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Em varios setores das atividades econémicas e sociais, a nova Cons-
tituigdo interveio e adotou uma orientagdio normativa, ndo apenas estrutu-
ral. Foi além. Procurou oferecer respostas aos problemas conjuntfurais em
que esses setores tém sido envolvidos. Assim ocorreu com a questio mine-
ral. O legislador constituinte compreendeu a sua relevincia estratégica e
conjuntural ¢ por isso procurou ser mais minudente, incluindo na Cons-
titvicdo &ngulos novos que ndo foram tratados pelas ConstituigBes ante-
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riores. Dessa forma, permeou o texto constitucional, em quase todos os
seus titulos, de normas de direito minerério que em seu conjunto formam
um arcabougo amplo, verdadeira matriz de um campo do direito brasi-
leiro que passard, sem divida, sob a égide da Carta Magna, a ter grande
importéncia e larga aplicacfo.

2. Este estudo tenta oferecer uma visdo sistemética dos grandes éngulos
ou perspectivas que o direito minerério brasileiro assumiu na nova Cons-
tituigdo. Trata-se de uma abordagem de real significado, porque essas pers-
pectivas, na aplicagdo ou regulamentagio da norma constitucional, funcio-
nario como verdadeiros parimetros que norteardo o equacionamento das
solugles para a grave questio mineral brasileira.

3. Uma andlise global do texto constitucionsl permite deduzir que as
seguintes perspectivas nortearam a concepgéio politica e filos6fica do legis-
lador constituinte na claboragio da nova Carta Magna: a perspectiva na-
cionalista, a perspectiva estadualizante, a perspectiva socializante, e a pers-
pectiva ambientalista. A primeira de alguma forma ji se fez presente no
direito minerério brasileiro, embora nem sempre a nivel constitucional. As
demais sdo abordagens novas, algumas das quais foram apenas tangencia-
das pela legislagio minerédria.

1. A perspectiva nacionalista

4. Essa perspectiva se fez manifestar em primeiro lugar na definigdo
da propriedade do subsolo, quando no art. 20, inciso IX, definiu, como
bens da Unido, “os recursos minerais, inclusive ¢s do subsolo”. A redagiio
caracteriza-se pela especificidade, tentando prevenir a ocorréncia de quais-
quer dividas quanto 3 propriedade dos bens minerais. Essa especificidade
foi mais ostensiva no art. 176, quando estabeleceu a regra de que “as jozi-
das, em lavra ou niio, e demais recursos minerais e os potenciais de ener-
gia hidréulica constituem propricdade distinta da do solo para cfeito de
exploracdo ou aproveitamento, e perfencem ¢ Unido, garantida ao conces-
sionrio a propriedade do produto da lavra” (grifos do autor). A norma
constitucional aqui é mais explicita, pois manteve, como propriedade da
Unido, as jazidas mesmo em lavra, caracterizando-as como propriedade
distinta da do solo. Ao concessiondric da exploragio da jazida garantiu
a propriedade do produto da lavra, o que, sem ddvida alguma, ¢ um dos
avangos mais importantes da politica mineral brasileira, Fol superado,
dessa maneira, o questionamento no sentido de aplicar aos bens minerais
o regime de res nullius que as ConstituicSes de 1934 ¢ 37 haviam preco-
nizado. Reconheceu, assim, a Constitui¢io que os recursos minerais séo
bens econdmicos que pertencem 2 sociedade como um todo. Por isso mes-
mo, nio podem ser tratados como propriedade daquele que os descobrir,
no seu exclusivo interesse particular, pois, seria uma violéncia contra o
interesse social que € inerente & natureza desses bens.
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5. O éangulo mais polémico, entretanto, da questio mineral, cuja defi-
nigio constitucional refletiu a perspectiva nacionalista, foi, fora de qual-
quer ddvida, a definigdo normativa prevista no § 1.%, do artigo 176, in
verbis:

“Art. 176 — ...

§ 1.° — A pesquisa ¢ a lavra de recursos minerais ¢ o apro-
veitamento dos potenciais a que se refere o caput desse artigo
somente poderdo ser efetuados mediante autorizagBo ou conces-
sdc da Unifio, no interesse nacionql, por brasileiros ou empresa
brasileira de capital nacional, na forma da lei, que estabelecera
as condigBes quando essas atividades se desenvolverem em faixas
de fronteira ou terras indigenas” (grifos do autor}.

6. Foi a grande opgdo feita pelo legislador constituinte nesse setor. Pri-
meiro, estabeleceu a regra de que a exploragdo mineral somente poderd
ser feita no interesse nacional, excluindo, dessa forma, o atendimento ao
interesse alienigena e colocando o interesse particular, obrigatoriamente, na
perspectiva dos interesses da Nagdo como um todo. Além disso, naciona-
lizou a exploragdo dos bens minerais quando a definiu como privilégio de
brasileiros, ou de empresas brasileiras de capital nacional. O conceito des-
tas foi definido no artigo 171, inciso II, quando estabelecen que elas de-
vem ter o controle efetivo e permanente de pessoas fisicas domiciliadas
e residentes no Pafs., Além disso, caracterizou, como controle efetivo desse
tipo de empresa, aquele que é exercido pelo capital votante e que, ademais,
tem o exercicio, de fato e de direito, do poder decisério para a gestdo do
seu desempenho. Com isso a Constituigiio evitou férmulas de contorno da
perspectiva nacionalista. A presenga do capital estrangeiro é admitida na
exploragio mineral, através de empresas nas quais nfo tenha o controle
majoritdrio do processo decisério.

7. E interessante frisar que a orientacdo nacionalista, adotada pelo legis-
lador constituinte, ndo tem um conteddo xendfobo, o que é evidenciado
através de duas diretrizes consignadas nas Disposigbes Transitérias. A pri-
meira, quando admitiu que a nacionalizagdo da exploragdo mineral, pre-
conizada no § 1.° do art. 176, far-se-4 no prazo de quatro anos, dando
assim 2 iniciativa privada o tempo necessirio para que essa nacionalizagio
se realize sem traumas para a economia nacional — art. 44, capuf, das
DisposicSes Transitérias.

8. Esse tom cauteloso da nova ordem constitucional na questdc mineral
tornou-se mais evidente, ainda, na diretriz constante do § 1.° do art. 44
das DisposigGes Transitdrias. Ai, o constituinte estabeleceu uma norma de
politica econémica do mais alto significado para a conjuntura nacional,
quando excetuou, da nacionalizago prevista no § 1.° do art. 176, as empre-
sas brasileiras que, no prazo de quatro anos, “tenham o produto de sua

Y

lavra e beneficiamento destinado & industrializacio no territério nacional,
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em seus proprios estabelecimentos ou em empresa industrial controladora
ou controlada”. Ficou, assim, ressalvada a situagdo daquelas empresas
brasileiras que, mesmo ndo sendo de capital nacional, sejam constituidas
sob as leis brasileiras ¢ tenham sua sede e administracdo no Pafs. Estas
poderdo continuar a lavrar suas jazidas, desde que industrializem o seu
produto no Pais, em seus estabelecimentos ou em empresa pertencente ao
mesmo grupo econdmico,

9. Reconheceu, dessa forma, o constituinte que o grande significado eco-
ndmico no aproveitamento dos recursos minerais estd na sua industrializa-
¢do no Pafs e ndo na sua simples extragdo ou beneficiamento, Foi eviden-
temente preservado o interesse econdémico nacional, pois, de um lado, esse
dispositivo tornou-se um incentivo 3 industrializacdo mineral do Pais, com
isso maximizando © seu aproveitamento em beneficio da economia bra-
sileira; de outro, atentou bem para a circunstincia de que a contribuic¢fo
do produto industrial, de origem mineral, para a formagio do PIB, atinge
a cerca de 1/4 por cento, enquanto que a do produto mineral in natura
ndo vai além de 4%. Isso significa que mesmo empresas brasileiras de
capital nacional poder3o, na fase de industrializacio do produto, atuar
através de outras empresas brasileiras, ainda que o capital destas ndo seja
nacional, estabelecendo-se, assim, o equilfbric econdmico em que os inte-
resses do Pafs sdo plenamente resguardados.

10. A orientacio nacionalista se fez sentir também de maneira ostensiva
na continuagdo do monopélio da Unidio sobre a exploragdo de jazidas de
petrdleo. Assim, no art, 176 e seus incisos, definiu a amplitude desse
monopélio estatal, quando estabeleceu que o mesmo compreende, néo s6
a lavra, mas ainda a pesquisa das jazidas; nio s6 o petréleo, mas também
o gds natural e outros hidrocarbonetos fluidos; quando o estendeu 2 refi-
nagio do petrleo, seja nacional ou estrangeiro; quando preconizou o
monop6lio da importagio e da exportacio do petrSleo e seus derivados
bésicos; e identicamente procedeu quanto ao transporte marftimo, ou por
meio de conduto do petréleo bruto, de origem nacional, e seus derivados.

11. Finalmente, um aspecto novo, preceituado pela nova Constituigdo,
diz respeito ao monopélio exercido pela Unido sobre os bens minerais
nucleares e seus derivados. A abrangéncia desse monopélic compreende a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagio
e o comércio dos mesmos, dado o seu alto significado estratégico, nfo sé
de natureza econdmica, mas também no contexto da politica internacional.

2. A perspectiva estadualizante

12. O fortalecimento do federalismo foi, fora de qualquer divida, uma
das maiores conquistas da socicdade brasileira na elaboragio da nova
Constituicao. Tornar a autonomia dos Estados-Membros um dado pragmé-
tico ¢ nao um mero formalismo, foi a tdnica que norteon a agio normativa
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do constituinte, tanto a nivel politico como nos niveis econdmico, social
¢ administrativo. A descentralizagdo do processo decisdrio e a desconcen-
tragdo da atuacfio do poder piblico defluem ostensivamente da leitura do
texto constitucional em todos os seus titulos. Essa orientagdo fez-se pre-
sente na normatizagio da questio mineral. Os Estados e Municipios foram
convocados, mais aqueles do que estes, para compartir do processo admi-
nistrativo da exploragéio do subsolo brasileiro, superando-se, dessa maneira,
a exclusividade centralizadora que norteou a sistematica da administragdo
dos problemas minerais nas Constituicbes anteriores.

13. Logo de inicio, a Constituigio abre uma exce¢dio na propriedade dos
bens minerais, sempre atribuidos & Unido. O inciso I do art. 26 incluiu
entre os bens dos Estados as dguas subterrdneas. Nio se trata de uma
importante excecdio, pois as razdes que a determinaram poderiam também
ser aplicadas no sentido de transferir para os Estados a propriedade de
outras substfincias, como aquelas que sdo aplicadas na indistria da cons-
trucdo civil e as fguas minerais. Em qualquer circunstincia, a inclusio
de uma classe de minerais entre os bens dos Estados vale, sobretudo, pela
abertura que passou a haver no monolitico preceito da apropriagdo desse
tipo de bens pela Unido.

14. Dentro dessa perspectiva estadualizante, o preceito mais notdvel foi,
sem ddvida, criagdo do “‘royalty” em favor dos Estados ¢ Municipios,
previsto no § 1.° do art. 20. Por esse dispositivo, foi assegurada a partici-
pagio dos Estados e Municipios no resultado da exploragdo dos recursos
minerais em seu respectivo territério. Assim, foi atribuida uma compensa-
¢do aos Estados e Municipios pela perda de seus recursos naturais ndo
renovdveis. Nada mais justo. Tratando-se de um recurso exaurivel, era
indispensével compensar a sociedade pela sua exploragdo. Essa norma vem,
alids, tardiamente, quando a exploragiio ja provocou no Pais tanta degra-
daciio ambiental, j& exauriu tantas jazidas, sem que a sociedade fosse, de
alguma forma, retribuida pela perda de seu patrimbnio econdmico.

15. Um aspecto fundamental dessa nova perspectiva foi a convocagio
dos Estados-Membros para participarem da sistemética de administracdo
dos bens minerais, Pelo art. 24, inciso V1, os Estados passaram a legislar,
concorrentemente com a Unido, sobre a “conservagio da natureza”, “pro-
tecio do meio ambiente” e “controle da poluigdo”. E evidente que dessas
hipéteses ou situacdes se permite inferir que os Estados poderéio legislar
sobre a poluigio mineral, 0 que podera ter grande significado no momento
histérico que vive a Amazdnia e, em especial, o Estado do Pard, com o
problema da poluigdo fisica e quimica de seus rios.

16. E sob essa mesma Stica que deve ser entendida a norma consignada
po artigo 23, inciso VI, no sentido de que os Estados-Membros té€m com-
peténcia comum com a Unido e os Municipios para “proteger o meio am-
biente e combater a poluigio em todas as suas formas”. Inclui-se, portanto,
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nessa atribui¢fio de responsabilidade aos Estados, ¢ combate & poluigdo
mineral, preventiva e coercitivamente,

17. A politica de discriminagio das rendas piblicas trouxe dispositivos
do mais alto significado no fortalecimento do federalismo e na retratag@o
da face estadualizante do direito minerdrio. A extingio dos impostos Gni-
cos €, em especial, do imposto incidente sobre a mercadizagdo mineréria
foi a opgio pela verdade tributdria. Por sua natureza, o coméreio de mi-
nérios nfo poderia estar fora do cldssico Imposto sobre Circulagio de Mer-
cadorias — ICM, pois sua incidéncia ocorre exatamente sobre as “opera-
¢Oes relativas & circulagio de mercadorias” (art. 155, inciso I, alinea b).
Por que, quando a mercadoria é um mineral, deveria sua comercializagdo
ficar fora da incidéncia do ICM? Tratava-se de uma medida adotada pelo
autoritarismo que, com isso, pretendia manter os Estados fora de qualquer
interferéncia no processo de administragio de atividade minerdria.

18. A nova Constituigio trouxe, ainda, duas normas de grande impor-
tincia na politica tributdria incidente sobre a exploragio mineral. A pri-
meira foi admitir que o ICMS seja “seletivo em func¢io da essepcialidade
das mercadorias e dos servigos” — art. 155, inciso III. Essa norma per-
mitird aos Estados adotar aliquotas diferenciadas na tributagdo sobre a
comercializago de minérios, considerando suas condi¢Bes mercadolégicas.
A outra ndo permite a isen¢io do ICMS sobre produtos semi-elaborados
destinados ao exterior — artigo 155, inciso X, alinea b. Essa isengdo, tal
como era aplicada no regime tributdrio anterior, tornava-se, de fato, um
incentivo a que o Pafs permanecesse como um exportador de “‘commodi-
ties”, principalmente de origem mineral, para atender aos interesses econd-
micos dos paises industrializados do Hemisfério Norte.

19. Finalmente, deve ser ressaltado, nessa perspectiva estadualizante, a
atribuicdo aos Estados de competéncia comum, com a Unifo e os Munici-
pios, para fazer o registro, o acompanhamento e a fiscalizagdo das *con-
cessOes de direitos de pesquisa e exploragio de recursos hidricos e mine-
rais em seu territério” — artigo 23, inciso XI. Excluem-se, dessa forma,
as situagdes estranhas até entdo ocorrentes, em que os Estados nfo passa-
vam de meros espectadores da agfo da iniciativa privada em seu territ6rio,
quando s¢ tratava de atividade minerdria, porque esta operava sob a juris-
dicdo exclusiva da Unido. Pelo novo dispositivo constitucional, os Estados
passaram a ter efetiva participag8o na administragio da atividade mineral,
jé que agora tém competfncia para controlar a adequagfio do desempenho
das concessiondrias de exploracdo mineral, registrando, acompanhando e
fiscalizando a sua atuagfo.

3. A perspectiva socializante

20. Um esclarecimento preliminar faz-se necessdrio. O termo socializan-
te nio tem aqui qualquer conotagiio ideolSgica. Diz-se socializante ¢ nio

74 R. Inf. legisl. Brasilia a. 26 n. 102 abr./jun. 1989



socialista. Este relativo ao regime politico — o socialismo. Socializante
refere-se ao processo de socializacdo, isto &, a tendéneia dos tempos moder-
nos de multiplicacio das relages mituas e interdependéncias, como consta-
tou o Concilio Ecuménico Vaticano 11 (G.S. 23), através do associativismo
e da cooperagio, dos acordos e relagBes obrigacionais entre grupos, em-
presas e organizagdes assemelhados.

21. Essa perspectiva socializante, no tratamento constitucional da ques-
tdo mineral, fez-se sentir com mais evidéncia no problema da garimpagem.
Logo no artigo 21, inciso XXV, fol atribuida & Unifio a competéncia para
“estabelecer as dreas e as condicGes para o exercicic de atividade de garim-
pagem, em forma associativa” (grifo do autor), Trata-se da competéncia
para que a Unifio crie dreas de reservas garimpeiras e indique as condicdes
para a prdtica dessa atividade. Entre as condicbes definiu logo o consti-
tuinte que a atividade parimpeira, objeto desse amparo do Poder Priblico,
através da Unido, é apenas aquela que se fizer sob a forma associativa.
Isto €, obrigou a Unifio a adotar a perspectiva socializante, sempre que
intervier para a formagio de dreas de reserva garimpeira.

22. No artigo 174, pardgrafo 3.2, a Constitui¢do tornou-se mais explicita
quanto a essa orientagdo associativista da garimpagem. Obrigou o Poder
Phblico a favorecer a “organizacio da atividade garimpeira em cooperati-
vas, levando em conta a protecdo do meio ambiente ¢ a promocio econd-
mico-social dos garimpeiros” (grifos do autor). Pretende-se, assim, que o
Poder Piblico, em definitivo, promova a organizagdo da garimpagem em
beneficio de seus principais agentes — os garimpeiros, que até hoje atuam
4 margem de qualquer amparc do Estado, sujeitos a relagBes de trabalho
de contetido ético e juridico duvidoso, pela perda de autonomia e a total
alienagio diante dos valores da vida social,

23. Para melhor garantir 0 incentivo e amparo as cooperativas de garim-
pagem, o pardgrafo 4.° do citado artigo 174, assegura em favor delas,
“prioridade na autorizagdo ou concessdo para pesquisa e lavra dos recursos
e jazidas de minerais garimpéveis”, nas dreas de reservas. A garimpagem,
através de orienfacdo associativa, estd dessa forma garantida, ndo s6 em
seu &ngulo estrutural — a formacdo de éreas de reserva —, mas também
patrimonial, pela capacitagfo juridica e prioritdria das cooperativas para
realizar as pesquisas ¢ a lavra de minerais garinipéveis.

24. Devem ser incluidos, também, como transparéncia da perspectiva so-
cializante, dois dngulos das normas constitucionais, abordados como expres-
soes maiores de oufras perspectivas:

a — a criagdo do “royalty”’, na medida em que se trata de com-
pensagio, devida a sociedade como um tode, pela perda de um
recurso natural exaurivel;
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b — a obrigagio de “recuperar o meio ambiente degradado”,
por parte daquele “que explorar recursos minerais” — art. 225,
pardgrafo 2.°; trata-se de uma exigéncia constitucional para pro-
teger a sociedade dos danos ou da degradagdo que o minerador
provocar sobre o meio ambiente; seu objetivo é, portanto, levar
a atividade minerdria a satisfazer o seu compromisso social.

4. A perspectiva ambientalista

25. Aqui ndo &, apenas, o tratamento da questio mineral que assume
um contetdo ambientalista. E toda a Constituicdo, nos seus mais diversos
fingulos, que estd permeada de dispositivos refertos de sentido ecolégico.
Foi, porém, quando abordou e disciplinou o problema mineral que o legis-
lador constituinte se revelou mais incisivo ¢ objetivo, no sentido de que a
exploragio dos recursos do subsolo se realize sempre com o amplo res-
guardo dos principios e normas relativos & ecologia mineral,

26. Primeiro, a Constituigio verticaliza a interven¢dio do Poder Piiblico
no problema da poluicio mineral, seja quando atribui, nfo 86 & Unigo,
mas também aos Estados e Municipios, a responsabilidade pela protecio
ambiental ¢ pelo combate & poluigdo — art. 23, inciso VI, seja quando
divide com os Estados a tesponsabilidade por legislar sobre a “responsa-
bilidade por dano ao meio ambiente” — art. 24, inciso VIII, Ficou, assim,
estabelecido um amplo arcabougo de a¢do do Poder Piiblico, de forma que
a questdo do combate & poluicdo nfo tenha vazamento pela omissdo das
autoridades responséveis em todas as esferas do Poder.

27. No “Titulo VII — Da Ordem Social”, criou um capitulo ptéprio
sobre o problema ambiental — "Capitulo VI — Do Meio Ambiente” —
e definiv que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado” — art. 225, caput. A esse direito que todos tém ao equilfbrio
ecoldgico, o constituinte estipulou de pronto uma obrigagfo, ao preceituar
que “aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado " (grifo do autor) — art. 225, pardgrafo 2.° Ao
direito que todos tém A protegSo ambiental corresponde uma obrigagiio
especifica de parte daqueles que exploram recursos minerais, deixando,
?S‘Sim’ transparecer a perspectiva ambientalista do direito minerdrio brasi-
eiro.

Em conclusio, estas macroperspectivas do direito minerdrio brasileiro
devem ser objeto de alta conscientizag@o da sociedade, pois elas em si refle-
tem os grandes avangos que o tratamento da questdo mineral passou a ter
no campo do direito e da politica, na ordem econbmica social do Pafs.
Essas perspectivas s&o os fardis que devem iluminar as decisdes do admi-
nistrador piblico e do juiz, na aplicagdo das normas constitucionais, sobre
a dificil questio mineral brasileira.
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