentes 
as teses apresentadas pela 
Adin, haveria ainda algum 
outro caminho jurídico a 
percorrer? Quais?

Barroso - O Estado do Rio 
de Janeiro não trabalha com 
essa hipótese. Mas, provavel-
mente, qualquer solução para 
este problema estaria mais 
para o âmbito da política do 
que do direito.

BPRR - De comunidades 
humorísticas na internet 
a políticos mais exaltados, 
vez por outra levanta-se a 
tese separatista, que na-
turalmente não encontra 
abrigo oficial no governo do 
Estado e nem lastro político 
na sociedade para se tornar 
uma causa viável. No entan-
to, ainda que em exercício 
hipotético, como seria, sob 
o ponto de vista jurídico, o 
processo de criação do país 
Rio de Janeiro?

Barroso - A Constituição 
prevê que a União é indissolú-
vel e que a Federação é uma 
cláusula pétrea. Logo, não há 
caminho jurídico para essa 
possibilidade. Mas se de fato 
o Rio virasse um país, seria 
um dos mais lindos do mundo. 
Mas ficaria empobrecido, por 
não ser parte do Brasil.

A pior coisa que 
poderia acontecer 
seria a instalação 

de uma guerra 
fiscal

Entes públicos
programam suas

despesas em 
função das

suas receitas  
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Artigo analisa os papéis institucionais envolvidos na discussão das possíveis mudanças nas regras dos repasses dos 

royalties do petróleo. Um dos aspectos apontados é o de que se a Constituição de 1988 não tivesse ampliado o número 

de agentes legitimados para recorrer originariamente ao STF, a questão estaria encerrada.

O Direito e as Instituições: o caso da nova lei dos royalties
n artigo  n

Daniel Almeida de Oliveira

O presente artigo pretende 
expor o papel da Presidência 
da República, do Congresso 
Nacional, do Supremo Tribunal 
Federal (STF) e dos entes fede-
rativos brasileiros na discussão 
a respeito da legalidade (consti-
tucionalidade) da nova lei de dis-
tribuição da participação espe-
cial e royalties de petróleo e gás 
natural (Lei 12.734/2012) e seus 
reflexos sobre a qualidade do 
Direito gerado1, dependendo da 
postura interpretativa adotada. 
Ao final, recomenda que o STF 
adote a postura interpretativa 
formalista deferencial nos jul-
gamentos em que se questiona 
a constitucionalidade desta lei.

O caso e as posturas 
interpretativas

A norma em questão é a 
Lei 12.734/2012 (“Modifica as 
Leis no 9.478, de 6 de agosto 
de 1997, e no 12.351, de 22 
de dezembro de 2010, para 
determinar novas regras de 
distribuição entre os entes da 
Federação dos royalties e da 
participação especial devidos 
em função da exploração de 
petróleo, gás natural e outros 
hidrocarbonetos fluidos, e para 
aprimorar o marco regulatório 
sobre a exploração desses 
recursos no regime de parti-
lha”). O projeto de lei aprovado 
pelo Congresso Nacional foi 
em muitos pontos vetado pela 
presidente da República no final 
do ano passado, com base no 
art. 66, § 1º, da Constituição 
Federal, ou seja, por vício de 
inconstitucionalidade e por con-
trariedade ao interesse público2. 
Assim entendeu a Presidência 
da República, divergindo do 
entendimento do Congresso 
Nacional, que concluiu pela 

constitucionalidade do projeto – 
tanto que o aprovou. Por divergir 
da posição da Presidência da 
República, o Congresso Na-
cional derrubou os vetos, com 
fulcro no art. 66, § 4º e § 5º, da 
Constituição Federal, fazendo 
com que a lei tenha a redação 
originalmente aprovada por ele. 

O debate, agora, volta-se 
ao Supremo Tribunal Federal, 
sobre qual postura interpreta-
tiva ele deverá adotar diante 
da nova lei. Importa notar que, 
caso as partes afetadas não 
tivessem recorrido ao Supremo 
Tribunal Federal – o que foi pos-
sível diante da ampliação pela 
Constituição de 1988 dos legiti-
mados a recorrerem originaria-
mente ao tribunal –, o debate 
acerca da constitucionalidade 
da lei já teria se encerrado, re-
publicana e democraticamente.

O constitucionalismo

A previsão de que a constitu-
cionalidade das leis seria apre-
ciada também, caso houvesse 
provocação, por uma instituição 
composta por membros não 
eleitos ou não representativos e 
dotados de garantias, costuma 
ser considerada a conquista 
máxima do constitucionalismo – 
movimento que pretende limitar 
a atuação do Estado frente aos 
interesses individuais, naquilo 
que considera os direitos bási-
cos (fundamentais ou naturais) 
do indivíduo. Trata-se do con-
trole judicial de constituciona-
lidade das leis. O julgamento 
decorrente desse controle teria 
caráter terminativo.

Não é difícil ver, portanto, 
que o constitucionalismo tem 
embates com a democracia e, 
dependendo do tipo de cons-
titucionalismo, esse embate 
também se dá com a república. 
A maioria, ainda que uma maio-

ria esmagadora, aprova uma lei 
e uma minoria pode recorrer 
a outra minoria (juízes de um 
tribunal a princípio não eleito ou 
não representativo) que pode 
anulá-la. Naturalmente, então, 
grande parte dos estudos dos 
constitucionalistas centra-se 
justamente na tentativa de 
justificar o constitucionalismo 
diante da democracia e fazer 
com que ele seja “democrático” 
e/ou “republicano”, por meio da 
indicação da postura interpreta-
tiva a ser adotada caso a caso 
ou em geral. Numa república 
democrática, o controle judicial 
de constitucionalidade só deve 
ser aceito se a sua atuação 
concreta contramajoritária no 
caso a caso resultar numa re-
afirmação ou desenvolvimento 
do processo democrático e 
republicano do país.

Posturas interpretativas

É antiga, e acertada, a posi-
ção da doutrina constitucional 
brasileira no sentido de que 
a interpretação das normas 
constitucionais (constituição) 
não ocorre e nem deve se dar 
da mesma maneira que em 
relação às normas infracons-
titucionais (lei, p.ex.), tendo 
em vista que a Constituição 
ordena um sistema (o sistema 
político) que, ao mesmo tempo, 
é quem a sustenta – as institui-
ções políticas podem modificar 
a Constituição e, até mesmo, 
iniciar uma nova Assembleia 
Constitucional Constituinte, 
criando uma totalmente nova. 
Por este motivo, e também em 
razão da grande abstração de 
relevantes normas constitu-
cionais, o controle judicial de 
constitucional deveria ser mais 
comedido e deferente às inter-
pretações constitucionais feitas 
pelos poderes eleitos do que 

ocorre com o controle judicial 
de legalidade dos atos em geral.

Nos últimos anos, no Brasil, 
alguns autores e magistrados 
têm sustentado que as técnicas 
de interpretação são as mes-
mas tanto para a constituição 
quanto para a lei, atuando 
com a mesma intensidade 
em ambos os casos. Outros 
têm mantido a distinção, mas 
modificando radicalmente o 
sentido da orientação que de-
corria dela – estimulam uma 
maior intensidade do controle 
judicial de constitucionalidade. 
Entretanto, a doutrina jurídica 
nacional já tem percebido e 
relatado problemas gerados 
por uma atuação mais intensa 
do Judiciário no controle de 
constitucionalidade. O ativismo 
judicial geralmente é condena-
do, acertadamente. Também a 
aplicação indiscriminada e sem 
o devido cuidado e processo 
de concretização de princípios 
jurídicos superadores de regras 
constitucionais e legais tem sido 
denunciada por doutrinadores 
e magistrados nestes últimos 
anos.3 Essa denúncia coincide 
com uma postura mais ativis-
ta e de aplicação maciça de 
princípios em detrimento de 
regras pelo Supremo Tribunal 
Federal.4 

O debate a respeito do melhor 
método interpretativo jurídico é 
bastante antigo e deve continu-
ar a desenvolver-se enquanto 
existir o direito. E esse debate 
é bastante útil para trazer luz 
à questão que interessa ao 
presente artigo: qual deve ser 
a postura, a técnica ou método 
interpretativo a ser adotado 
pelo Supremo Tribunal Federal 
(STF) ao julgar as ações que 
impugnam a nova lei de distri-
buição de royalties e participa-
ções governamentais referente 
ao petróleo e gás natural?
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A resposta à questão acima, 
a princípio, seria: aquela que 
leve ao melhor direito ou ao 
direito correto. O problema é 
que já se percebeu, pelos em-
bates internos no Congresso 
Nacional e pelo embate deste 
com a Presidência da Repú-
blica, que há bastante gente 
abalizada afirmando, com forte 
fundamentação, que a nova lei 
é constitucional e outras tantas 
afirmando justamente o inverso. 
Essa divergência absoluta a 
respeito do que seja “o certo” 
deve se repetir no STF, e sairá 
vencedora a tese à qual a maio-
ria dos seus juízes se inclinar. O 
que aparentemente é um truís-
mo, na verdade não é. Alguém 
poderia alegar, acertadamente: 
se os juízes do STF divergem 
tanto a respeito do que seja 
constitucional no caso, tendo 
que resolver a questão pelo 
voto, melhor que se respeitasse 
a decisão do Congresso Nacio-
nal, em que isso já ocorreu, só 
que com muito maior debate en-
tre os seus membros, inclusive 
entre os dois poderes políticos 
da União (com a assessoria de 
seus órgãos técnico-jurídicos), 
e com representatividade po-
pular.
Também poderia ser afirma-

do que os melhores (os mais 
capazes num determinado 
esporte ou na aplicação de 
uma ciência) são menos nume-
rosos que o conjunto formado 
pelos segundo, terceiro, quarto 
melhores e assim sucessiva-
mente. Ou seja, nem sempre a 
maioria será mais capacitada 
do que a minoria. Na verdade, 
estatisticamente, a lógica revela 
justamente o inverso.5 E já que 
se está a confiar na maioria, 
que prevaleça à do colegiado 
que possua a maior diversidade 
de conhecimentos (advogados, 
engenheiros, teólogos, profes-
sores, médicos, historiadores 
etc.) e um maior número de 
julgadores, além de possuir, é 
claro, maior legitimidade (legi-
timidade direta): o Congresso 
Nacional.

Ou seja, na hipótese do jul-
gamento da nova lei dos royal-
ties e participação especial, o 
controle judicial de constitucio-
nalidade pode ser usado não 
em prol dos fins visados pelo 
constitucionalismo (defesa dos 
direitos individuais mínimos, 
ainda que da minoria sobre a 
maioria e sobre o Estado), mas 
ser desvirtuado, impondo o 
desejo da minoria (deputados 
federais e senadores derro-
tados, estados e municípios 
produtores de hidrocarboneto 
fluido e grande parte de suas 
populações) sobre a maioria 
(deputados federais e senado-
res vitoriosos, estados e muni-
cípios não produtores e grande 
parte de suas populações). Em 
vez de se realmente analisar a 
possível violação de um direito 
constitucional, ter-se-á no STF, 
provavelmente, em razão da 
grande divergência a respeito 
do que seja constitucional no 
caso, uma revanche da mino-
ria derrotada sobre a maioria 
vitoriosa, com possibilidade de 
êxito. Nesse caso, o constitu-
cionalismo estará sendo usado 
de forma antidemocrática. Para 
os que entendem que o consti-
tucionalismo é antidemocrático 
por essência, será usado de 
maneira antidemocrática ilegi-
timamente (não atenderá aos 
fins que defende/visa).

Examinando os argumentos 
contra e a favor da constitucio-
nalidade da nova lei, é possível 
constatar que a divergência 
de opiniões jurídicas deriva, 
principalmente, dos seguintes 
fatores: alusão a) a princípios 
constitucionais expressos e 
não expressos em seu texto 
(comando abstrato e, assim, 
passível de diversas aplicações, 
dependendo da postura ideoló-
gica/política do intérprete), b) a 
conceitos jurídicos indetermina-
dos (por serem indeterminados, 
a sua determinação depende 
da doutrina, jurisprudência e da 
ideologia do intérprete respon-
sável por sua aplicação) e c) ao 
histórico legislativo (relatos e 

documentos relativos à aprova-
ção da Constituição de 1988). O 
uso desses recursos não é tão 
problemático quando a aplica-
ção da Constituição está sendo 
feita pelos poderes políticos. O 
mesmo, no entanto, não ocorre 
quando essa aplicação é feita 
pelo jurista e, em especial, por 
um tribunal.
Aos poderes políticos compete 

fazer (Legislativo, sob o crivo do 
Executivo) e aplicar a lei/consti-
tuição (Executivo). Ao Judiciário 
cabe definir a sua aplicação, 
se provocado. Embora esteja 
mais do que claro que há ativi-
dade criativa na interpretação 
e aplicação do direito, é im-
portante ter a noção de que ao 
jurista cabe revelar aquilo que 
os poderes políticos decidem 
(constante dos textos legais e 
constitucional). Essa atividade 
criativa do tribunal não deveria, 
sob pena de fazer justamente 
aquilo que a separação dos 
poderes quis evitar, desvirtuar/
anular o direito positivado (a 
decisão do legislador sobre 
como proceder nos casos que 
prevê). Ora, se ao tribunal for 
permitido criar direito, ele passa 
a acumular o poder de fazer a 
lei e de definir a sua aplicação, 
sem representatividade popular 
e, pior, sem possibilidade de 
controle popular – ao menos 
no Brasil. Situação pior ao regi-
me democrático e republicano, 
parece, do que tal atribuição 
ficar a cargo do Parlamento e 
do Executivo apenas, uma vez 
que eles são, ao menos, repre-
sentativos e democraticamente 
controláveis. 

Os princípios jurídicos e o his-
tórico legislativo são, em geral, 
empregados por quem defen-
de uma interpretação jurídica 
não formalista. Os formalistas 
geralmente preferem tê-los 
apenas como fonte inicial de 
pesquisa, preferindo a análise 
do texto legal propriamente 
dito como fonte principal da 
decisão. Entre os formalistas e 
os não formalistas há diversas 
subcorrentes que divergem 

entre si. Mas para o propósito 
deste artigo, a distinção anterior 
é suficiente. Quanto aos con-
ceitos jurídicos indeterminados, 
eles são inevitáveis e mesmo 
necessários nos textos legais, 
sendo um problema tanto para 
os não formalistas quanto para 
os formalistas. 

Uma boa técnica de supera-
ção da divergência entre os ju-
ristas em relação a um conceito 
jurídico indeterminado (como, 
p.ex., dolo, culpa, melhores 
práticas da indústria do petróleo, 
força maior, estado de necessi-
dade, desforço imediato, lugar 
ermo, dia etc.) é ser deferente 
à concretização destes concei-
tos feita pelo Legislativo ou por 
algum órgão da Administração 
Pública (lei ou ato administrativo 
normativo). Pela grande quan-
tidade de atos administrativos 
normativos, é bastante provável 
que estes conceitos estejam lá 
definidos. Essa mesma técnica 
pode ser empregada no caso 
dos princípios jurídicos e do his-
tórico legislativo, principalmente 
quando há grande divergência 
a respeito do seu significado, 
como ocorre em relação à 
distribuição dos royalties e par-
ticipação especial. Num regime 
democrático de direito, em que 
essas normas são produzidas 
de maneira legal e legítima, 
não haveria maiores motivos 
para negar a sua aplicação, a 
menos que houvesse violação 
a dispositivo constitucional ou 
legal claro.

Conclusão

Analisemos o caso específico 
da nova lei.

Os defensores da inconstitu-
cionalidade da lei (apoiam os 
vetos da Presidência da Repú-
blica), dizem que a Constituição 
determina a compensação aos 
estados e municípios produto-
res de hidrocarbonetos, e não 
aos demais. Os defensores da 
constitucionalidade da lei dizem 
que isso é verdade, mas que a 
Constituição não veda que os 
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demais sejam beneficiados di-
retamente, muito pelo contrário. 
Ademais, afirmam, os entes 
produtores receberão mais 
recursos (muito mais) do que os 
não produtores individualmente 
considerados. Os primeiros 
dizem que houve um acordo 
durante a Assembleia Nacional 
Constituinte que promulgou a 
Constituição de 1988 no sentido 
de prever a compensação aos 
produtores em detrimento da 
percepção do ICMS pelos mes-
mos. Os últimos não discordam 
da existência desse raciocínio 
à época, mas dizem que tal 
acordo foi limitado a poucos 
constituintes e que os royalties 
do petróleo naquele momento 
era ínfimo se comparado ao 
recolhimento atual. Portanto, 
afirmam que tal argumento não 
deve ser utilizado. Os primeiros 
alegam violação do princípio da 
não surpresa e da segurança 
jurídica, além de rompimento de 
contrato, uma vez que os con-
tratos que geram a percepção 
de royalties hoje foram firmados 
durante a vigência da metodolo-
gia de distribuição anterior. Os 
últimos dizem que a distribuição 
dos royalties não é afeta ao con-
trato, é matéria legal que não 
interessa aos concessionários 
produtores; que os royalties, 
pela sua natureza, podem 
diminuir e mesmo cessar drasti-
camente, sem aviso prévio, não 
devendo ser considerado como 
receita segura do Estado. Os 
primeiros dizem que os entes 
produtores sofrem os impactos 
da produção e que, por isso, 
devem ser compensados senão 
exclusivamente, em muito maior 
monta do que os demais. Os 
últimos dizem que a compen-
sação prevista na Constituição 
não diz respeito aos possíveis 
impactos (ambiental, de infra-
estrutura etc.), mas apenas ao 
fato de o recurso se encontrar 
em território do ente; além disso, 
questionam o que seria essa 

“maior monta” ou “muito maior 
monta”. Diz, ainda, que, por se 
tratar de critério indeterminado, 
o espaço político (o Parlamento) 

é o adequado para a sua defini-
ção. Vários outros argumentos 
foram levantados, mas estes 
são suficientes para o nosso 
raciocínio. 

Foram muitos meses de de-
bates, votações e decisões a 
respeito da distribuição da parti-
cipação especial e dos royalties 
do petróleo e gás natural, em 
que o processo legislativo foi 
observado, com a participação 
efetiva dos vários congressis-
tas e servidores do Executivo. 
Um projeto de lei anterior, que 
tratava da matéria, havia sido 
aprovado pelo Congresso, mas 
foi vetado pela Presidência da 
República (Governo Lula) nesta 
parte. O Executivo enviou um 
novo projeto de lei ao Congres-
so Nacional para regulamentar 
a matéria. Mais uma vez o 
Congresso alterou o projeto. O 
Executivo mais uma vez vetou, 
por considerá-lo contrário ao 
interesse público e por incons-
titucionalidade. O Congresso se 
reuniu e, democrática, republi-
cana e constitucionalmente der-
rubou o veto por ampla maioria, 
por entender favorável ao inte-
resse público e por considerá-lo 
constitucional. Todo esse de-
bate a respeito da definição do 
marco legal dos royalties, pela 
insegurança que gera até a sua 
conclusão, contribuiu decisiva-
mente para a demora de oferta 
de novas áreas para exploração 
e produção de petróleo e gás 
natural, o que prejudica a in-
dústria e a economia nacional, e 
emperra investimentos e gastos 
que seriam executados pelos 
entes beneficiados. Concluído 
o processo político, com a defi-
nição da distribuição, a minoria 
derrotada já iniciou uma nova 
rodada de debates, agora no 
Judiciário – ingressaram com 
ações originárias no Supremo 
Tribunal Federal (STF). Tudo 
legítimo, democrático e re-
publicano. Mas o Judiciário é 
uma instituição que foi criada 
pelas instituições políticas para 
trazer estabilidade, certeza, e 
não mais instabilidade, insegu-
rança sobre o direito aplicável. 

Dependendo da postura inter-
pretativa adotada pelos juízes 
do STF, no caso em análise, em 
especial aquelas que defendem 
que argumentos e perspectivas 
próprias do ambiente político 
(como princípios morais e po-
líticos, e razões subjacentes 
à aprovação dos dispositivos 
constitucionais) sejam juridici-
zados, a incerteza a respeito 
do direito aplicável pode ser 
incrementada. 

Diante desses fatos e peculia-
ridades, é difícil considerar le-
gítimo um julgamento pelo STF 
que leve em conta questões 
e princípios morais e políticos 
subjacentes ao texto consti-
tucional (de fundo), bastante 
abstratos, em que a minoria 
possa reverter o resultado do 
processo político no tribunal – 
essas questões e princípios já 
teriam sido ou deveria ter sido 
debatidos no Legislativo e no 
Executivo. A inconstitucionali-
dade da nova lei só deveria ser 
declarada pelo Supremo na 
hipótese de verificar violação 
clara a regra constitucional – a 
famosa e há muito ratificada “re-
gra do caso duvidoso” ou “regra 
da dúvida razoável” –, o que não 
parece ter ocorrido na hipótese. 
O constitucionalismo, costuma-

-se afirmar, autoriza a ação 
contramajoritária para preservar 
o direito (básicos) das minorias 
frente à maioria. Lógico que na 
hipótese em tela argumenta-

-se que os estados produtores 
(relevantes) possuem menos 
representantes legislativos 
do que os não produtores (ou 
produtores irrelevantes, por sua 
baixa produção) e que, desse 
modo, seriam uma minoria 
prejudicada no espaço político. 
Mas o normal, o ordinário é jus-
tamente isso: que as minorias 
sucumbam no espaço político, 
sob pena de imperar uma au-
tocracia ou uma oligarquia, ao 
invés da democracia (!). O que 
não é normal é que a maioria 
desrespeite direito (fundamen-
tal, constitucional) da minoria 

– até porque foi a própria maioria 
(contemporânea ou do passa-

do) que criou esses direitos, ou 
alguém acredita ou defende 
que a Assembleia Constituinte 
que elaborou a Constituição 
de 1988 fazia constar dela 
dispositivos desaprovados pela 
maioria, ou seja, os aprovados 
pela minoria?! Nesta situação, 
caso provocado, o STF deve 
reconhecer o direito violado, e 
restaurar a sua observância.

Desse modo, caso os juízes 
do STF adotem uma postura in-
terpretativa estratégica formalis-
ta deferencial, poderiam pensar 
o seguinte: i) a norma constitu-
cional que prevê a participação 
no resultado ou a compensação 
pela produção de hidrocarbone-
tos fluídos aos entes federativos 
em que essa produção ocorre 
é o art. 20, § 1º, CF; ii) esse dis-
positivo informa que os “entes 
produtores” podem ou receber 

“participação no resultado” ou 
receber uma “compensação” 
pela “exploração do petróleo 
ou gás natural”; iii) fica claro 
que alguém definirá se esses 
entes receberão uma ou outra 
coisa (por outros dispositivos 
constitucionais fica claro que 
a União fixará isso por lei, bem 
como o seu percentual, tanto 
que não se debate este ponto); 
existe no texto do dispositivo 
dois conceitos jurídicos indeter-
minados, sendo um deles que 
está suscitando a discussão, 
mas a definição de ambos 
são importantes para o caso, 

“compensação” e “participação 
no resultado da exploração”; 
iv) em virtude desses concei-
tos, poder-se-ia entender que 
o dispositivo determina que a 
União deve dar alguma parcela 
do resultado da exploração ou 
algum percentual dela em di-
nheiro a título de compensação 
aos “entes produtores” e fazer o 
que quisesse com o resto, inclu-
sive distribuir entre os demais 
entes federativos, uma vez que 
não há proibição constitucional 
para que a União distribua 
os ganhos obtidos com seus 
bens, mas muito pelo contrário 
(1ª corrente), ou que determina 
que a União dê parcela ou per-
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centual em dinheiro referente 
à “exploração” em número 
superior ao que poderia dar 
aos demais entes federativos, 
individualmente considerados, 
obviamente qualquer que fosse 
essa diferença, uma vez que 
não prevista na Constituição 
(2ª corrente), ou que determina 
que a União somente dê par-
cela ou percentual em dinheiro 
referente à “exploração” aos 
respectivos “entes produto-
res”, porque não há dispositivo 
constitucional que preveja que 
a União deveria fazer o mesmo 
em relação aos demais entes (3ª 
corrente); v) concluiria que, re-
almente, dispositivo que obriga 
a repartição ou compensação 
a determinado ente é muito 
diferente de um dispositivo que 
proíba essa ação e que não há 
dispositivo constitucional que 
proíba a União de distribuir os 
ganhos obtidos com seus bens 
entre os entes federativos, mas 
muito pelo contrário, como 
se observa nos dispositivos 
referentes à redistribuição de 
tributos pela União; vi) concluiria 
que os contratos de concessão 
de atividades de exploração 
e produção de petróleo e gás 
natural firmados no passado e 
sob o qual estão sendo produ-

zidos esses bens não tratam 
de distribuição de participação 
governamental (royalties e par-
ticipação especial, no caso), o 
que trata disso é lei ordinária, 
de mesma natureza da nor-
ma agora em discussão; vii) 
concluiria, portanto, que não 
haveria retroatividade de lei civil/
administrativa (o que por si só 
não é certo que a Constituição 
proíba, uma vez que a proibição 
expressa é a respeito de direito 
penal e o próprio Código Civil 
tinha/tem dispositivos de efeitos 
retroativos), muito menos “rom-
pimento de contratos” (também 
não haveria norma constitucio-
nal expressa que o vede); viii) 
verificaria que o projeto de lei 
enviado pela Presidência da 
República já foi alterado pelo 
Congresso em dois momentos 
distintos e que, também em dois 
momentos distintos, a Presidên-
cia os vetou sendo, no último 
caso, o veto democrática e 
constitucionalmente derrubado 
pelo Congresso; ix) verificaria 
que, apesar de se inclinar por 
uma das teses jurídicas defen-
didas na ação constitucional, 
as demais também teriam em-
basamento robusto e poderia 
ser acatada sem perplexidade; 
x) concluiria, por fim, que não 

existe norma constitucional cujo 
significado mais usual permita 
anular a lei impugnada, e que 
ela teria sido confeccionada 
democraticamente e seguindo 
o devido processo legislativo.

Pelo exposto, seria recomen-
dável (e melhor) ao Supremo 
Tribunal Federal que no julga-
mento do controle de cons-
titucionalidade da “nova lei 
dos royalties” adotasse uma 
postura interpretativa forma-
lista deferencial (aos poderes 
políticos), aplicando a norma 
com o sentido mais imediato 
ou comum de seu texto, sem 
querer melhorá-lo com base 
em razões morais ou políticas 
de fundo – uma atitude menos 
ambiciosa dos juízes produzirá, 
provavelmente, um resultado 
melhor do que uma tentativa 
de aplicar, por cada um deles, 
o melhor direito possível6 . E, 
não verificando violação clara 
de norma constitucional, deve 
se negar a declarar a lei incons-
titucional. Assim procedendo, 
verificar-se-á um incremento 
na qualidade do direito, uma vez 
que: (a) afasta a instabilidade 
própria do ambiente político, 
ambiente próprio para discus-
sões a respeito de questões 
morais, políticas e abstratas, (b) 

aumenta a chance de realmente 
aplicar a decisão tomada pelo 
constituinte consubstanciada 
no texto constitucional, uma vez 
que trabalhará com parâmetros 
mais objetivos ou menos abs-
tratos, passíveis de serem al-
terados pelas instituições mais 
legítimas para fazê-lo (Legisla-
tivo e Executivo) e (c) diminui 
as dúvidas a respeito de qual 
o direito aplicável (segurança 
jurídica) e, consequentemente, 
o custo do direito.

Daniel Almeida de Oliveira é 
Procurador Federal. Subprocura-
dor-Geral da ANP – Agência Na-

cional do Petróleo, Gás Natural e 
Biocombustíveis. Doutor em Teoria 

do Estado e Direito Constitucional 
pela PUC-Rio – Pontifícia Univer-
sidade Católica do Rio de Janeiro. 
Professor de Direito Administrati-

vo do IBMEC – RJ.

notas

1 - Adotou-se um critério objetivo para 
definir o que seria um direito de qualidade, 
a fim de ampliar ao máximo o debate com 
autores que possuem as mais diversas 
concepções do direito. Mas a definição 
é feita ao inverso: define-se o que é um 

“direito ruim”, caso não seja um direito 
ruim, pode-se considerá-lo de qualidade, 
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ainda que não seja necessariamente o 
melhor. Um direito ruim seria aquele 
produzido sem seguir as regras e 
procedimentos exigidos pela postura 
interpretativa que foi adotada pelo 
intérprete. Se o intérprete não seguiu 
todas as diretrizes e regras do méto-
do interpretativo que diz ter adotado, 
objetivamente conclui-se que o direito 
produzido não possui um lastro previa-
mente estudado e definido, justamente 
o que justificaria/legitimaria a atuação 
do aplicador da lei perante o criador 
dela. Há, portanto, maior chance de 
ser equivocado e, certamente, os de-
fensores desse método interpretativo 
aplicado concluirão que foi produzido 
um mau direito.

2 - Veja a Mensagem n° 522/2012 
(h t t p: //www  .p l a n a lto.g ov.b r /c c i -
vil _ 03/ _ Ato2011-2014/2012/Msg/
VEP-522.htm).

3 - Por todos, Carlos Ari Sundfeld 
(Uma Análise do uso de Princípios do 
Direito Administrativo pelo STJ. Ca-
dernos Direito GV, v. 6, nº 3, Caderno 
29, mai. 2009) (Princípio é preguiça? In: 
MACEDO JR., Ronaldo P.; BARBIERI, 
Catarina Helena C. Direito e Interpre-
tação – Racionalidades e Instituições. 
São Paulo: Saraiva, 2011, pp. 287-305) 
(Direito Administrativo para Céticos. 
São Paulo: Malheiros, 2012) e o Min. 
Sepúlveda Pertence (HC 78.013-RJ, 
STF), citado por Luís Roberto Barroso 
e Ana Paula de Barcellos (BARROSO 
e BARCELLOS, 2010, pp. 293-294), 
que com ele concordavam: “provavel-
mente nunca se motivou tão pouco e 
tão mal”.

4 - Por todos, confira José Ribas 
Vieira, em “O Supremo Tribunal Fede-
ral e a Diversidade Social: Estudo do 
caso Raposa Serra do Sol” (Trabalho 
publicado nos Anais do XIX Encontro 
Nacional do CONPEDI, realizado em 
Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 
12 de jun. 2010) e em “Conclusão” (In: 
STERN, Ana L.; OLIVEIRA, Daniel 
A.; CASTELLAR, José Carlos; BER-
NAM, José G.; VIEIRA, José R. (Org.); 
PIRES, Thula. Teoria Constitucional 
Norte-Americana Contemporânea. Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2011), e José 
Ribas Vieira, Margarida M. L. Camar-
go, A. G. Silva e F. G. M. A Netto, em 

“Prática institucional e a representação 
argumentativa no caso Raposa Serra do 
Sol (Primeira Parte)” (Revista Forense 
(Impressa), v. 408, p. 219-253, 2010).

5 - Diante da constatação dos limites 
da razão humana, foi desenvolvida uma 
série de técnicas visando superar 

esses limites em alguma medida. Há 
muito os teóricos do direito e os 
legisladores, cientes desses limites, 
fizeram com que algumas delas fossem 
utilizadas nos tribunais e no Parla-
mento. A previsão de julgamento por 
colegiados é um exemplo. Outro é a 
previsão de decisão por supermaiorias. 
Essas previsões derivam de ideias como 
a desenvolvida no teorema do júri, do 
marquês de Condorcet, e a ideia de 
que muitos são melhores julgadores 
do que um só (a sabedoria da multidão), 
de Aristóteles (“O princípio de que a 
multidão deveria ser supremo ao invés 
do que o pequeno número dos melhores 
é um que é mantido, e, embora não isen-
to de dificuldades, parece conter um 
elemento de verdade. Quanto aos mui-
tos, dos quais cada indivíduo é apenas 
uma pessoa comum, a sua reunião pode 
muito provavelmente ser melhor do 
que poucos melhores, se considerada 
não individualmente, mas coletivamente, 
como um banquete para a qual muitos 
contribuem é melhor do que um jantar 
abastecido por apenas um bolso. Cada 
indivíduo dentre os muitos tem uma 
quota de virtude e prudência, e quando 
eles trabalham em conjunto, tornam-

-se de algum modo um homem que tem 
muitos pés e mãos, e sentidos; ou seja, 
um retrato de suas mentes e disposi-
ção. Daí porque, muitos são melhores 
juízes de música e poesia do que um 
único homem; alguns entendem uma 
parte, e outros outras partes, assim, 
entre eles, eles compreendem o todo.”) 
(ARISTOTLE, 1999, Book 3, Part XI). 
Entretanto, a aplicação do teorema do 
júri ou da sabedoria da multidão não 
leva necessariamente à agregação de 
conhecimentos dos julgadores reuni-
dos nem à união de perspectivas desses 
julgadores. Nem mesmo significa que 
haverá uma verdadeira deliberação, 
ou seja, a consideração por todos da 
perspectiva de cada julgador.

6 - Chamei essa postura de forma-
lismo maximilianista, em homenagem 
a Carlos Maximiliano, que, embora 
não fosse formalista, defendia uma 
atuação deferencial do juiz à inter-
pretação constitucional feita pelo 
Legislativo e Executivo. Cf. Daniel 
Almeida de Oliveira (Análise Institu-
cional como base da escolha inter-
pretativa no Direito Regulatório: da 
Abstração para o Plano Operacional. 
Rio de Janeiro, 2012, 346p. Tese de 
Doutorado. Departamento de Direito, 
Pontifícia Universidade Católica do 
Rio de Janeiro).
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