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Resumo
Este trabalho é uma analise da regulacdo mineral brasileira, sob a perspectiva
integrada de Direito e Economia. Tem origem na constatagdo das poucas mudangas
que sofreu a regulacdo mineral brasileira no ultimo século, na necessidade de se
verificar quais as razdes, bem como os reflexos juridicos e econdmicos dessa pouca
flexibilidade.
O ponto central de todo o trabalho é a abordagem dos efeitos da mineracéo para o
desenvolvimento sustentdvel, e a analise dos fatores positivos e negativos
proporcionados pela exploragdo de recursos naturais em uma dada area.
Questionar-se-& como a regulagéo do setor mineral interage com as peculiaridades
econdmicas da atividade de exploragdo dos recursos naturais. Ao fim, iremos sugerir
como deve a regulacdo do setor mineral estar formulada, para possibilitar a maxima
geragdo de beneficios pela atividade de mineragdo. Com o desenvolvimento de uma
exploragdo mais eficiente, busca-se a construcdo de um cendrio propicio ao
desenvolvimento sustentavel.

Abstract

This study is an analysis of the Brazilian mining framework by an integrated
perspective of Law and Economy. The statement regarding the fact that the Brazilian
mining framework had few changes over the past century imposes the necessity to
analyze the reasons, as well the legal and economic reflex, of such lack of flexibility.
As core of this work, we shall study the effects of the mining activities for the
sustainable development, analyzing the positive and the negative factors of natural
resources exploitation to a certain area.

We will question how does the mining framework interacts with the economic
peculiarities of the mining activities so, at last, we can suggest how should the
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mining framework be set, in order to maximize the benefits from the mining
activities. With the development of a more efficient exploration, we will search for
the assurance of a prosperous scenery for sustainable development.

Palavras-chave: mineracao, desenvolvimento sustentavel, maldigdo dos recursos naturais
Keywords: mining, sustainable development, resources curse.

Introducdo: O principio da eficiéncia na efetivagdo dos direitos
fundamentais: uma anélise de Direito e Economia.

O artigo 176, 81° quando trata da atividade de mineracdo, torna
expresso o fato de que as atividades de pesquisa e lavra de recursos
minerais devem ser realizadas conforme o interesse nacional. Esse interesse
nacional é visto de maneira daplice, ora compreendida como qualidade
inerente & atividade de mineragdo, ora como finalidade que deve ser
alcancada pelo minerador.

No presente artigo, demonstraremos que a atividade de mineracdo pode
gerar tanto impactos benéficos, quanto maléficos ao desenvolvimento de
uma regido, ou, até mesmo, de um pais. Assim, o interesse nacional néo
pode ser interpretado como implicito a atividade em si, mas como qualidade
que se realiza mediante a transformacédo da exploracdo de recursos naturais
em beneficios a sociedade como um todo.

Partindo desse pressuposto, faremos uma andlise dos instrumentos
existentes no atual marco regulatério do setor mineral, no que tange a
efetivacdo desse almejado desenvolvimento social, apontaremos as
possiveis lacunas existentes na legislacdo e exploraremos aspectos pouco
desenvolvidos no cotidiano do setor mineral, e que poderiam servir a uma
melhor efetivacdo do interesse nacional. Tentaremos demonstrar que, apesar
de ser uma regulacdo eminentemente técnica, existem dispositivos de
escape disponiveis para proporcionar o adequado desenvolvimento das
atividades de mineragéo.

Para além dessas verdadeiras “valvulas de escape”, a analise do marco
regulatério do setor mineral contemporaneo nos permite verificar que este
pouco mudou no decorrer do Ultimo século. Seria esta imutabilidade uma
caracteristica prdpria do setor mineral? Ao responder essa indagacao,
estudaremos a possibilidade juridica, a conveniéncia e a necessidade em
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realizar alteragcGes no marco regulatério atual, discussdo que sera bem-vinda
no momento atual de discussdes sobre um novo codigo de mineragao.
Assim, sempre com o objetivo de desenvolver instrumentos capazes de
efetivar o interesse nacional da atividade de mineragdo in concreto,
demonstraremos que, por uma analise constitucional, histérica e de direito
comparado, a possibilidade uma ampla alteracdo do marco regulatorio,
incluindo ai uma regulagdo de atividades tipicas do pods-lavra, é
juridicamente possivel. Juntamente a essa analise juridica, nos auxiliaremos
de instrumentos econdmicos, para definirmos se essas alteragdes
juridicamente possiveis sdo, também, economicamente benéficas e,
portanto, alteracfes economicamente desejaveis e/ou necessarias.

O presente artigo encerrar-se-4 em uma reflexdo sobre qual deve ser o
papel do Setor Publico e do Setor Privado, bem como a extensdo de suas
responsabilidades, no setor minerario, de modo que a atividade de
mineracdo reverta-se em beneficios para toda a coletividade e seja sinbnima
de desenvolvimento sustentavel. Pretende-se apresentar uma conclusdo sob
enfoque multidiciplinar, calcada em argumentos juridicos e analises
econdmicas, porque tal agrupamento nos permitird, a um sé tempo, levar em
consideracdo as peculiaridades do mundo do ser e do dever-ser, bem como
nos auxiliard no afastamento de solugdes herméticas e técnicas, que nada
contribuem para a solucéo de um problema concreto.

Em momento algum, haverd a pretensdo de esgotar todas as
possibilidades e analisar todos os argumentos possiveis sobre como deve
dar-se 0 atendimento ao interesse nacional na realizacdo de atividades de
mineragdo. O principal objetivo serd o de problematizar a atual sistemética
posta para o setor minerario, com vistas a proporcionar o alargamento dos
debates sobre o novo codigo de mineragdo sem, contudo, ficarmos
dependentes dessa mudanca legislativa para repensarmos a atividade de
mineragdo desde ja.

Cenario atual do desenvolvimento da atividade mineira
Os novos mercados emergentes e a crescente dinamizacdo do setor

minerdrio caracterizam o comeco do século XXI pela busca incansavel por
recursos minerais. Novas tecnologias propiciam a lavra de minérios em
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concentragcBes cada vez mais reduzidas, a progressiva valorizacdo dos
precos das commodities' aumenta o tempo de vida de uma jazida de
minério, ao tempo em que é crescente 0 nimero de players que ingressam
no setor. Ainda, a incansavel demanda por commodities dos paises
emergentes — por muitos indicada como a razdo dos paises em
desenvolvimento terem superado a crise do subprime com relativa
facilidade® — indica que esta tendéncia de grande crescimento do setor
mineral esta longe de terminar.

Um recente estudo, coordenado pelo Ministério de Minas e Energia, traz
as previsdes de alteragdo do mercado minerario brasileiro:

Com a estabilizagdo da economia e a implementacéo continuada de

! Conforme dados do Fundo Monetério Internacional, o preco pago pela

tonelada métrica seca do minério de ferro subiu mais de 750% em dez anos, apds
vinte anos de relativa estabilidade do valor real do minério. (IMF in INDEX
MUNDI. Disponivel em http://www.indexmundi.com/pt/pre%E70s-de-
mercado/?mercadoria=min%c3%a9rio-de-ferro&meses=360. Acesso em 17.1.2011)
2 Sem a inclusdo de petréleo e gas, o valor da produgdo mineral
comercializada (somatério do valor de venda dos produtos minerais comercializados
durante 0 ano) evoluiu (a precos constantes de 2008) de US$ 8,7 hilhdes para US$
28 hilhdes, no periodo 1980 a 2008, com crescimento a taxa de 4,3% a.a. (Ministério
de Minas e Energia. A ECONOMIA BRASILEIRA E MUNDIAL; O SETOR
MINERAL BRASILEIRO E MUNDIAL E SUAS PERSPECTIVAS DE
EVOLUCAO A LONGO PRAZO. Junho de 2009. Disponivel em:
<http://www.mme.gov.br/sgm/galerias/arquivos/plano_duo_decenal/estudos_econo

mia_setor_mineral/P01_RT04_Evoluxo_do_Mercado_Mineral_no_Brasil_a longo_
grazo.pdf.> Acesso em: 17.1.2011)

A Crise do subprime foi uma crise financeira desencadeada em 2006, a
partir da quebra de instituicbes de crédito dos Estados Unidos, que concediam
empréstimos hipotecarios de alto risco (do inglés: subprime loan ou subprime
mortgage). Sua repercussdo sobre todo o sistema financeiro arrastou vérios bancos
para uma situacdo de insolvéncia e abalou as bolsas de valores de todo o mundo.
Para além do sistema financeiro, a falta de liquidez gera recessdo, afetando os
diversos setores da economia com estagnacdo do consumo e auséncia de
financiamento para a producéo. (Global Finantial Stability Report. Washington, DC:
IMF, 2008).
4 SINNOTT, Emily; NASH, John; de la TORRE, Augusto. Natural
Resources in Latin America and the Caribbean: Beyond Booms and Busts?
Washington, D.C.: IMF, 2010.
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reformas estruturais, a indUstria mineral seguira apropriando os seguintes
beneficios: acesso a novos mercados e novas tecnologias, atragdo de
capital estrangeiro, reestruturagdes societarias, promogdo e viabilizagdo
de novos projetos, além de verticalizagdes e integrages intersetoriais.
Apesar da presente descontinuidade conjuntural, os setores de aco, ferro-
ligas, metais ndo ferrosos, fertilizantes e cimento retomardo o processo
de expansdo. Da mesma forma, o setor agricola continuara ampliando a
sua demanda por fertilizantes e corretivo de solo, enquanto a geragdo e a
recuperacdo de infra-estruturas econdmicas e sociais intensificardo a
demanda por materiais de construgo.”

Aliado a0 bom momento que vive o mercado do setor minerario, 0
Brasil tem galgado posicao de destaque como um sélido local para aporte de
investimentos. A boa integragdo entre os agentes do setor minerério, bem
como a boa relagdo entre o Estado e o setor privado, foram responsaveis por
eleger o Brasil como o primeiro da lista em um ranking de 41 paises, em
que se avaliam as condices para a realizagdo da atividade mineréria®’.
Afora as instituicbes especificas do setor minerario, a crescente boa
influéncia das instituictes de defesa da concorréncia e a baixa ingeréncia do
Estado nas atividades de mineracdo sdo outros fortes incentivos ao
crescimento da mineracéo.

Se 0 mercado e as instituicbes formam um plexo extremamente
favordvel & atividade mineira, seu desenvolvimento e crescimento tornam-
se uma questdo de tempo. De fato, o setor minerario passa por uma forte
expansdo desde 1995:

5 Ob. Cit.

6 Transparency International. Revenue Watch Index. Transparency:
Government and the oil, gas and mining industries. Disponivel em:
<http://www.revenuewatch.org/rwindex2010/index.html>. Acesso em: 17.1.2011.

! Certamente, ha muito para ser feito para melhorar as instituicdes
regulatérias e fiscalizatorias do setor minerario — assim néo o fosse, este prdprio
artigo perderia seu propdsito. N&o se pode, contudo, face as dificuldades inerentes de
qualquer atividade econdmica, negar que o Brasil vem, gradativamente, galgando
uma posicdo de maior destaque no cendrio internacional e que, com esta maior
confianga do mercado internacional, os beneficios para investimento no pais séo
inegaveis.
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Verifica-se também que ao longo dos 38 anos da série analisada, 0
PIB real da extragdo mineral mantém um crescimento médio a taxa de
4,7% a.a., cabendo ressaltar que o crescimento evidencia-se mais intenso
no periodo 1970 a 1985 (5,8% a.a.) e 1995 a 2008 (11,8% a.a.).

Observa-se também que a taxa média de crescimento de 3,1% a.a.,
entre 1980 e 1985, decorre principalmente da grande elevagéo de custos
de energia e de cotagdes internacionais das commodities minerais, apos
0 segundo choque do petrdleo. Por outro lado, as elevadas taxas de
expansdo verificadas na presente década, resultam de elevages em
volumes de produgdo e de precos, sobretudo do minério de ferro, objeto
de sensiveis majoragOes obtidas pela VALE, da ordem de 100%, entre
2003 e 2005, em negociacdes com os grandes importadores chineses.?

Essa perspectiva de grande crescimento setorial a curto prazo gera a
possibilidade de alavancar a economia brasileira como um todo. Neste
aspecto, h& possibilidades da mineragio em promover (i) o
desenvolvimento regional, por ser responsavel pela interiorizagcdo de
atividades econdmicas, pois as jazidas encontram-se onde os condicionantes
geoldgicos as criaram; (ii) a geracdo de empregos e aperfeicoamento da
mao-de-obra local e regional, pelo efeito multiplicador que ela projeta nas
atividades subseqiientes — para cada emprego direto da atividade extrativa,
outros tantos indiretos s&o criados nas etapas posteriores; (iii) a geracéo de
desenvolvimento de outros setores da economia, por ser a fornecedora
dos insumos indispenséveis a viabilizacdo deles; (iv) fontes de tributos,
pois, além dos tradicionais, o setor mineral é responsavel por outras receitas
fiscais e parafiscais, especialmente a Compensacdo Financeira pela
Extracdo Mineral (CFEM), prevista no art. 20 da Constituicdo Federal (CF).

Por outro lado, se mal gerida, a mineracdo atua em sentido oposto,
reduzindo o crescimento econdmico, acentuando diferengas interregionais,

8 Ministério de Minas e Energia. A ECONOMIA BRASILEIRA E
MUNDIAL; O SETOR MINERAL BRASILEIRO E MUNDIAL E SUAS
PERSPECTIVAS DE EVOLUCAO A LONGO PRAZO. Junho de 2009. Disponivel
em:
<http://www.mme.gov.br/sgm/galerias/arquivos/plano_duo_decenal/estudos_econo
mia_setor_mineral/P01_RT04_Evoluxo_do_Mercado_Mineral_no_Brasil_a_longo_
prazo.pdf>. Acesso em: 17.1.2011
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aumentando a disparidade de renda entre os cidaddos, acentuando a
corrupcdo da Administracéo Publica, isso sem falar na potencial degradacéo
do meio ambiente — modificacdo dos regimes hidricos, principalmente das
aguas subterraneas; impactos sobre a fauna e a flora; poluicdo das aguas
superficiais e subterraneas; alteracdo das qualidades do solo agricola e
geotécnico; poluicdo do ar; poluigdo sonora; poluico visual; etc.’.

Esta dualidade é natural da exploracdo de recursos naturais € é 0
fendmeno que explica a razdo de existirem paises desenvolvidos e ricos em
recursos minerais, a0 tempo que, concomitantemente, paises pobres ndo
conseguem utilizar seus recursos naturais para fundar seu desenvolvimento.
A razédo da dualidade esta umbilicalmente ligada a gestdo de dois potenciais
riscos gerados pela producéo abundante de commodities.

A primeira delas é o desincentivo ao desenvolvimento de atividades
econdmicas que ndo estejam vinculadas a exploragdo dos recursos naturais.
Isto porque uma producdo a baixos custos, combinada com a venda do
minério a pre¢os elevados, proporciona a obtencdo de lucro a taxas muito
superiores ao que € normalmente percebido para um determinado
investimento X. Observa-se, entdo, que o lucro elevado funciona como um
fator de incentivo & inddstria mineira, e como um desincentivo para
qualquer outra atividade econbmica. Por conseguinte, este super
desenvolvimento da indUstria mineira reverte-se em apreciacdo cambial da
moeda nacional, eis que o mercado interno vé-se inundado por dolares
advindos da exploracdo de recursos naturais. A consequéncia é de duplo
revés as demais atividades econdmicas exercidas, que perdem em
competitividade e tem margens de lucros reduzidas, quando comparadas as
empresas de mineracdo. Nesse contexto, ocorre a planificagdo das
atividades econdmicas e a desindustrializacdo, fendmenos popularmente
conhecidos como Doenca holandesa ou, como também denominado,
Maldic&o dos recursos naturais.

’ A legislacdo ambiental brasileira — que necessariamente vincula a atividade

mineral — estd alinhada com a Politica Nacional do Meio Ambiente (lei 6.938/81),
possibilitando que a atividade mineira ndo seja conflituosa ao alcance do
desenvolvimento sustentavel e a protecdo do meio ambiente. Como este artigo tem
preocupacdo especial com a relacdo entre mineracdo e desenvolvimento social
sustentavel, ndo abordaremos o viés ambiental da regulagdo da mineracdo, que
certamente é merecedora de trabalho proprio.
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A segunda mazela é que a exploragdo de recursos naturais possui baixo
potencial de aumento de complexidade de atividades econdmicas
adjacentes. No momento em que cessa a atividade mineraria, por
esgotamento da jazida, toda a economia dela dependente, finda também™*

As dificuldades oriundas da abundéancia de recursos naturais ndo sdo um
fendmeno ignorado no Brasil. Recentemente, a descoberta de petr6leo na
camada do pré-sal gerou grande mobilizacdo entre juristas e economistas,
indicando ao Estado Brasileiro um novo embate que precisaria regular.
Acertadas ou ndo as alteracfes propostas ao marco regulatério do pré-sal,
fato é que, cientes das capacidades benéficas (e maléficas) da descoberta,
pretendemos maximizar os beneficios gerados por este recurso natural em
especifico. Em instancia Ultima, busca-se também afastar a incidéncia do
fenbmeno da Maldi¢do dos recursos naturais, quando da exploracdo de
nossas jazidas de petrdleo.

O que é ignorado, contudo, é a prépria historia econémica brasileira,
pautada por diversos surtos de expansdo econdmica, sucedidos por periodos
de retragio e empobrecimento da populagio em geral. E perceptivel que o
passado econémico do Brasil — bem como de toda a América Latina — teve,
por muito tempo, a exploracdo de seus recursos naturais como fonte
priméria de geracdo de riquezas e que, ndo obstante as volumosas rendas
obtidas, estas foram insuficientes para fazer perdurar um desenvolvimento
estavel. A partir desse fendbmeno, Celso Furtado faz uma breve analise do
ciclo do outro no Brasil, em que se pode verificar, com facilidade, os
beneficios da atividade da mineracéo de ouro no seu auge,

O estado de prostracdo e pobreza em que se encontravam a
Metrdpole [Portugal] e a coldnia explica a extraordinria rapidez com
que se desenvolveu a economia do ouro nos primeiros decénios do
século XVIII. De Piratininga a populagdo emigrou em massa, do
Nordeste se deslocaram grandes recursos, principalmente sob a forma de
méo-de-obra escrava, e em Portugal se formou pela primeira vez uma

10 “A second is the idea that natural resource exploitation has low potential

for linkages, product upgrading, and economic spillovers in other sectors.”
SINNOTT, Emily; NASH, John; de la TORRE, Augusto. Natural Resources in
Latin America and the Caribbean: Beyond Booms and Busts? Washington, D.C.:
IMF, 2010, 16.
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grande corrente migratdria espontanea com destino ao Brasil. O facies da
coldnia iria modificar-se fundamentalmente.

()

Sendo a lucratividade maior na etapa inicial da mineragéo, em cada
regido, a excessiva concentragdo de recursos nos trabalhos mineratérios
conduzia sempre a grandes dificuldades de abastecimento. A fome
acompanhava sempre a riqueza nas regibes do ouro. A elevacdo dos
precos dos alimentos e dos animais de transporte nas regides vizinhas
constituiu 0 mecanismo de irradiagio dos beneficios econdmicos da
mineracéo.

(..)

Outra caracteristica da economia mineira, de profundas
consequéncias para as regides vizinhas, radicava em seu sistema de
transporte. Localizada a grande distancia do litoral, dispersa e em regido
montanhosa, a populacdo mineira dependia para tudo de um complexo
sistema de transporte. A tropa de mulas constitui auténtica infraestrutura
de todo o sistema. (...) Criou-Sg, assim, um grande mercado para
animais de carga.

Se se considera em conjunto a procura de gado para corte e de
muares para transporte, a economia mineira constituiu, no século XVI1I,
um mercado de proporcBes superiores ao que havia propiciado a
economia agucareira em sua etapa de maxima prosperidade. (...) a
economia mineira, através de seus efeitos indiretos, permitiu que se
articulassem as diferentes regies do sul do pais.

(..)

Além disso, no Rio Grande e mesmo no Mato Grosso ja existia uma
economia pecudria rudimentar de onde saia alguma exportacdo de
couros. Essas distintas regies viviam independentemente e tenderiam
provavelmente a desenvolver-se, num regime de subsisténcia, sem
vinculos de solidariedade econdmica que as articulassem. A economia
mineira abriu um novo ciclo de desenvolvimento para todas elas. Por um
lado, elevou substancialmente a rentabilidade da atividade pecuéria,
induzindo a uma utilizacdo mais ampla das terras e do rebanho. Por
outro, fez interdependentes as diferentes regides, especializadas umas na
criagdo, outras na engorda e distribuicdo, e outras constituindo os
principais mercados consumidores.
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Para, depois, verificarem-se as consequéncias de sua decadéncia:

Néo se havendo criado nas regides mineiras formas permanentes de
atividades econdmicas - a excecdo de alguma agricultura de
subsisténcia — era natural que, com o declinio da producdo de ouro,
viesse uma rapida e geral decadéncia. (...) A ilusdo de que uma nova
descoberta poderia vir a qualquer momento induzia o empresario a
persistir na lenta destruicdo de seu ativo, em vez de transferir algum
saldo liquidavel para outra atividade econdmica. Todo o sistema se ia
assim atrofiando, perdendo vitalidade, para finalmente desagregar-se
numa economia de subsisténcia.

Houvesse a economia mineira se desdobrado num sistema mais
complexo, e as reacdes seguramente teriam sido diversas. Na Austrélia,
trés quartos de século depois, 0 desemprego causado pelo colapso da
producéo de ouro constituiu o ponto de partida da politica protecionista
que tornou possivel a precoce industrializag&o desse pais.

(..)

na mineragdo a rentabilidade tendia a zero e a desagregagdo das
empresas produtivas era total. Muito dos antigos empresarios
transformavam-se em simples faiscadores e com o tempo revertiam &
simples economia de subsisténcia. Uns poucos decénios foram o
suficiente para que se desarticulasse toda a economia da mineragdo,
decaindo os ndcleos urbanos e dispersando-se grande parte de seus
elementos numa economia de subsisténcia, espalhados por uma vasta
regido (...). Em nenhuma parte do continente americano houve um caso
de involugdo tdo répida e tdo completa de um sistema econdmico
constituido por populacéo principalmente de origem européia.™

Se analisarmos bem o Codigo de Minas ora vigente, percebemos que
ndo ha uma regulagdo voltada para a maxima eficiéncia da atividade de
mineracdo, e tampouco existe uma regulacdo capaz de minimizar os efeitos
da Maldic&o dos recursos naturais.

1 FURTADO, Celso. Formagdo Econdmica do Brasil. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 2007. p. 117-131.
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Com os recentes dados coletados em quinze cidades mineradoras, Maria
Amélia Enriquez fez um estudo do impacto da mineragdo para o
desenvolvimento da regido diretamente afetada pela atividade e as cidades
do entorno. A autora, entre outros comparativos, analisou os indicadores de
pobreza e de concentracdo de renda dessas cidades brasileiras e constatou
que ndo é univoca a repercussao da mineragdo no desenvolvimento social e
econdmico da regido:

Um primeiro grupo, formado por nove municipios, reduziu a
pobreza, mas aumentou o nivel de concentragdo de renda (...);

Um segundo grupo, bem menor, formado por trés municipios (...)
conseguiu combinar redugdo da pobreza com uma distribuigéo mais justa
de renda.

H4 ainda dois grupos de municipios que, contrariamente a tendéncia
nacional de reducdo da pobreza nos anos 1990, aumentaram esse
percentual. (...)

Considerando-se essa diversidade de comportamento, pode-se
concluir, a primeira vista, que ndo ha um padrdo claramente definido
entre a existéncia de atividade mineral e a variagdo nos indice de
pobreza e de concentracdo de renda. No entanto, quando esses grupos
sdo associados ao componente regional, percebe-se nitidamente que ha
dois modelos:

1) Nenhum municipio das regides Norte e Nordeste conseguiu
reduzir o indice de concentragdo de renda, ao passo que 50% dos
municipios das regifes Centro-Oeste, sudeste e Sul conseguiram;

2) Excluindo a variagdo residual (...) todos os municipios das
regides Centro-Oeste, Sudeste e Sul conseguiram reduzir a pobreza em
percentuais acima do 20%, ao passo que dois dos sete municipios das
regides Norte e Nordeste aumentaram a pobreza e 0s que reduziram a
foram em menor percentual.

Assim, conclui-se que ndo hd uma correlagdo direta entre a
existéncia de um empreendimento minerador e alteragBes nas condiges
de pobreza ¢ de concentragdo de renda. (...) Possivelmente, essas
varidveis [distribuicdo de renda e reducdo da pobreza] estdo relacionadas
a algum outro aspecto da estrutura social, politica, econdmica e cultural
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()%

Seja pelo viés da histdria econdmica de Celso Furtado, seja pela analise
estatistica e empirica de Maria Amélia Enriquez, a conclusdo que chegamos
sobre a caracteristica da atividade de mineracdo é a mesma: pela analise da
atividade em si, torna-se impossivel determinar se a abundancia de recursos
minerais representard um beneficio ou um empecilho ao desenvolvimento
de um pais. Dai a importancia da regulagdo do setor minerario e do papel do
Direito para possibilitar uma alavancagem do desenvolvimento, por meio
das riquezas geradas pela mineracdo, transformando os surtos de
crescimento em verdadeira orientago para o futuro.

A proposta de uma regulacdo para uma méaxima eficiéncia do setor
minerario ndo se traduz, contudo, em uma subserviéncia do Direito a
Economia, pois o crescimento econbémico ndo é um fim em si mesmo.
Trata-se da busca em vivenciar concretamente direitos fundamentais
abstratamente  constitucionalizados; da maximizacdo dos direitos
fundamentais, pela economia juridicamente tutelada, como almejado desde
a formacéo da moderna sociedade™.

Antes de analisarmos a regulacdo especifica setor minerério, é
necessario fazermos um levantamento tedrico das inter-relacdes de Direito e
Economia. Este levantamento nos propiciaré elucidar quais sdo os pontos de
partida de nossa andlise sobre o setor mineral, bem como delimitard o
espaco em que pode o Estado, legitimamente, intervir na economia
minerdria, sem que isso signifique inovagdes extremadas e nao
contempladas em nossa ordem econdmica constitucional.

Um breve parénteses: atuacdo do Estado segundo o Direito e a
Economia

Podemos, didaticamente, resumir a atuagdo do Estado conforme a
integracdo do Direito e da Economia segundo dois sistemas inicialmente
distintos. O primeiro, o Estado Liberal Cl&ssico, que entende ser de

1 ENRIQUEZ, Maria Amélia. Mineragdo: Maldicdo ou Dadiva? Sio
Paulo: Signus, 2008, p. 283.
18 ARENDT, Hanna. A condi¢do humana. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
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competéncia do Estado apenas assegurar condiges minimas de co-
existéncia em liberdade entre os homens. O segundo, o Estado de Bem-
Estar Social, em que sera o préprio Estado o principal agente da promocéo
social e organizador da economia.

Apesar de aparentemente distantes, as duas teorias sao frutos da mesma
inovagdo: a afirmacdo do homem moderno e das garantias individuais. S&o
respostas diferentes para um problema em comum, que exsurge dessa
afirmacdo, qual seja a dicotomia entre idealizacdo — direitos individuais in
abstracto - e concretizagdo - direitos individuais in concreto. Na viséo do
liberal classico, essa dicotomia é ténue, isto é, basta o Estado assegurar as
condigBes minimas que os proprios homens, por meio da propriedade e do
trabalho, alcancaréo a vida digna®®. Por sua vez, a visio do Estado de Bem
Estar Social funda-se na distancia entre as garantias individuais in concrecto
e in abstrato, sendo funcdo do Estado — ante a incapacidade do individuo
per se — assegurar a concretizacdo de direitos para todos os seus cidad&os.

N&o obstante, as diferentes formas de atuacdo do Estado na
concretizacdo dos direitos individuais, a oposi¢do tedrica entre Estado
Minimo e Estado de Bem-Estar ofusca uma realidade que é univoca e
inconteste em toda a histéria moderna, qual seja a insercdo da preocucéo
econdmica no espaco publico™. Ademais, esta aproximacdo teérica ja foi
notada por autores como Carl Schmitt, que afirma:

A ndo intervencdo (...) nada mais ¢ do que a intervengdo em favor
daguele em posicéo superior e sem consideragdo ao outro, mostrando-se
novamente a simples verdade da frase, aparentemente, tdo paradoxal
pronunciada por Talleurand para a politica externa: a no intervencéo é
um conceito dificil, significando aproximadamente 0 mesmo que a
intervencdo

O Estado Regulador em nada é diferente dos modelos tetricos do
Liberalismo e do Estado de Bem-Estar, que o antecederam e, de certa

1 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Séo Paulo: M Fontes,

1998.
15 ARENDT, Hanna. A condi¢do humana. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
16 Ob. Cit., p. 84.
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forma, ndo os substitui. E, grosso modo, uma conformagio resultante da
insuficiéncia dos modelos liberal e de bem-estar de busca pela
concretizacdo dos direitos individuais. Nesse aspecto, permanecemos hoje
sob o mesmo paradigma iniciado quando do surgimento do Estado
Moderno, isto é, que este deve sempre pautar-se segundo a duplice
preocupacao em postular direitos inafastaveis dos individuos e, a0 mesmo
tempo, buscar a realizacdo concreta desses direitos abstratamente
positivados.*’

A Constituicho Federal de 1988 e as alteracGes constitucionais
realizadas durante a década de 1990 sdo nitidos exemplos da forma de
insercdo do Estado Brasileiro na ordem econdmica brasileira. Em um
primeiro momento, faz-se patente a legitimidade do Estado em regular essa
atividade — o que j& haviamos concluido a partir do simples resgate de teoria
politica que fizemos, relativo as origens do estado moderno —, ndo existindo
nenhum &bice aprioristico que impeca a regulacéo, pelo poder publico, da
vida privada.

A Constituicdo traz, expressamente, muitos dos principios norteadores
das atividades econdmicas desempenhadas pelos individuos (tais como livre
iniciativa, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre
concorréncia e reducdo de desigualdades, para citar alguns), o que nos
auxilia na tarefa de descrever qual o papel que deve ter o agente privado nas
atividades de mineragéo.

E traz, também, principios que servirdo de base para analisarmos a
atuacdo do Estado nas atividades econdmicas (a regra geral de livre
exercicio de atividades econbmicas, sem depender de autorizagdo do poder
publico; a exploracdo econdmica direta somente nos casos de seguranca
nacional e relevante interesse coletivo; o Estado como agente regulador e
normativo da economia, etc.) e que, necessariamente, devem estar

v Necessariamente, 0 pensamento que moveu o0 mundo moderno sempre foi

a universalizagdo de direitos individuais. Na concepgdo pré-moderna, a inexisténcia
desse ideal de universalizagdo impediu a captura do espago publico por uma gestdo
burocratica pela maximizacdo do gozo dessas garantias individuais. Ndo que a
liberdade, a estabilidade financeira e a vida privada ndo fossem importantes para o
homem pré-moderno, mas tais preocupacdes jamais tomaram o espago de discussao
na agora ou no Senado romano. (ARENDT, Hanna. A condi¢do humana. Rio de
Janeiro: Forense, 2010)
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presentes, em maior ou menor grau, quando analisamos a forma de
ingeréncia do Estado, nas atividades de minerag&o.

Além de principios claros e expressos em nossa Constituicdo, que
atestam a insercdo do Estado como um importante agente nessa ordem
econdmica, ha autores, ainda, que sustentam a existéncia de uma clausula
geral de eficiéncia, presente na Constituicdo de 1988 e que deve pautar essa
atuacéo do Estado na economia:

A ideia de eficiéncia tem miltiplos sentidos em diversos ramos do
pensamento juridico e econdmico. Tomaremos aqueles que séo
pertinentes para a constatacdo de um dever geral de eficiéncia geral
existente na Constituicdo como um comando de aplicacdo de uma
anélise econdmica do direito comprometida com a realizagdo das
finalidades constitucionais e a realizacdo de politicas publicas
otimizadas, entendidas como politicas que promovam a alocacdo e
distribuicdo de recursos, com o menor custo possivel **

Ora, apesar da verificagdo da existéncia (ou ndo) de uma clausula geral
de eficiéncia — que mais poderia ser caracterizado como um meta-principio
norteador de todo o ordenamento juridico — ndo ser o objeto deste trabalho,
merecendo uma analise propria, ndo podemos negar a existéncia de
dispositivos constitucionais especificamente atrelados a eficiéncia (art. 37,
CF) e economicidade (art. 70, CF) do Poder Publico para a gestdo do
desenvolvimento (art. 21, IX, e art. 48, 1V, CF) e bem-estar dos cidadaos
(art. 3eart. 23, IX e X).

Por ser a mineragcdo uma atividade bastante regulada pelo Poder Pablico,
e também porque se esta a falar da exploracéo privada de um bem publico
(art. 20, 1X), os agentes publicos podem e devem conformar a exploragao
desse bem, de modo a, no caso concreto, fazer com que a atividade se
desenvolva com bases na economicidade, na eficiéncia da exploracéo
mineral, no bem estar e em tantos outros sejam os interesses publicos. Se o
Estado deve se pautar por esses principios, quando atua diretamente na

18 CYRINO, André Rodrigues. Direito constitucional regulatorio:
elementos para uma interpretacdo institucionalmente adequada da Constituicdo
econdmica brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 161
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economia, assim também deve fazé-lo, quando é o principal responsavel
pela normatizacéo e ordenacéo de todo um setor econémico.

Portanto, assumindo a Constituicdo como o pano de fundo necessario a
qualquer regulacdo econémica, é preciso destacar as regras e 0s principios
especificamente delineados para tratar da atividade de mineracdo, fazendo
uma leitura condizente com toda a estrutura teorica até aqui delineada:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e 0S potenciais de energia hidrdulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragdo ou
aproveitamento, e pertencem & Unido, garantida ao
concessionario a propriedade do produto da lavra.

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

§ 2° - E assegurada participagio ao proprietario do solo nos
resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

§ 3° - A autorizacdo de pesquisa serd sempre por prazo
determinado, e as autorizagBes e concessbes previstas neste
artigo ndo poderdo ser cedidas ou transferidas, total ou
parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.

§ 4° - Ndo dependera de autorizagdo ou concessdo 0
aproveitamento do potencial de energia renovavel de
capacidade reduzida. (grifos nossos)

Para nos auxiliar a compreender este dispositivo, trazemos a tona,
também, o art. 170 e o art. 5°, XXII e XXIII:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
sequintes;
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XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios.

O que ha expresso para a atividade de mineracdo é uma moldura
regulatéria minima, qual seja, o de uma atividade realizada no interesse
nacional, sem que isto afaste a propriedade do produto da lavra. Da-se
preferéncia a opcdo pela livre iniciativa, respeitando-se a propriedade
privada sem, no entanto, afasti-la de sua fungfo social. E sobre essa
perspectiva que analisaremos a regulacdo setorial da mineracdo, para, ao
fim, apresentar propostas para uma otimizacdo do desenvolvimento
econdmico, sem extravasar os limites constitucionalmente supra-indicados.

A regulacgio do setor mineral hoje

A regulagdo do setor mineral brasileiro é, hoje, um conjunto normativo
de elevada densidade técnica. Isso significa dizer que a legislagdo posta esta
voltada a conceituagcdo e definicdo das atividades de pesquisa e lavra
mineraria; aos requisitos técnicos que devem se fazer presentes nos
relatérios apresentados ao Departamento Nacional de Produgdo Mineral
(DNPM); e aos aspectos necessarios para o reconhecimento geoldgico de
uma jazida e sua clara definigdo limitrofe. Quanto a regulacdo econdmica, 0
Cddigo de Minas de 1967 limita-se em exigir a “exequibilidade técnica”
(art. 23, I, CM) e o “plano de aproveitamento econdmico” *°, este que se
traduz, basicamente, em critérios de gestdo da mina e de condigdes de

1 “Publicada a aprova¢do do Relatorio Final de Pesquisa o titular terd o

prazo de 1 (hum) ano para requerer a Concessdo de Lavra. O requerimento é
acompanhado do Plano de Aproveitamento Econdmico (PAE), no qual se exige o
projeto técnico e industrial que define o plano de exploracdo, bem como o estudo de
viabilidade econdmica do empreendimento, além de mapas e plantas das edificacfes
e das instalagdes de captagdo e  envase”.  Disponivel em:
<http://www.dnpm.gov.br/conteudo.asp?1DSecao=64>. Acesso em 25.1.2011)
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trabalho®.

Diante desse fendmeno inegavel, parte da doutrina se apropria da
tecnicidade existente e a torna o eixo para a analise do setor mineral. Assim,
muitos autores defendem, por exemplo, ser a concessdo de titulos
minerarios um ato vinculado da Administracdo Publica:

[A mineracdo] é atividade econdmica industrial e extrativa. Nao é
servigo publico, porque ndo deve ser executado pela Administracéo, mas
por empresa brasileira, conforme preceitua a Constituicdo. Com a
publicagdo da Portaria, a Unido ndo delega a execucdo da lavra, mas cria
um direito de lavra em favor do minerador.

E ato administrativo vinculado e definitivo. Uma vez obtido o
Direito de Prioridade, e cumpridas as obrigages do Cédigo, o minerador
tem direito & obtengdo do Consentimento para Lavra.

(..)

O Consentimento para Pesquisa Mineral é ato administrativo
vinculado, para 0 qual ndo estd reservada a Administracdo qualquer
discricionariedade. Em razéo disso, a utilizagdo do termo autorizacdo
tem sido causa de equivocos tanto na doutrina quanto nos tribunais. E a

o Art. 39. O plano de aproveitamento econdmico da jazida sera apresentado

em duas vias e constara de:

| - Memorial explicativo;

I1 - Projetos ou anteprojetos referentes;

a) a0 método de mineragdo a ser adotado, fazendo referéncia a escala de
produgdo prevista inicialmente e & sua projecéo;

b) a iluminagdo, ventilagdo, transporte, sinalizacdo e seguranca do
trabalho, quando se tratar de lavra subterrénea;

) c) ao transporte na superficie e ao beneficiamento e aglomeragdo do

minério;

d) as instalagBes de energia, de abastecimento de &gua e condicionamento
de ar;

e) a higiene da mina e dos respectivos trabalhos;

f) as moradias e suas condi¢Ges de habitabilidade para todos os que
residem no local da mineragéo;

g) as instalagBes de captacdo e protecdo das fontes, aducdo, distribuicéo e
utilizagdo da &gua, para as jazidas da Classe VIII.

Art.40. O dimensionamento das instalagdes e equipamentos previstos no
plano de aproveitamento econdmico da jazida deverd ser condizente com a producdo
justificada no Memorial Explicativo, e apresentar previsdo das ampliages futuras.
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Administraco  aproveita para tentar atuar segundo uma
discricionariedade que néo existe™

Deveras, a preocupacgdo da legislagdo infraconstitucional mineraria em
detalhar os aspectos econdmicos e geoldgicos a torna excessivamente
técnica o que, de maneira isolada, propicia uma interpretacdo a mesma
maneira, isto €, se cumpridos os requisitos técnicos, ndo haveria razdo em
indeferir a concessdo de lavra, eis que atendidos todos os requisitos pelo
minerador.

O posicionamento doutrinério, por um ato administrativo vinculado, ndo
leva em consideragdo, contudo, que, o averiguar da existéncia de requisitos
formais ndo pode ser o cerne da ordenagdo do setor mineral, principalmente
porgue estamos tratando de uma atividade que deve ser exercida de acordo
com o interesse nacional, que ¢ um conceito necessariamente aberto e
material. O DNPM e demais institutos competentes, portanto, devem
observar os principios constitucionais e suas préprias leis geradoras® que,
por carregarem determinacBes gerais e abstratas, dificilmente seriam
observados, se ndo pudesse a Administracdo ponderar sobre a viabilidade da
exploracdo econbmica da jazida mineral.

Os proprios autores que defendem a linha do ato administrativo
vinculado tém dificuldades em demonstrar como o atendimento de
requisitos técnicos atende, concomitantemente, aos anseios constitucionais.
Neste sentido, William Freire defende que:

a FREIRE, William. Regime juridico dos recursos minerais no direito

brasileiro: regime constitucional brasileiro e aproveitamento das riquezas minerais.
Revista ~ Juridica da  Presidéncia da  Replblica.  Disponivel — em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_84/Artigos/PDF/WilliamFreire_r
ev84.pdf>. Acesso em 26.1.2011.

2 Decreto 5.267/2004 — aprova a estrutura regimental do Ministério de
Minas e Energia (MME):

Art. 22. A Secretaria de Geologia, Mineragdo e Transformacdo Mineral
compete:

X1 - coordenar o processo de concessdes de direitos minerérios e
supervisionar o controle e a fiscalizacgdo da exploragdo e produgdo dos bens
minerais;

XIl - propor politicas plblicas voltadas para a maior participagdo da
industria nacional de bens e servigos no setor de geologia e mineragao;
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Um bem da Unido pertence, em ltima andlise, ao seu povo. Entdo,
a expressdo no interesse nacional deve ser entendida como no interesse
de seu povo.

()

na interpretacdo de um dispositivo constitucional, devem-se
observar o0s principios maiores do sistema juridico adotado. Pelo
principio democratico, o poder deve ser exercido em nome e no
interesse do povo. Os bens plblicos devem ser utilizados tendo em vista
0 interesse publico. Os recursos minerais que, em Ultima analise
pertencem ao povo, devem ser explorados visando ao interesse nacional
(81° do artigo 176 da Constituicdo), para satisfazer as necessidades
coletivas.?

H&, necessariamente, uma principiologia juridica que a atividade
mineira. Por sua vez, ndo se pode aceitar a tese de que esses principios
constitucionais restem atendidos por formulas abstratas, refletidas em atos
vinculados do Poder Publico. N&o obstante, a teoria constitucional
defendida, seja a ponderacdo de principios de Robert Alexy, a tenséo entre
os principios, de Dworkin, ou a dialética procedimentalista de Habermas,
para citar alguns poucos, a leitura paradigmatica dos principios juridicos, a
partir da segunda metade do século XX, é de que esses s6 se realizam no
caso concreto.

Assim sendo, caracterizar o ato administrativo, que possibilita a
atividade de mineragdo como um ato administrativo vinculado, significa
impedir os 06rgdos reguladores de verificarem, no caso concreto, as
exigéncias constitucionais. Significa, ao fim, ceifar a Administracdo Pudblica
da possibilidade de fazer uma analise juridica da atividade de mineragdo,
analise esta verdadeira asseguradora de direitos individuais, sociais,
coletivos e difusos. Afinal, seria possivel prescrever normas abstratas que,

3 FREIRE, William. Regime juridico dos recursos minerais no direito

brasileiro: regime constitucional brasileiro e aproveitamento das riquezas minerais.
Revista Juridica da Presidéncia da Repdblica, p. 29. Disponivel em:
<http:/fwww.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_84/Artigos/PDF/WilliamFreire_r
ev84.pdf>. Acesso em: 26.1.2011.
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por si s, atendam em completo e concomitantemente os principios
conglobantes do setor minerario, entre eles, os principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado; da recuperacdo da area degradada; do
conteldo ético; e da destinacdo do bem ao uso geral? Cremos que néo.

Ainda, superados 0s Obices constitucionais da teoria do ato
administrativo vinculado para a atividade de mineragdo, localizamos o
verdadeiro cerne juridico do setor mineral brasileiro, espelhado no art. 42
do Codigo de Minas (CM). Da simples analise de seu teor, podemos
concluir que é errdneo entender o perfil técnico como fator preponderante
de toda a regulagdo do setor mineral. O que temos, em oposicdo, é a
expressa opcao pela teoria do ato discricionério:

Art. 42. A autorizacdo serd recusada, se a lavra for
considerada prejudicial ao bem pdblico ou comprometer
interesses que superem a utilidade da exploragdo industrial,
a juizo do Governo. Neste (ltimo caso, 0 pesquisador terd
direito de receber do Governo a indenizaco das despesas feitas
com 0s trabalhos de pesquisa, uma vez que haja sido aprovado
0 Relatdrio. (Grifos nossos)

Aqui, ndo se trata de averiguar critérios técnicos, mas de uma abertura
para que, a juizo do Governo, sejam verificadas as exigéncias
constitucionais, o interesse publico, o interesse nacional na exploragdo das
jazidas minerais, bem como a defesa de outras garantias constitucionais que
podem, no caso concreto, sobrepor-se ao interesse em realizar a atividade de
mineracgdo. Neste sentido, Serra defende que:

Isso significa dizer que uma pesquisa mineral bem realizada e
positiva nos seus resultados ndo garante necessariamente ao seu titular o
direito a lavra futura, como seria natural nos termos do Cédigo de
Mineracdo ja que ela (a pesquisa) é condicdo para a outorga da
concessdo de lavra. E mais, sequer assegura direito indenizatdrio (ou de
ressarcimento, na melhor doutrina) ao pesquisador quando ela for
prejudicial ao bem publico, apenas reembolsando o empreendedor pelos
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gastos com a pesquisa.

Para além dos aspectos formais e das condigdes técnicas exigidas
quando da pesquisa e da lavra de jazidas, é preciso analisar, portanto, a
atividade de mineragdo como um todo, isto &, verificar a existéncia
harménica entre os interesses privados do minerador, 0s interesses
ambientais e os interesses socioecondmicos daquela populagdo que sera
afetada pela atividade de mineracdo. Talvez, caso existissem outros
instrumentos expressos na ordenacdo do setor mineral, no sentido de
afirmar a persecucdo do interesse nacional, ficasse mais evidente essa opcéo
pelo ato discricionario do poder publico, para gerar os melhores efeitos da
atividade mineréria:

‘0 projeto de engenharia mineral deve ser avaliado conjuntamente
com 0s projetos ambiental, econdmico e social. Somente mediante uma
avaliagdo conjunta de todos eles é que o Poder Piblico poderd avaliar a
viahilidade do empreendimento mineiro’. E mais adiante, assim se
manifesta sobre eventuais conflitos existentes: ‘E é importante ressaltar
Que, ainda que alguns aspectos negativos sejam detectados, eles devem
ser contrapostos aos aspectos positivos para, ao final, avaliar-se o
resultado global.”

Por fim, se a Administracdo ndo esta condicionada a atuar sob a forma
de ato vinculado e pode, com maior eficacia, regular as atividades do setor
minerario; ndo significa dizer que a discricionariedade inerente aos 6rgéos
reguladores é sindnimo de arbitrariedade®®. Como explica Teresa Arruda
Alvim Wambier:

A idéia de discricionariedade no estagio atual da doutrina brasileira

% SERRA, Silvia Helena. Direitos minerarios: formagao, condicionamentos

e extingdo. S&o Paulo: Signus Editora, 2000.

5 SERRA, Ob. Cit., p. 27.

Esta & uma questdo fundamental. Se confundidos os conceitos de
arbitrariedade e discricionariedade, qualquer abertura para o poder de decisdo do
poder pablico reverter-se-4, tdo somente, em inseguranca juridica.
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costuma se ligar, basicamente, dois fendmenos: a) a possibilidade de
haver uma zona de liberdade para o agente aplicador da lei, zona dentro
da qual haveria diversas soludes aceitas como corretas (juridicas,
licitas, vélidas) perante o Direito, que teriam de ser, evidentemente,
diferentes entre si, em si mesmas, mas equivalentes & finalidade. E
justamente a circunstancia de haver esta zona, espago limitado, portanto,
de liberdade, que diferencia a discricionariedade de arbitrariedade.
Dentro desta zona de liberdade haveria quase que uma vedagéo a priori
estabelecida no que diz respeito a possibilidade de controle, uma vez que
todas as solugdes nesta zona encartaveis, diferentes entre si, seriam tidas
como corretas. b) o conceito vago. E comum encontrar na doutrina
nacional e estrangeira, mas principalmente na nacional, a afirmagéo no
sentido de que a simples circunstdncia de a norma conter em si mesma
um conceito vago é fendmeno necessario suficiente para ensejar ao
aplicador da lei o exercicio do poder discricionario. As vezes essa
afirmagdo é feita explicitamente e &s vezes, implicitamente 2

Com o intuito de afastar este risco inerente & discricionariedade,
abordaremos quais os critérios que limitam as decisdes da Administracéo
Pablica. No momento oportuno, e com as respostas esbogadas, poderemos
entdo sugerir mudangas no marco regulatdrio e alterar para uma maior
eficiéncia, a relacdo entre o minerador, o Estado e a sociedade.

Outros mecanismos para além da dicotomia crescimento x
tributacdo: abertura constitucional para a juridicizacao da pesquisa
e da lavra de recursos minerais.

A intervencdo estatal na economia mineira da-se, de forma principal,
pela definicdo de taxas e tributos, encargos necessarios a continuagdo da
pesquisa e/ou lavra do minério; e a legislacdo do setor é rica em exemplos:

a WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisfes judiciais por

meio de recursos de estrito direito e de acdo resciséria. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 385-
386.
2 Para fins de uniformizagéo da terminologia utilizada neste artigo, far-se-a
sempre referéncia ao ato administrativo discriciondrio como aquele que,
motivadamente, é resultado de uma avaliagdo da Administragdo Publica, observados

0s quesitos de necessidade, eficacia e proporcionalidade.

Revista de Direito, Estado e Recursos Naturais, v. 1, n. 1, p. 31-77 (2011)



54 Regulagao para o futuro: reflexées sobre o marco regulatorio da mineragao... (p. 31-77)

os valores devidos ao proprietario do solo em que é extraido o minério (art.
11, CM), as taxas cobradas do interessado e do titular da autorizacdo de
pesquisa (art. 20, CM), os emolumentos quando o titular da concessdo de
lavra requer a posse da jazida (art. 40, CM), taxas e emolumentos relativos a
outorga do Alvara de Pesquisa (art. 22 — Decreto 62.934/98), sem contar 0
pagamento da Compensagdo Financeira pela Exploracdo de Recursos
Minerais (CFEM) e da Taxa Anual por Hectare (TAH).

Esta opcéo faz com que, no Brasil, o controle da atividade mineira seja,
grosso modo, reduzido a uma simples equacdo em que a expansdo dos
investimentos em producdo mineral é diametralmente oposta a carga
tributaria e a burocracia imputada a empresa privada na persecu¢do de seu
objeto social. Diante da constatacdo de que os fatores positivos de
investimento no Brasil estdo em alta, a concluséo a que se chega — como ja
descrito no inicio desta pesquisa — € que a atual carga tributaria do setor
minerario ndo obsta os indmeros incentivos de investimento, e que um
crescimento da atividade mineréria, neste cenario, é bastante previsivel.

Também ja adiantamos que o crescimento das atividades de mineracdo
pode implicar em dois resultados diametralmente opostos. O primeiro, é a
boa utilizacdo do capital gerado pela economia mineira, possibilitando uma
alavancagem da economia como um todo. A outra, ao contrério, é o ndo
aproveitamento eficaz dos recursos gerados pela mineragdo, interrompendo-
se 0 crescimento efémero da economia no momento em que cessam 0S
incentivos econdmicos a exploragdo dos recursos naturais — basicamente 0s
precos de commodities.

A regulacdo do setor minerario enfrenta, entdo, seu problema atual.
Como fazer do promissor cenario de expansdo um efetivo incremento ao
desenvolvimento nacional? E como evitar que 0 excesso de recursos
proporcionados pela exploracdo da atividade de mineracdo ndo acarrete a
supervalorizagdo do Real e a consequente desindustrializacdo de outras
atividades pré-existentes??**°

® “In places where natural resources are abundant — that is, where they can

be produced at low cost, relative to the marginal cost of production elsewhere — they
generate large profits (economic rents) for the owners. This has major effects on the
relative incentive struccture in the economy. First, to the extent the resources are
exported, the inflow of foreign exchange appreciates the real exchange rate: that is,
it raises the price of nontradable goods relative to that of tradable goods. Second, it
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A primeira resposta para a maior otimizacdo dos ganhos proporcionados
pela mineracéo ja esta sendo avaliada, atualmente, pelo legislador brasileiro
e é bastante simples, qual seja, 0 aumento da carga tributaria que incide nas
atividades do setor minerario®. Com esta medida, aparentemente,
soluciona-se a dualidade do resultado da atividade mineira, oferecendo
maiores ganhos ao Estado — que reinvestird os valores arrecadados em
incentivos ao desenvolvimento socioecondémico, segundo politicas
nacionais — e funcionando como um desincentivo a atividade mineira — o
que reduz o risco de deflagdo monetaria, e permite o florescimento de
outros setores que nao o minerario.

A opcdo pelo aumento dos encargos sofridos pelo minerador, aqui
expressos pela intencdo de aumento das rendas oferecidas pela cobranca de
royalties, significa a definicdo do papel da mineragcdo como uma atividade
que, para o atendimento do interesse nacional, deve oferecer um volume de
rendas destinadas & Administragdo Pdblica, cabendo a esta a

increases the returns to production of the resource relative to other tradable goods.
Both of these effects reduce the incentive to invest in production of other tradable
goods, resulting in a production and export structure concentrated in the resource.
Such dynamics are generally referred to as Dutch disease. This terminology is
relatively recent, coined in response to the effects on the Dutch economy in the 1970
of oil discoveries in the North Sea, but the concept, broadly defined, was posited
much earlier, and it eventually contributed to the evolution of the modern theory of
international trade.” (SINNOTT, Emily; NASH, John; de la TORRE, Augusto.
Natural Resources in Latin America and the Caribbean: Beyond Booms and
Busts7 Washington, D.C.: IMF, 2010, p. 29)

Noticia veiculada pelo perlodlco Valor Econdmico indica que as
exportacOes brasileiras estdo, paulatinamente, se concentrando em cinco principais
commodities — minério de ferro, petréleo, soja, aclcar e carnes. A simplificagdo das
exportacBes, necessariamente, torna o pais dependente dos elevados valores
cobrados por esses produtos, expondo a macroeconomia a uma maior
vulnerabilidade. (cf. Cinco commodities garantem 43% da exportagdo do Brasil.
Disponivel em: <http://www.valoronline.com.br/impresso/vale/1902/367747/cinco-
commodltles -garantem-43-da-exportacao-do-brasil>. Acesso em 28.1.2011.

“Brazil's new government may hike mining royalties and approve four new
nuclear power plants this year as it seeks to tighten its grip on one of the world's
fastest-growing energy and mineral sectors. The administration of newly sworn-in
President Dilma Rousseff would present in the first half of the year a bill to revise
the royalties it charges mining companies, Mines and Energy Minister Edison Lob&o
said on Friday.” (Disponivel em: <http://www.miningweekly.com/article/brazils-
new-govt-mulls-mining-royalty-hike-2011-01-07>. Acesso em 21.1.2011)
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responsabilizagio em gerir os recursos captados. E uma opgéo estatal pela
ndo-intervencdo na atividade mineira que, assim, se iguala as outra
atividades eminentemente privadas, na medida em que toda atividade
empresarial contribui com tributos e taxas arrecadados pelo Estado. Por
consequéncia, em razdo da intervencdo minima estatal — em que o
empresario minerador responsabiliza-se apenas pela arrecadacao de tributos
— também deve ser minima a atuacdo discricionaria da Administracdo
Publica. Neste modelo, o papel do agente minerador é propiciar a
Administragdo o maior volume de recursos possivel, cabendo a esta a
compleicdo do interesse nacional. Ndo cabe ao Estado regular o setor
minerdrio para que este, diretamente, atue na consecucdo de interesses
nacionais. O modelo da tributacdo imputa ao agente minerador a obtencéo
dos recursos, enquanto, ao Estado, cabe direcionar os recursos da maneira
adequada®.

A op¢do pelo incremento da carga tributdria, contudo, ndo €
economicamente adequada e, tampouco, juridicamente satisfatoria.

A um, porque o grande volume de riquezas geradas pela exploragéo de
recursos naturais desencoraja a diversificacdo de atividades, enquanto uma
menor variedade de produtos implica em uma maior vulnerabilidade as
oscilagbes do mercado®. A volatilidade do mercado de commodities é
elevada, se comparada a volatilidade do mercado de produtos
manufaturados e de maior valor agregado.

Estabelecer uma politica de desenvolvimento econémico e social
sustentada pela tributagdo de um mercado voléatil é fazer as contas do Estado
oscilarem ao sabor do preco das commodities. Por sua vez, a volatilidade

3 Sob esta perspectiva, a teoria do ato administrativo vinculado de William

Freire ganha mais forca. A funcdo do agente minerador é operar segundo regras
minimas - protecdo ambiental, condigdes minimas de trabalho na mina,
economicidade e rentabilidade da empresa. Assegurada essas condigdes, ndo ha
motivo legitimo para o Estado impedir a atuacdo do ente privado, eis que este
comprovou atuar segundo as regras impostas pela legislacdo. Atuando em
conformidade com a regulacdo setorial e oferecendo ao Estado 0s recursos
financeiros demandados, o agente minerador esgota sua participacdo na consecucao
do interesse nacional.

% SINNOTT, Emily; NASH, John; de la TORRE, Augusto. Natural
Resources in Latin America and the Caribbean: Beyond Booms and Busts?
Washington, D.C.: IMF, 2010.
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fiscal origina uma politica negativa de aumentos nos gastos publicos que,
por se fundar em tributacdo de commodities, ndo podem ser mantidos
quando h& baixa nos precos. Nesse modelo, 0s recursos estatais tornam-se
intermitentes, diminuindo a qualidade dos investimentos e servicos publicos
prestados e limitando o potencial para crescimento.®

A dois, porque a opcdo pela tributacdo da atividade mineira tdo-somente
a torna igual as demais atividades privadas, enquanto a Constituicéo,
expressamente, prevé que a atividade sera realizada no interesse nacional.
Ou a tributagdo é suficiente para atender o interesse nacional — e assim,
toda atividade é realizada em sua funcdo — ou torna letra morta o artigo 176,

The Price Volatility of Commodities Is Higher Than That of Manufactures
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caput, CF, em claro desatendimento aos principios constitucionais que
regulam o setor minerario.

Mais do que um aumento dos encargos sofridos pelo agente minerador, é
necessaria uma juridicizacdo do plano de pesquisa, do relatério final, bem
como do Plano de Aproveitamento Econémico (PAE) fornecido ao DNPM.
Trata-se de imputar ao agente minerador a responsabilidade de verificar os

i Ob. Cit.
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efeitos de sua atividade, ndo somente sobre o impacto topico da atividade
em si — demonstrando que a atividade é economicamente viavel e de acordo
com as legislacdes ambientais e trabalhistas — mas também sobre o
impactos socioecondmicos sofridos por terceiros naquela regi&o.*®

Deve ser possibilitado um maior espaco para 0 DNPM, em ponderar a
viabilidade da atividade econdmica com a possibilidade do
desenvolvimento, em paralelo, de condicdes urbanas sustentaveis, para que
a recém-constituida aglomeracéo populacional possa permanecer sadia e em
crescimento, mesmo quando cessada a atividade da mineragdo. Como ja
vimos, a opcdo Unica pela tributacdo impede o ato administrativo
discricionario do 6rgdo regulador. E necesséario, portanto, aproveitar a
discussdo, ora presente do novo Cbdigo de Minas, para fornecer os
subsidios ao ato discricionario, sem confundi-lo como uma liberalidade da
Administracéo Publica.

A possibilidade de discutir o marco regulatério torna-se ainda mais
oportuna quando imersa na discussdo institucional, que trard em breve uma

® Em Legislagdo minero-ambiental para aproveitamento de agregados,

Hildebrando Herrman afirma que “no Brasil, a area ocupada pela mineracdo é
diminuta. Segundo o Diretor Adjunto do DNPM, Dr. Jodo César Pinheiro (2005) é
menor do que 0,5% do territorio. Para a Consultora Juridica do MME, Dra. Elisabeth
Elias Bohn (2005), ndo ultrapassa 0,2% do territério brasileiro. A area comprometida
ainda se reduz mais se considerarmos a obrigacdo de se recuperar a area degradada
pela mineragdo, consoante dispositivo constitucional. Essa constatacdo mais se
evidencia se a compararmos com 0 que ocorre com outras formas de uso e ocupagéo
do solo que comprometem inexoravelmente seu uso futuro, (...) as relativas a
urbanizacdo, representada pela construcdo de aeroportos, rodovidrias, rodovias,
supermercados, estacionamentos, etc., que impermeabilizam e esterilizam porgdo
muito mais significativa do Territorio Nacmnal estes sim, usos causadores de danos
IRREVERSIVEIS ¢ IRREPARAVEIS a0 ambiente” (gr1fos no original) (Ob. Cit., p.
7). Esquece-se, contudo, o autor, que a mineracdo é catalisadora do assentamento
urbano em seus arredores e que, portanto, ocasiona os “danos irreversiveis e
irreparaveis” decorrentes da criagdo de novas cidades. Além do impacto ambiental
provocado, o minerador atrai para suas redondezas, principalmente, a populacéo de
baixa renda, dependentes da atividade da empresa, e que, sem esta, veem
subitamente cessar sua fonte de renda. O fim da atividade de mineracéo, se quando
adequadamente manejado minimiza os impactos topicos ambientais, por outro lado,
impossibilita a permanéncia da populacdo em suas redondezas. O resultado é um
grande éxodo populacional, enquanto os que ficam, sem instrugéo ou outra fonte de
renda, passam a sobreviver na miséria. (Mineragdo ou Dadiva)
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nova codificacdo para a atividade de mineragdo®. Entre as mudancas
esperadas, a instituicdo de uma Agéncia Reguladora, que revela a
preocupacdo do Estado em dotar o setor mineral de um ente regulador forte
e atuante. A simples criacdo da agéncia reguladora — tampouco as
alteracGes legislativas — , contudo, ndo é suficiente para provocar mudancas
reais na atividade. A maior ingeréncia do Estado na atividade e a
possibilidade de poder atuar com certo grau de discricionariedade devem ser
acompanhados de autonomia financeira, tornando-as independentes da
Administracdo Direta, e de uma capacitacdo plena para a fiscalizagdo. De
nada valerd uma maior intervencdo do Estado na economia, se 0 6rgdo
regulador ndo tiver capacidades para exigir, de todos, o adimplemento as
novas regras. Sem tal constancia do ente regulador, o ato discricionario
torna-se casuismo e liberalidade, 0 que certamente seria um retrocesso no
setor. Deve-se, sempre, ter em mente que, em um cenario competitivo, 0s
investimentos sdo alocados em  areas cujas legislacbes e praticas
administrativas propiciam seguranca juridica, com regras claras e
obrigaces bem delimitadas por critérios objetivos. A regulacdo e
fiscalizacdo, pelas autoridades, devem ser feitas com consisténcia e
previsibilidade, de modo a manter a atratividade do setor minerario para o
investidor.

Em seguida, é necessario incluir, ao lado da viabilidade econdmica da
empresa e do atendimento a legislagdo ambiental, quesitos juridicos que
regulem 0s impactos socioecondmicos da atividade mineira. Novas
exigéncias devem ser estipuladas objetivamente, sem representar um Obice
ao empreendimento, nem uma mera formalidade. Trata-se de exigéncias de
cardter material, concentrados na gestdo do espaco publico criado pela
atividade mineira®’.

36 Senado. Agéncia de Noticias. Novo marco regulatério da mineragéo
devera ser proposto ao Congresso no primeiro semestre. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/verNoticia.aspx?codNoticia=106696&codAplic
ativo=2&parametros=Novo+marco+regulat% C3%B3rio+da+minera%C3%A7%C3
%A30>. Acesso em 28.1.2011.

Digo gestdo do espago publico, propositalmente, para incitar os criticos
que, certamente, defenderdo ser papel do Estado — e ndo do setor privado - a
definicdo de politicas publicas. N&o obstante, esta divisédo de competéncias seja fruto
de uma visdo do Estado Social, que ja demonstramos ser uma Gtica superada, eis que
insuficiente para assegurar as garantias constitucionais positivadas, a qualidade do
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Muitas sdo as possibilidades para a juridicizacdo da autorizagdo de
pesquisa e da concessdo de lavra, a depender de quais aspectos a
Administracdo Publica julga serem carentes na regido afetada pela
mineracdo. Do mesmo modo, poderia 0 ente regulador exigir, para a
aprovacdo do relatorio final de pesquisa, um plano de crescimento urbano
para 0S novos assentamentos populacionais que surgirdo ao redor da
atividade, propiciando o desenvolvimento ordenado do que futuramente ird
se constituir em uma pequena cidade.

Também poderia ser o caso de, para dar-se a concessdo de lavra, exigir-
se do minerador a adogdo de um consumo nacional minimo, tal como €
exigido no setor de petréleo, o chamado componente nacional.*®

Ainda, outra possibilidade é instituir, no plano de lavra, 0 uso
progressivo de recursos humanos da regido para o exercicio de fungdes de
maior hierarquia na empresa. Por ser uma atividade que perdura por vinte
ou mais anos, o agente minerador tem a real possibilidade de criar os seus

setor privado em investir recursos de uma maneira mais eficaz que o setor publico, ja
justifica a op¢do do Estado em tornar 0 agente privado também responséavel pelo
desenvolvimento de toda a coletividade. Se os gastos do setor publico tendem a
alocar de maneira ineficiente os recursos obtidos pela arrecadacéo de tributos e
taxas, transferir a responsabilidade de investimentos para o agente privado, quando
possivel, resulta em um jogo de soma positiva: em um hipotético caso, se o Estado
necessita arrecadar um volume 2X de tributos para obter um investimento Y, o setor
privado poderd realizar 0 mesmo investimento a um custo X, reduzindo, pela
metade, 0 encargo sofrido pelo agente privado e mantendo-se o interesse plblico, em
ter um investimento Y, para determinada politica plblica. (SINNOTT, Emily;
NASH, John; de la TORRE, Augusto. Natural Resources in Latin America and
the Caribbean: Beyond Booms and Busts? Washington, D.C.: IMF, 2010, p. 41 -
46)
% A exigéncia do componente nacional foi um fator decisivo para o
ressurgimento da indUstria naval brasileira. Chegando a ser a segunda maior do
mundo em 1979, com aproximadamente 39 mil trabalhadores, em 2000 esse n(imero
caiu para pouco mais de 1,9 mil trabalhadores. Com o Programa de Nacionalizagéo e
Expansdo da Frota (Promef), instituindo que os navios devem ser construidos com a
utilizagdo de cerca de 60% de materiais produzidos no Brasil, a inddstria naval
brasileira conta hoje com mais de 45 mil trabalhadores. (BEVINS, Vincent.
Shipyards: Once-mighty sector feels a rush along its keel. Financial Times:
Published: May 6 2010 10:02, Last updated: May 6. Disponivel em:
<http://cachef.ft.com/cms/s/0/d005f4f4-571c-11df-aaff-00144feab49a.html> :
Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Industrial. <www.abdi.com.br> . Acesso
em: 21.1.2011)
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quadros a partir da populacéo local ou, a0 menos, contribuir para a reducéo
das taxas de analfabetismo e por um maior nimero de anos de estudo.

Todos esses exemplos de ingeréncia regulatéria na atividade mineréaria
tém sua razdo de existir, eis que, em se tratando dos impactos sociais, 0s
indicadores de desenvolvimento revelam um forte viés regional:

Nos municipios mineradores das regides Norte e Nordeste houve
redugdo do percentual de pobres, porém em uma proporgao bem menor
do que nos municipios mineradores das demais regides brasileiras.
Contradizendo a ideia de que a mineragdo é um fator de concentragdo de
renda, o indice de Gini para essa varidvel decresceu nos municipios
mineradores na regido Centro-Sul, mas se elevou nos municipios
mineradores das regides Norte e Nordeste.

Embora orientem para melhores beneficios sociais, os impactos da
atividade mineradora sobre a dimensdo social necessitam ser
contextualizados, pois eles ndo sdo padronizados e tampouco
homogéneos. Isso implica dizer que a mesma atividade pode resultar em
dadivas, em um determinado contexto, e em maldicdo, em outro. Dai, se
pode extrair a importante ligdo de que as politicas voltadas para o setor
mineral devem ser capazes de incorporar especificidades regionais, pois
parece que no Brasil 0s municipios se diferenciam muito mais a partir da
regido geografica onde estdo localizados do que por sua base
produtiva.®

E em razdo da existéncia de disparidades sociopoliticas que tem o ente
regulador competéncia para atuar discricionariamente e determinar quais
s80 0s aspectos relevantes, no caso concreto, que devem ser abarcados pela
atividade de mineracdo, para que esta possa ser considerada realizada
segundo o interesse nacional. Talvez seja necessario imputar a um agente
minerador, no Norte do pais, obrigagcfes mais incisivas quanto a gestao
direta de assuntos publicos, qual seja a redugdo da pobreza, aumento da
escolaridade da populacdo e incentivos que possibilitem o aumento da
complexidade e densidade das relacfes de comércio do municipio. Ante tais

® ENRIQUEZ, Maria Amélia. Mineracéo: Maldicdo ou Dédiva?. S&o Paulo:
Signus, 2008, p. 363
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caracteristicas, o ente regulador, motivadamente, fiscalizardA o agente
privado no cumprimento de suas obrigacdes sociais, sendo-lhe, em troca,
concedidos incentivos fiscais, como a reducdo da CFEM, ou outros
encargos arrecadados pelo Estado.

Em outra situacdo, é possivel que a atividade de mineracdo seja
realizada em uma regido urbana que ja possui uma boa politica de gestéo,
sendo desnecessaria a participacdo direta do setor privado. A este, torna-se
desarrazoado imputar-lhe obrigacdes de carater publico, eis que sua simples
colaboracdo com a arrecadacdo de tributos propicia a realizacdo da
atividade, segundo o interesse nacional.

O ato discricionério é, portanto, fruto dos infinitos contextos em que se
realizam mineracdo. N&o se pode permitir que a simples obediéncia a
algumas regras formalmente estabelecidas sejam suficientes para propiciar a
lavra da jazida, uma vez que ndo o sdo para a caracterizagdo do interesse
nacional. N&o obstante, a possibilidade em agir discricionariamente nédo
pode existir se ndo estiverem legalmente positivados e definidos os limites
de atuacdo do ente regulador, para que 0 ato ndo se corrompa em acaso e
liberalidade. Assim, mantida a atual op¢do pela manutencdo de planos
técnicos e arrecadacdo de tributos, tdo-somente, o Estado estard
determinando que a ele cabe — e ndo ao agente minerador — a transformacéo
da atividade em interesse nacional. Assim, cabe ao setor privado fazer o
minimo, isto é, demonstrar a viabilidade técnica da lavra em acordo com a
legislacdo ambiental. Neste cendrio de obediéncia a critérios fixos, o ato
administrativo serd vinculado, pois é o Estado, com o que arrecada da
atividade da mineragao, que promoveré diretamente o interesse nacional.

Inovagdes na regulacao: abertura constitucional para a regulacdo
do pos-lavra

Por fim, a possibilidade de a mineragdo converter-se em maldi¢do para o
crescimento econémico ndo esté ligada a exaustdo dos recursos minerais. O
principal aspecto que dificulta a gestdo eficaz da atividade da mineragéo € a
volatilidade das riquezas geradas, o que faz com que o Estado aumente 0s
gastos durante o periodo de expansdo econdémica sem, contudo, ser capaz de
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reduzi-los, quando cessa o frenesi do mercado®’. A oscilacdo nos precos
gera gastos que ndo podem ser mantidos ao longo do tempo, o que resulta
em intermiténcia nas politicas publicas e, ao fim, em entrave ao crescimento
econdmico. Afastar-nos desta oscilacdo de precos, para propiciar um
desenvolvimento continuo é, entdo, medida que se impde.

A principal forma de ndo mais dependermos das variagdes do mercado é
deixarmos de ser exportadores de commodities, transformando essas
matérias-primas brutas em produtos de maior valor agregado. Entre outras
formas de estimulo ao desenvolvimento das indUstrias de beneficiamento,
ha a possibilidade de ingeréncia do Estado na economia mineira apos a
extracdo do minério da jazida, isto é, do estabelecimento de uma regulacgao
do pos-lavra que, por meio de ajustes de mercado, estimula a criagdo de
industrias para o beneficiamento do minério bruto.

O primeiro Gbice que devemos superar, para possibilitarmos a regulacdo
do pos-lavra, esté presente artigo 176, da Constituicdo Federal:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e 0s potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragdo ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessionario a propriedade do produto da lavra. (Grifos
Nn0ssos)

O artigo 176 torna expresso o direito de propriedade sobre o produto da
lavra e é, em verdade, uma transposi¢cdo da protecdo do instituto da
propriedade, lato sensu, para o setor minerario. Deste modo, tal como a
propriedade ndo € per se uma protecdo constitucional inflexivel, também
ndo pode ser a propriedade do produto da lavra, sua vertente no plano do
setor minerario. Os principios constitucionais estdo em constante tenséo e
somente no caso concreto definem-se seus significados, razdo por ndo
poderem ser analisados isolada e literalmente. Assim, resguarda-se o direito
de propriedade, da mesma maneira em que se observa o principio da funcédo
social da propriedade. Se ndo pode o Estado extinguir a propriedade com o

0 SINNOTT, Emily; NASH, John; de la TORRE, Augusto. Natural
Resources in Latin America and the Caribbean: Beyond Booms and Busts?
Washington, D.C.: IMF, 2010.
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intuito de promover o interesse social, também ndo pode a propriedade ser
absoluta e esquivar-se de eventuais limitagdes em sua abrangéncia. E nesta
seara principiolégica que se insere o artigo 176, da Constituicdo Federal,
ndo sendo a referida norma, a priori, um impedimento a regulacdo do pos-
lavra.

Ademais, 0 caréter aberto das normas constitucionais* e do direito
como um todo, ndo havendo um significado ontolégico da lei, permite o seu
desenvolvimento e variacao de significaAncia com o decorrer dos tempos.

Historicamente, tanto a regulacdo do setor de energia elétrica, a
regulacdo do setor petrolifero, quanto a regulagdo do setor minerario,
tiveram origem de uma mesma legislagdo comum, do inicio do século XX,
cujas relagBes intrinsecas ainda podem ser observada nas legislacfes
setoriais contemporaneas®. A existéncia de regulagdo de “pos-lavra” no
setor elétrico e no setor de petr6leo é uma indicativa, portanto, de que existe
espaco para uma alteracdo na regulacdo mineraria em igual sentido.

No inicio do século XX, a dicotomia servi¢o puablico x atividade
econdmica era inexistente; a logica regulatéria da mineracgéo e do setor de
energia elétrica® era a de atividade de utilidade pablica. Por um lado, de
tradicdo eminentemente privada, a mineracdo passa a ser definida como
utilidade publica, pois fornece as matérias-primas necessarias ao
desenvolvimento. Em razdo da configurada utilidade publica, o Estado
promove a publicatio dos recursos minerais, extinguindo o regime da

i MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
a2 A similaridade dos marcos regulatdrios é notavel. Na Lei 9.478/97, que
dispde sobre as atividades do setor do petréleo, estd expresso no artigo 26 que “A
concessdo implica, para o concessiondrio, a obrigagdo de explorar, por sua conta e
risco e, em caso de éxito, produzir petréleo ou gas natural em determinado bloco,
conferindo-lhe a propriedade desses bens, ap6s extraidos, com os encargos relativos
ao pagamento dos tributos incidentes e das participacBes legais ou contratuais
correspondentes.” Nao obstante, o entendimento literal hom6nimo ao presente no
artigo 176, da CF, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar a ADI 3.273 defende
que “a propriedade de que se cuida, no caso do petroleo e do gas natural, ndo ¢é
plena, mas relativa; sua comercializacdo é administrada pela Unido, mediante a
atuagao de uma autarquia, a Agéncia Nacional do Petroleo (ANP).

O petrdleo ird se destacar da mineragdo como uma atividade
autonomamente regulada somente em 1942,
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acessao™. Com a separacao, o Estado torna-se o regulador da exploracéo do
subsolo, trazendo inovagBes ao setor: para a lavra requisitada pelo
proprietario do solo, exigia-se 0 cumprimento de certas condicdes, como a
obrigacdo especial de tornar a lavra produtiva, sob pena da transmisséo da
lavra a outrem; para a lavra requisitada por terceiros, constituia-se uma
prerrogativa sobre o bem alheio, sendo o proprietario do solo expropriado
para fins de exploragdo da jazida mineral, conforme determinacdo da
Uni&o™®

Por outro lado, o setor de energia elétrica nasceu publicista, a partir de
um quadro de leis fragmentarias de origem municipal, estadual e federal. O
ingresso da Unido no setor elétrico, entretanto, propiciou a centraliza¢do da
regulacdo. Assim o fazendo, sob o signo da utilidade puablica e da
industrializacdo do pais, torna-se a Unido o Unico ente regulador da
atividade, igualmente trazendo inovages ao setor: passa-se a permitir o
ingresso do setor privado, sob a forma de concessdo, no perquirir do
interesse publico®

Quando comparadas, a centralizacdo, na Unido, da regulagdo do setor
minerario e do setor elétrico ttm a mesma funcdo. No primeiro caso,
funcionaliza-se a propriedade privada, devendo a atividade mineraria e o
concessionario de lavra atuar segundo regras de utilidade publica; ao
mesmo tempo, no segundo caso, privatiza-se a propriedade publica dos
recursos hidricos, permitindo a atuagdo do particular, como concessionario
de geracdo de energia elétrica. Assim, do inicio do século XX até a
Constituicdo de 1934, duas tradi¢Bes distintas — mineracéo e energia — sao
equiparadas e possuem, rigorosamente, a mesma regulacdo e 0 mesmo
proposito, qual seja, a gestdo de um bem de relevancia social*’. Em ambos
0s casos € a Unido a Unica titular, a Unica competente para legislar e regular

e O sistema fundiério, também chamado de regime da acessdo, confere um

dominio ilimitado ao dono do solo, sob o argumento de que o subsolo € apenas um
acessorlo do solo e que, por isso, deve sequir a propriedade principal.

LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Monopolios, servigos publicos e
atividades econdmicas - a formacdo histérica das regulacdes setoriais (mineragao,
E)Getr(’)leo e energia elétrica). Trabalho inédito.

Lei 1.316/1904 e Decreto 5.646/1905.

o LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Monopdlios, servigos publicos e
atividades econdmicas — a formagcao historica das regulagdes setoriais (mineragéo,
petroleo e energia elétrica). Trabalho inédito.
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estas atividades. Tanto é idéntico o proposito dos dois setores, que até
mesmo os co6digos instituidos sdo irmdos: o Coédigo de Minas é o Decreto
24.642 e 0 Codigo de Aguas, o Decreto 24.643, de mesma data, a saber, 10
de julho de 1934.

Em 1938, ocorre o destaque das atividades de lavra do petréleo, pelo
Decreto Lei n° 366/38. A primeira regulacéo especifica do petréleo deu-se
pela criacdo de um capitulo especifico, inserido no Cédigo de Minas. Até o
presente momento, energia elétrica, petroleo e mineragdo estdo
umbilicalmente ligados ao mesmo principio norteador: a gestdo de um bem
conforme sua utilidade publica.

E a partir de 1938 que a perquiricio da utilidade pblica passa a criar
peculiaridades préprias para cada setor. O setor de petréleo, ainda vinculado
ao Codigo de Minas de 1934, a partir do Decreto n® 4.071/39, passa a ter
uma minuciosa regulacéo do pés-lavra, abrangendo o transporte:

Art. 5° As empresas constituidas ou que se constituem para
transporte a granel de qualquer das mercadorias paragrafo (inico
do art. 1° de sua propriedade ou verdo requerer a autorizago
prévia de que trata instruindo o seu requerimento com os dado e
informagdo seguintes:

a) numero, capacidade e tipo de veiculos especializados para
transporte urbano ou rodoviario;

b) nlimero, capacidade e tipo de vagdes tanque para transporte
urbano ferroviario;

¢) nimero, arqueacdo e tipo de navio tanque para transporte
fluvial ou maritimo:

d) projeto e descrigio de oleodutos a construidos, ou a construir
como os dados técnicos indispensaveis;

e) indicacdo das estradas de rodagem e de ferro utilizadas para
0 transporte, bem como dos ndicleos de populagdo.

E o refino, apenas para citar algumas das atividades de pos-lavra
reguladas ainda em 1939:

Art. 9° Para a instalagéo de refinarias de petroleo bruto e seus
derivados, &, bem assim, de destilarias de rochas betuminosas, e
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piro-betuminosas, os interessados deverdo requerer prévia
autorizacdo ao Conselho Nacional do Petrdleo, instruindo as
respectivas informacdes e documentos (...)

No setor elétrico, o Decreto 852/38 institui a necessidade de autorizagao,
para a transmissdo e distribuicdo de energia, estendendo a regulacéo do para
todas as atividades do setor:

Art. 5° Dependem, em todo o tempo, exclusivamente, de
autorizagao ou concessdo federal o estabelecimento de linhas de
transmissao ou redes de distribuico de energia.

Neste ponto, é importante frisar que, a rigor, ndo ha distingdo ontolégica
entre os setores de mineracgao, energia elétrica e petrdleo. O mesmo conceito
de utilidade publica permitiu o avanco da regulagdo do pds-lavra para as
atividades do petroleo e energia elétrica, ao tempo em que a mineracao
manteve-se alheia a alteracGes significativas.

A partir da década de 1940, as variagOes regulatorias comecam a
especificar as regras para cada setor. Surge um novo codigo para o setor de
petroleo (Decreto-Lei n° 3.236/42) e um novo codigo de mineragdo (DL
1.985/40). Ao contréario do petr6leo, que inovou ao se destacar do Codigo de
Minas e constituir regulagdo autbnoma, o Codigo de Minas pouco inovou,
se comparado ao codigo de 1934.

Quando da instituicdo da Constituico de 1946, temos o0 seguinte
contexto:

(i) O setor de Energia Elétrica desenvolveu-se, havendo regulagéo
por toda sua extensao — geragdo, transmissao e distribuicdo - sendo que 0
Estado atuava em geracéo e transmissdo, sem exclusividade;

(ii) O setor de petroleo, igualmente, foi regulado em toda sua
extensdo para, apds, separar-se do Cédigo de Minas e tornar-se
legislagdo autbnoma;

(iii) O setor de mineracdo, salvo algumas alteragGes, permaneceu
com a regulagdo de 1934, a mesma regulacdo que propiciou o
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desenvolvimento do setor de petréleo e energia elétrica“®

De modo que a mesma base constitucional, a mesma categoria juridica
norteadora dos servicos de utilidade publica e a mesma inspiracdo em
desenvolver planos nacionais dao ensejo a trés vertentes de regulacdo que,
se na década de 1930 possuiam normatizacgdo homénima, passam
gradativamente a se diferenciar.

A constituicdo de 1946 e as seguintes décadas de 1950 e 1960 forjaram a
atual teoria regulatoria, que cinde a mineracgdo, o setor elétrico e o setor de
petroleo®® Dissociados, ficou o petréleo sob o signo do monopélio; a
energia elétrica sob o signo da concessdo de servigo publico e da empresa
estatal®’; enquanto a mineracdo, até hoje, permanece sob o signo da
Autorizacdo de Pesquisa e Concessao de Lavra, com exce¢do da exploracéo
de minérios nucleares.

Apesar da maior estabilidade da regulacdo do setor minerério, é
importante notar que, durante o século XX, a propriedade do produto da
lavra é uma questdo de oportunidade legislativa, mais do que um d&bice
intransponivel a mudanca regulatéria. Isto porque, ndo obstante, as poucas
mudancas verificadas do inicio do século até hoje, varios setores especificos
da mineracdo foram destacados e receberam regulacdo propria, que
flexibiliza,ou até mesmo elimina, a regra geral ora disposta no artigo 176,
da Constituicdo Federal.

O primeiro e cléassico exemplo da superacdo da propriedade do produto
da lavra é o propria lavra do petréleo que, destacando-se do Cédigo de
Minas, tornou-se monopdlio da Unido, intensamente regulado em toda sua
extensdo. Mas ndo € s6 a regulacdo do petréleo que superou o principio da
propriedade da lavra e recebeu regras de regulacdo do pds-lavra. Em
verdade, todos os minerais que se destacaram como estratégicos a nacdo
tiveram, ao menos enquanto perduraram as necessidades, uma regulacéo de

8 LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Monopdlios, servigos publicos e
atividades econdmicas — a formagéo historica das regulaces setoriais (mineragéo,
E)getr(’)leo e energia elétrica). Trabalho inédito.

Id. ibidem.

A partir da década de 1990, com o Plano Nacional de Desestatizacdo
(PND), o cendrio tragado para o setor elétrico e 0 setor de petrdleo sdo novamente
alterados, aproximando novamente os dois marcos regulatorios.
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pos-lavra. Damos alguns exemplos:

Decreto Lei n° 466/38

Art. 1° A garimpagem, o comércio de pedras preciosas e 0
estabelecimento e atividade comercial das lapidacdes, ficam
subordinados as prescricdes deste decreto-lei.

Art. 8°. Podem comprar pedras preciosas em bruto:

a) as cooperativas de garimpeiros, quando autorizadas,
especialmente, por decreto do Presidente da Republica;

b) as pessoas fisicas ou juridicas, de reconhecida idoneidade
moral, provada com documentos julgados aptos pelo Ministério
da Fazenda e desde que tenham depositando no Tesouro
Nacional ou nas delegacias fiscais, para garantia de fiel
execucdo das obrigacdes do oficio, a caugdo de cinco contos de
réis (5:000$000);

c) independentemente de decreto de autorizacdo, 0s
lapidadores, fabricantes e comerciantes de joias e obras de
ourives;

Art. 13. As pedras preciosas garimpadas sO poderdo ser
vendidas pelos garimpeiros a compradores autorizados, a
lapidarios, a fabricantes e comerciantes de joias e obras de
ourives, legalmente estabelecidos.

Art. 59. O Governo Federal, quando julgar conveniente, podera
instituir o monopdlio da compra de pedras preciosas nas zonas
de garimpagem, a bem da defesa dos interesses econémicos do
pais e da protecéo aos garimpeiros.

DL 3.076/41 - exportagdo de quartzo

Art. 3° A exportacdo para o exterior, dos cristais das classes A,
B e C, so podera ser feita por precos ndo inferiores aos
constantes de tabelas organizadas ou aprovadas pelo Conselho
Federal de Comércio Exterior.

Art. 7° A exportagdo do quartzo para 0 exterior sO sera
permitida pelos portos do Rio de Janeiro e Salvador.

DL 3.605/41: Art. 1° Enquanto ndo se normalizar a situagdo do
mercado interno, fica reservada a producdo do carvéo extraido
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da§ minas situadas no Estado de Santa Catarina ao consumo do
pais.

DL 4.613/42: Considerando que o suprimento de carvéo
nacional as empresas de transportes maritimos e terrestres, as
que fabricam gds e a. que executam servicos de utilidade
plblica, impde a adogdo de medidas acautelatorias para a
garantia de tais atividades;

Considerando que é de toda a conveniéncia estabelecer-se 0
racionamento desse combustivel, afim de que ndo se venha a
verificar qualquer desequilibrio nessas atividades;

Considerando que, para esse fim, se torna imprescindivel
atribuir-se a um s6 orgao da administragdo publica o controle
das medidas decorrentes desse racionamento; e usando da
atribuicdo que lhe confere o artigo 180 da Constitui¢do, decreta:

Art. 1° Fica instituida, como medida de emergéncia, a entrega
obrigatoria a0 Governo Federal de todo o carvdo nacional
destinado ao mercado brasileiro, fora dos Estados produtores.

Diante da constatacdo (i) que todas essas regulacdes especificas
permaneceram em vigor, ao minimo, até a década de 1960 (algumas, como
€ 0 caso do DL n° 3.605/41 e DL 4.613/42, sequer possuem revogacao
expressa) e (ii) que ha substancial semelhanca entre as Constituicbes de
1946°' e 1988%2, em tema de exploragdo de recursos minerais, cabe indagar

o Art. 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios

da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagéo do trabalho
humano;

Art. 152 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d'agua, constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de exploragdo ou
aproveitamento industrial.

Art. 153 - O aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica
depende de autorizacdo ou concessédo federal na forma da lei.

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

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
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se a intervengdo do Estado na exploracdo dos recursos minerais (art. 176,
CF) pode abranger, também, o pés-lavra de atividades que se fagam
contemporaneamente estratégicas. Valendo-se das experiéncias passadas
supracitadas, bem como a atual regulacdo do petréleo e dos minérios
nucleares, a instituicdo de normas para o pos-lavra ndo configura uma
usurpacgdo da propriedade privada, mas, sim, a instituicdo de uma forma de
gestao especifica para determinados bens de interesse publico®®

Por fim, voltamos a ultima questdo posta, que é a volatilidade das
economias fundadas em commodities. Para superar a oscilacdo dos pregos,
entdo, seria legitima a adocdo de medidas de controle de mercado e de
circulagdo de bens? Juridicamente, demonstramos que a leitura do artigo
176, da Constituicio Federal, permite a regulacdo do poés-lavra. A
viabilidade e os beneficios econdmicos de tal alteragdo, contudo, superam
0s objetivos deste trabalho.

Apenas para exemplificar as potencialidades da regulacdo do pds-lavra
para 0 setor minerario, nos ultimos anos, as commodities passaram a
representar quase 50% (cinquenta por cento) de todas as exportagdes do
Brasil>*. A centralizac&o da economia em alguns poucos produtos é sinal do
enfraquecimento de outros setores da economia, trazendo, ainda, grandes
incertezas para o pais, que se vera refém de sua propria balanca comercial,
caso reduzam-se os pre¢os das commodities. N&o seria o caso de restringir a
exportacdo aberta de produtos ndo-beneficiados?

Representando 14% (quatorze por cento) de toda exportagéo brasileira®
0 minério de ferro é exportado como uma commoditie, com baixo valor

ditames da justica social (...);

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

% LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Monopolios, servicos publicos e
atividades econdmicas — a formagao histdrica das regulages setoriais (mineracéo,
?4etréleo e energia elétrica). Trabalho inédito.

LAMUCCI, Sérgio. Cinco commodities garantem 43% da exportagdo do
Brasil. Valor Econdmico. Disponivel em

http://www.valoronline.com.br/impresso/vale/1902/367747/cinco-
commodltles -garantem-43-da-exportacao-do-brasil. Ultimo acesso em 29.1.2011.

Ob. cit.
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N

agregado e sujeito & maior volatilidade dos precos. Uma alteracdo na
regulacdo, que vincule parte do minério para dar ensejo ao desenvolvimento
da industria siderdrgica, possibilitaria o beneficiamento do minério,
substituindo as exportacdes da commoditie pela exportacdo de produtos de
maior valor agregado e que possuem estabilidade de precos.

Por fim, a regulacdo do pds-lavra apresenta uma vantagem se
comparada a atual regulacdo de pré-lavra, uma vez que ndo onera 0
minerador durante a fase de alto risco da pesquisa mineral. Somente
configurada a viabilidade econdmica da atividade é que o agente minerador
arcard com os encargos de uma eventual regulacdo p6s-lavra, sempre sendo
observado o necessario retorno financeiro almejado pelo ente privado, ao
tempo em que se catalisa os beneficios da atividade mineradora, para a
concretizagdo do interesse nacional constitucionalmente estabelecido.

Necessariamente, as propostas de alteracdo da regulacdo do setor
minerario configuram-se como novos custos para a 0 exercicio da atividade
empresaria, se comparadas a atual forma de exercer a mineragdo. N&o
obstante, verificado o interesse politico em alterar a regulagdo mineréria,
inclusive aumentando-se os valores cobrados como royalties, cremos que
uma maior onerosidade das atividades do setor ndo s6 é inevitavel, mas
também benéfica & prépria mineracdo e ao interesse nacional, que dela deve
ser extraida. N&o se trata de instituir novos instrumentos de regulacéo e, ao
mesmo tempo, aumentar a carga tributaria sofrida pelos agentes
mineradores, mas, tdo-somente, apresentar novas formas de atuagdo
legislativa, para que o setor minerdrio ndo fique adstrito a debater, no
escopo juridico, qual serd a porcentagem de royalties cobrada da atividade
de mineracéo.
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