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RESUMO: Os recursos minerais sdo indispensaveis ao desenvolvimento da quase totalidade das atividades
econdmicas, razdo pela qual foram alcados a categoria de bens publicos cuja pesquisa e lavra s poderdo ocorrer
mediante anuéncia da Unido ou da autarquia (0 DNPM) responséavel pela execu¢do do Cédigo de Mineragéo.
Tramita no Congresso Nacional Projeto de Lei que pretende alterar referido diploma legal, que possui como
principal proposta a transformacéo do DNPM em agéncia reguladora. Nesse sentido, o presente artigo analisa se
esse aspecto do Projeto iré facilitar processos de harmonizacdo entre o direito humano ao desenvolvimento e o
direito econdmico do desenvolvimento. Verificou-se que, no vigente modelo regulatério, 0 DNPM j& exerce
funcao de agente regulador, pois deve fomentar a produgdo mineral, formular diretrizes da politica mineral e editar
normas em carater complementar. Contudo, a transformacdo em agéncia reguladora pode acarretar avangos na
estrutura administrativa, com a diminuicéo de ingeréncias de 6rgdos do Poder Executivo, além da possibilidade de
realizar licitagdes e chamadas publicas para a obtencéo de titulos minerarios.

PALAVRAS-CHAVES: regulacdo econdmica; mineracdo; desenvolvimento; agéncia reguladora.

ABSTRACT: The mineral resources are indispensable to the development of almost all economic activities, which
were raised to the category of public goods whose research and exploitation may occur by agreement of the Union
or of the municipality (DNPM) responsible for the implementation of the Mining Code. Currently in the National
Congress Bill that seeks to change referred to legislation, that has as main proposed the transformation of the
DNPM regulatory agency. In this sense, the present article analyzes whether this aspect of the project will facilitate
harmonisation processes between the human right to development and economic development law. It was found
that, in the prevailing regulatory model, the DNPM already exerts regulatory agent function, it must promote the
mineral production, formulate political guidelines and edit rules in complementary character. However, the
transformation into a regulatory agency may lead to advances in administrative structure, with reduced interference
of organs of executive power, in addition to the possibility of making bids and public calls for the acquisition of
mining titles.

KEYWORDS: economic adjustment; mining; development; regulatory agency.
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I. INTRODUCAO

Os minérios sao bens imprescindiveis a realizacdo da maior parte das atividades diarias
dos seres humanos. Por essa razao, os Estados tém dispensado tratamento juridico diferenciado
as atividades minerérias, dispondo sobre a propriedade das jazidas, o produto da lavra, as
condicdes subjetivas de sua exploracédo, a viabilidade econémica e outras orienta¢fes. Sendo
assim, assume especial relevo a analise da estrutura regulatoria do setor da mineracao no Brasil,
que possui caracteristicas peculiares, quando comparada a regulacdo dos demais campos da
economia nacional.

Um traco importante da disciplina mineraria diz respeito a propriedade e ao
aproveitamento dos minérios, com desdobramentos sobre todo 0 marco regulatorio. No Brasil,
assim como na maior parte dos paises da América do Sul, o subsolo e 0s minérios constantes
na superficie terrestre pertencem ao Estado, devendo a mineracdo ser concebida nas interfaces
do direito econémico do desenvolvimento com o direito humano ao desenvolvimento,
categorias conceituais trabalhadas por uma coautora deste ensaio e detalhadas adiante.

O ente responsavel pelo exercicio geral do poder de policia minerério e pela regulacdo
econdmica do setor é o Departamento Nacional de Produgdo Mineral (DNPM), autarquia
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, no entanto, convém ressaltar que tramita na
Camara dos Deputados projeto de Lei que pretende transformar o DNPM em agéncia
reguladora. Nesse sentido, importa perquirir se a modificacdo legislativa conseguira facilitar
processos de harmonizagédo entre o direito humano ao desenvolvimento e o direito econdmico
do desenvolvimento.

A proposta é iniciar refazendo o percurso do Estado brasileiro, na sua relacdo com o
dominio econdmico, com foco na inclinag&o historica que vai da centralizacdo estatal ao Estado
regulador, sabendo-se que este teve inicio a partir do Programa Nacional de Desestatizacédo e
do Plano Diretor da Reforma do aparelho do Estado, ocorridos na década de 1990. Em seguida,
far-se-4 a distingdo entre as acepgOes de regulacdo, regulamentagdo e autorregulacdo, no
objetivo de verificar as caracteristicas do perfil regulatério da mineracao no Brasil. Por Gltimo,
sera objeto do presente estudo o sistema de propriedade dos recursos minerais, com base nas
constitui¢Ges brasileiras, abordando o novo marco regulatério da mineracdo e os impactos da
transformacdo do DNPM em agéncia reguladora, ponderando sempre entre 0s conceitos
apresentados e 0s seus desdobramentos em termos de desenvolvimento e sustentabilidade.
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I1. INTERVENCIONISMO ESTATAL, ORDEM ECONOMICA E MINERACAO

Verifica-se que o Estado passou por algumas reformas, nas quais € possivel identificar
a relagdo com a ordem econdmica. Do advento da modernidade até os dias atuais, existiram
diversos modelos, contudo, apenas alguns deles representam verdadeiros paradigmas, havendo
guem enxergue nas alteracdes paradigmaticas formas de revolucao.

E o caso de John Micklethwait (2015, p. 14-16) para quem o Estado ocidental teria
vivenciado trés grandes revolugdes e meia, sendo a primeira quando ocorreu, no século XVII,
a formacdo centralizada do Estado, periodo no qual ocorreram os Tratados de Paz de
Vestefalial, que representam a “certidio de nascimento” do Estado moderno (FRANCA
FILHO, 2009, p. 73). A centralizacdo do poder nos monarcas teria acarretado relevantes
vantagens especialmente aos Estados europeus, que “se transformaram em impérios comerciais
e, depois, em democracias liberais empreendedoras” (MICKLETHWAIT, 2015, p. 14).

A segunda revolucdo do Estado ocidental moderno estaria compreendida entre o final
do século XVIII e todo o século XIX, quando as reformas liberais de influéncia burguesa
substituiram o absolutismo monérquico pelo modelo de abertura dos mercados, no qual o Poder
Publico somente iria atuar para garantir a ordem publica e os direitos de liberdade
(MICKLETHWAIT, 2015, p. 14). A protecdo do dominio privado garantia a ordem espontanea
das atividades humanas (HAYEK, 1981, p. 49), com poucos controles a livre iniciativa.

A ordem juridica dessa época também refletiu 0 modelo de protecdo do dominio
privado. As codificacdes, inspiradas no liberalismo, resguardavam o patriménio, sem a
preocupacdo de dotar os institutos de direito privado de funcéo social, principios ou valores
coletivos. Os instrumentos de alguma intervengdo na ordem econdémica, como a cobranca de
tributos para financiar a existéncia do aparato estatal (AGUIAR FILHO, 2014, p. 86), serviam
apenas de aporte financeiro para o suporte dos direitos de liberdade, caso também da
manutencdo dos Poderes do Estado e dos 6rgédos da estrutura administrativa.

Sabia-se que o direito a liberdade de contratar demanda custos publicos (HOLMES,;
SUSTEIN, 1999, p. 15), assim, o custo de implementacdo dos direitos no Estado liberal era
obtido basicamente por meio da cobranca de tributos. No entanto, o ciclo historico comecou a

declinar diante de fendmenos como a Primeira Guerra Mundial e a crise de 1929, quando o

L A revolucéo a qual o presente texto alude ndo é a assinatura dos Tratados de Vestefalia em si, mas o longo
fendmeno de centralizacdo do poder que eles formalizaram.
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Estado liberal tornou-se insuficiente para atender as necessidades econdmicas e sociais. Nesse
sentido, percebe-se a passagem do capitalismo de concorréncia para o capitalismo monopolista,
com predominio do intervencionismo estatal (FEITOSA, 2007, p. 155).

Para Micklethwait (2015, p. 15), € quando surge a terceira revolucdo, ante a ascensao
do Estado de bem-estar social, voltando-se a ordem juridica para a promocéao de politicas
publicas sociais, assim como para a superacdo da visdo preponderantemente privatista do
direito, cujos institutos principais (propriedade e contratos) passaram a ser tratados a partir da
funcdo social e do suporte dos interesses coletivos (FEITOSA, 2007, p. 156-157). Vale dizer,
além da garantia dos direitos de liberdade, o Estado passou a promover os direitos econdmicos,
sociais e culturais, época das constituices dirigentes e do relevo das normas programaticas.

Entretanto, na década de 80 do século XX, o modelo de bem-estar social sofreu algumas
modificacdes, sobretudo a partir dos governos de Margaret Thacher, na Inglaterra, e Ronald
Reagan, nos EUA, que “contiveram temporariamente a expansao do Estado e privatizaram as
torres de comando da economia” (MICKLETHWAIT, 2015, p. 16). Este foi periodo chamado
por Micklethwait de meia revolucdo, por ndo trazer mudancgas paradigmaticas no sistema
estatal, contribuindo pouco para reverter o tamanho do Estado.

Na atualidade estatal, 0 mesmo autor identifica novamente o mal do inchago, com base
em dados estatisticos que seleciona?, ao denunciar o Estado como o Leviatd americano que
reivindica o direito até de monitorar e-mails (MICKLETHWAIT, 2015, p. 16-18). Na verdade,
esta tem sido a solugdo comum quando o liberalismo econémico dé as cartas, impondo sempre
regras de auséncia de Estado e austeridade.

Esclareca-se que o conceito de paradigma adotado no presente texto tem base em Kuhn,
para quem “as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”
(1998, p. 13). As mudancas empreendidas na decada de 1990 ndo foram incompativeis com o
Estado de bem-estar social, ndo havendo ruptura com tal modelo, todavia, foram suficientes
para inaugurar o que os doutrinadores passaram a denominar de Estado regulador, situagdo na
qgual o Poder Publico gerencia e disciplina a ordem econdmica, mas nao atua com

predominancia como agente direto.

2 As estatisticas mostram parte do problema. Nos Estados Unidos, os gastos plblicos aumentaram de 7,5% do
PIB em 1913, para 19,7% em 1937, para 27% em 1960, e para 49% em 2011. [...] Esses nimeros, porém, ndo
refletem totalmente a maneira como o governo se tornou parte de nossas vidas.
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No Brasil,® essa meia revolugdo teve inicio com a Medida Provisoria n. 155/1990 —
Governo do Presidente Fernando Collor, convertida na Lei n. 8.031/1990, que criou o Programa
Nacional de Desestatiza¢do. Segundo o art. 1°, | e V, entre os objetivos do Programa estava o
reordenamento da “posi¢do estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada
atividades indevidamente exploradas pelo setor ptblico”. A Administragio publica cabia
concentrar esforgos nas atividades em que a presenca do Estado fosse fundamental para a
consecucdo das prioridades nacionais, portanto, a intervencdo sé deveria ocorrer nos setores
estratégicos.

Na sequéncia, no ano de 1995, foi criado o “Plano Diretor da Reforma do aparelho do
Estado”, no governo do Presidente Fernando Henrique Cardoso. Esse plano chamou de
retrocesso burocratico algumas disposicdes da Constituicdo Federal de 1988, como 0 aumento
dos custos com o aparato administrativo — gastos com servi¢os publicos, bens e pessoal
(BRASIL, 1995, p. 22). Nesse periodo o Estado brasileiro passou a adotar caracteristicas mais
explicitas de regulacdo propriamente dita, assim, enquanto na feicdo de bem-estar social o
Estado participava como agente ativo da ordem econémica, por meio das diversas empresas
estatais, na fase de Estado regulador, a participacdo era indireta, por meio do controle/gestao
das atividades econdmicas. Surgem as agéncias reguladoras para efetuar o comando de alguns
setores econdmicos estratégicos.

A predominéncia da posicao do Estado como regulador da economia nao teve, porém,
0 condao de eliminar o dirigismo econémico, cujo objetivo era a soberania econémica, que
incluia o controle dos recursos naturais de interesse estratégico, como 0s minerais
(CARVALHO, 2014, p. 47). Significa que a “meia revolu¢do” perpetrada no Estado brasileiro
ndo interferiu na rigidez estatal sobre os recursos minerais, desse modo, no campo da
mineragdo, além de titular do dominio, a Unido autoriza/concede a pesquisa e a lavra de
recursos minerais, nos termos do art. 176, § 1° da Constituicdo Federal, constatando-se

expressiva regulamentacédo e regulacdo do Estado brasileiro sobre o setor minerario. Neste

3 «A disseminacdo dessa doutrina, chamada neoliberal, entre os governos latino-americanos, a partir do Consenso
de Washington (1989), foi feita pelo Fundo Monetério Internacional-FMI e pelo Banco Mundial, os quais
condicionaram seus empréstimos a adoc¢ao de politicas de abertura econdmica, de desestatizacdo e de outro modelo
de regulacdo econbmica. Mas a ado¢do dessas politicas jamais foi realizada de uma s6 vez, nem foram
completamente aceitas. As medidas para sua implantagdo foram tomadas paulatinamente no passar da década de
1990, e mesmo apos sua intensificacdo na segunda metade daquele decénio ndo se pode dizer que o liberalismo
classico, estatofobico, passou a viger no Brasil.

(-]

A economia brasileira acatou as recomendacdes do Consenso de Washington, mas ndo absolutamente; a Reforma
do Estado extinguiu monopdlios e privatizou, mas sem a retracdo do aparelho estatal a ponto de se falar que
ressurgiu o Estado minimo. O Estado brasileiro ¢ um Estado regulador (neoliberalismo de regulacdo)” (CLARK;
NASCIMENTO; CORREA, 2008, p. 4183 e 4194).
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ponto, faz-se necessario analisar os conceitos de regulacdo, autorregulacdo e regulamentagéo

para melhor compreensdo do tema.

I11. AREGULACAO ECONOMICA, AUTORREGULACAO E REGULAMENTACAO

O termo regulacgdo é polissémico, sendo assim, importa indicar preliminarmente em qual
sentido sera adotado no presente texto. Em acepcdo lata, regulacdo designa toda forma de

intervencionismo estatal na ordem econémica. Para Floriano de Azevedo Marques Neto (2005,
p. 2):

[...] entende-se por regulacdo a atividade estatal mediante a
qual o Estado, por meio de intervencdo direta ou indireta,
condiciona, restringe, normatiza ou incentiva a atividade
econdmica de modo a preservar a sua existéncia, assegurar o
seu equilibrio interno ou atingir determinados objetivos
publicos como a protegdo de hipossuficiéncias ou a
consagracao de politicas pablicas.

Aqui, o significado varia de acordo com o modelo de intervencdo econémica adotado
pelo Estado. E possivel vislumbrar diversas modalidades ou formas de regulacio econdmica,
como a correcéo das falhas de mercado*, o exercicio do poder de policia, o estabelecimento de
regras para o desenvolvimento de atividades econdmicas, a garantia da livre concorréncia, o
controle de precos, a protecdo do consumidor e do meio ambiente, a criagdo de tributos com o
objetivo de induzir determinadas condutas por parte dos agentes econdmicos etc.

Deve-se ressaltar que a palavra regulacdo ndo pode ser confundida o termo (em lingua
inglesa) regulation, que significa regulamentacdo (FRISON-ROCHE, 2005, p. 214-215) e
remete a nocdo de Poder Regulamentar (expedir normas secundarias), que nem sempre esta

presente no conceito de regulacdo econémica.’

4 Na prelegdo de Fabio Nusdeo (2000, p. 166), “as falhas de mercado correspondem a situagdes nas quais os seus
pressupostos de funcionamento nédo se fazem presentes, tornando-o operacional.

4) O mercado apresenta cinco falhas principais:

4.1) quanto a mobilidade de fatores — é uma falha de origem fisica ou cultural,

4.2) quanto ao acesso a informacdo — é uma falha de origem legal;

4.3) quanto & concentracéo econdmica — é uma falha de estrutura;

4.4) quanto aos efeitos externos ou externalidades — é uma falha de sinal;

4.5) quanto ao suprimento de bens coletivos — é também uma falha de sinal, decorrente de uma falha de incentivo”.
> A mesma autora traz exemplo elucidativo para diferencar regulacdo de regulamentagéo:

“Para distinguir esses falsos amigos, um argumento ao absurdo basta: uma vez que se trata de linguagem, observa-
se que os organismos qualificados expressamente como ‘autoridades de regulagio’, por exemplo a Autoridade de
regulacdo das telecomunicagdes (ART), ndo dispdem do poder regulamentar, o que supGe que é possivel regular
sem regulamentar — o sentido dos dois termos ndo pode portanto ser confundido. A regulagdo remete entdo ndo a
regulamentacdo econémica (‘regulation’, em inglés), mas aos ‘regulatory systems’, que exprimem o conjunto de
dispositivos e institui¢des que exprimem essa nova forma de politicas publicas” (FRISON-ROCHE, 2005, p. 215).
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Vital Moreira (1997, p. 35) assevera que, diante da extensdo do conceito, é possivel
destacar trés acepcOes da palavra regulacdo: (a) lato sensu, como todo mecanismo de
intervencdo estatal na economia; (b) numa acepcao de menor amplitude, designa a intervencéo
estatal na ordem econdmica por meios diversos da participacdo direta nas atividades
econdmicas, 0 que corresponde & coordenacdo/gestdo das atividades econdmicas privadas; (c)
stricto sensu, como a limitagdo normativa das atividades econdmicas privadas.

Valfredo de Andrade Aguiar Filho (2014, p. 86), por sua vez, aponta duas acepcdes
juridicas do termo regulacdo. Em sentido estrito (stricto sensu), regulacéo seria a funcéo das
autoridades estatais de organizar certos setores da economia (como minerag&o, petroleo etc.),
enquanto em sentido abrangente (lato sensu), seria o papel dos érgdos que interferem na
organizagdo econdmica, em todos os setores da economia, a exemplo do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA).

Neste texto, sera adotada a acepcdo estrita do termo regulacdo, para designar a funcéo
do Estado em organizar o setor da mineragcdo, mormente no tocante aos titulos e regimes
minerarios. Assim, a regulacdo exercida pelos 6rgdos ambientais na atividade mineréaria sera
abordada apenas de forma reflexa.

Por fim, cabe destacar que a autorregulagio® diz respeito a capacidade de o proprio setor
estabelecer limites as atividades econdmicas. Nas palavras de Calabré (2010, p. 44), o elemento
mais importante do conceito de autorregulacdo é a forca endégena ao organismo que comanda
suas condutas, desse modo, “a forca exdgena pode influenciar a conduta do organismo, mas
ndo a comanda”. Note-se, pois, que a mineragdo, se comparada aos demais setores econdémicos,

apresenta escassas possibilidades de exercer a autorregulacdo, em decorréncia do rigido

¢ Odete MEDAUAR (2002, p. 127-128) esclarece a diferenca entre autorregulagéo induzida e autorregulagéo
dirigida:

“Em alguns ordenamentos, como o italiano (no caso do Garante para a tutela dos dados pessoais, criado pela Lei
675/96) parece se incluir nas atribuicbes de regulacdo promover, no d&mbito das categoria interessadas, na
observancia do principio de representatividade, a elaboragdo de cddigos de deontologia, de verificar a
conformidade desses cddigos a lei e aos regulamentos e de contribuir para a garantia de sua difuséo e aplicacéo.
Trata-se de uma auto-regulacdo induzida e controlada, como foi feito com jornalistas. Colson (op. cit., p. 515)
inclui na regulacao diferentes formas de auto-regulacdo oriundas dos proprios agentes que seriam regulados. o que
nos parece duvidoso se ndo houver a atuacdo do poder publico.

A literatura refere a auto-regulacéo dirigida: ocorre uma troca entre o Estado e grupos privados; estes aceitam
limitar sua liberdade de acdo sob dupla condigdo: a) garantia de ndo haver imposigdo de regulagdo autoritaria; b)
0 poder publico Ihes conferir o poder de fixar normas para si proprios. Ex: bancos na Suica (cf. Moran, Le droit
neo modeme des politiques publiques, L.G.D.J., 1999. p. 140).

Mas pode haver auto-regulacdo sem a atuacdo do ente regulador e nesse caso, exclui-se da regulacdo. Ex:
regulamentos de empresa; codigo de conduta da empresa; auto-regulamentacdo na area da publicidade; selos de
qualidade; standards de qualidade. Cita-se 0 PANEL, criado em Londres em 1968, composto de profissionais
encarregados de controlar o bom funcionamento do mercado de bolsa”.
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controle estatal sobre a atividade. Contudo, verifica-se a for¢a endégena nos cddigos de ética e
conduta das empresas mineradoras.’

Também constituem casos de manifestacdo interna do setor: o estabelecimento de preco
dos minérios (produto da lavra), a abertura de vias de acesso para escoar a producéo das minas,
a tomada de medidas espontaneas de preservacdo/conservacdo ambiental, dentre outros. No
entanto, deve-se reiterar que o efetivo controle da atividade esta nas maos da Unido e do DNPM,;
em outras palavras, o elevado grau de estatalidade impede que o ramo da mineracdo possua
muitos exemplos de autorregulacdo como outros setores econémicos.

Esclarecidos os conceitos de regulacdo, regulamentacdo e autorregulacdo, analisar-se-a
em seguida a regulagdo mineraria no Brasil, com foco nas Constitui¢des, no Cddigo de

Mineracao e no Projeto de Lei que visa modificar esse ultimo.

IV. REGULACAO MINERARIA NO BRASIL

Um traco importante da regulacdo mineraria diz respeito a propriedade e ao
aproveitamento dos minérios, com desdobramentos em todo o marco regulatério. No Brasil,
assim como na maior parte dos paises da América do Sul, o subsolo e 0s minérios constantes
na superficie terrestre pertencem ao Estado, desse modo, os titulos minerarios seguem, em
regra, o regime juridico de direito publico e os objetivos da mineracdo ficam atrelados ao
interesse publico.

A maior peculiaridade da atividade mineira, que a diferencia das demais, € a rigidez
locacional,® segundo a qual a atividade mineraria somente pode ser desenvolvida no local em
que ocorra a formacdo natural dos minérios. Este fato ndo atinge outras atividades econémicas,
como comércio, industria, que podem ser desenvolvidas ndo necessariamente em determinada
localidade, como ocorre com a mineracéo.

Aliadas a essa caracteristica, estdo a raridade e a indispensabilidade dos recursos

minerais, a permitirem que exploracao e explotagdo ocorram mesmo em areas de preservacdo

" Em sentido contrario: “Diante deste cendrio regulatério, fica evidente a completa exclusdo de uma possivel
autorregulagdo ou corregulagdo no que tange ao direito minerario no Brasil. Apresenta-se, assim, a primeira
premissa dos debates acerca de um sistema de certificacdo do setor minerario no Brasil: sua atuagdo esta
integralmente vedada no que concerne ao ambito do exercicio das competéncias legislativas e administrativas
definidas pelo legislador constitucional quanto aos recursos minerais” (CARVALHO, 2014, p. 55).

8 “Em apenas algumas pequenas € raras por¢des do nosso planeta a natureza concentrou certos elementos, dando
origem as jazidas minerais. Uma das caracteristicas da mineragdo, como foi mencionado, € a sua rigidez locacional.
Isso significa que a exploracdo e o aproveitamento mineral s6 podem ser realizados no local da existéncia da
jazida” (HERRMANN; POVEDA; SILVA, 2008, p. 10-11).
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permanente, em unidades de conservagédo ou em propriedade alheia (SERRA; ESTEVES, 2012,
p. 42).° Em decorréncia da importancia politica, econémica, social e estratégica dos recursos
minerais, ndo seria compativel com o interesse publico deixar que seu aproveitamento ocorresse
apenas mediante anuéncia do proprietario do solo.

Neste momento, importa destacar os sistemas de propriedade dos recursos minerais,
segundo classificagdo proposta por Carlos Luiz Ribeiro (2005, p. 4-26), para, hum segundo

momento, analisar os instrumentos de regulacdo econdmica mineraria no Brasil.

4.1 Sistemas de propriedade mineraria: regaliano, dominial imperial, acessdo e dominial

republicano

Na sequéncia historica, pelo sistema regaliano, o subsolo e os minérios de superficie
eram patrimoénio da realeza, assim, a propriedade do solo era distinta do dominio do subsolo.
Tal regime existiu no Brasil do inicio da colonizacdo, sob a normatizacdo das Ordenaces
Manuelinas® até as Ordenacdes Filipinas, que mantiveram o dominio da realeza sobre o0s
recursos minerais.

Conforme aponta Alfredo Ruy Barbosa (2003, p. 75), o sistema regaliano possui
variacoes nos locais em que foi adotado, mas o traco comum ¢ que “a concessao implicava a
transferéncia de um bem dominical para o particular, mas a manutencao desse titulo dependia
sempre do pagamento pontual de uma taxa conhecida como ‘regalia’”. Esse foi o sistema
vigente no periodo colonial brasileiro, durante o qual a Coroa Real portuguesa cobrava uma
compensacdo pela realizacdo da atividade mineréaria, inicialmente conhecida como quinto
(equivalente a um quinto do bem extraido), e, a partir de 1803, conhecida como dizimo -
equivalente a dez por cento do bem extraido (FIGUEREDO, 2014, p. 19).

® Os recursos minerais sdo de suma importancia para o desenvolvimento econémico de qualquer Estado. Diferente
do imaginario popular, a atividade mineréaria nao se restringe as pedras preciosas, mas abrange a agua mineral, 0s
agregados da construcdo civil (areia, cascalho), calcério, marmore, ferro etc. Dessa forma, grande parte dos bens
de consumo existentes no mundo depende dos minérios.

As casas, prédios, calgamento de ruas, ferramentas, automéveis, utensilios domésticos (como talheres, geladeira e
fogdo), computadores, televisores, enfim, “a vida da sociedade moderna esta pautada na utilizacdo dos recursos
minerais” (SILVESTRE, 2007, p. 8).

10 Nos termos do Livro V, Titulo XCVI das Ordenacdes Manuelinas:

“Que peffoa algua nom tire ouro, nem prata, nem outras coufas das minas, ¢ vieiros.

Porque alguas peffoas Fe atremetem a cauar, ou mandar cauar nas minas, e vieiros fem Noffa licenga, nom lhe
pertencendo, por feer coufa que pertence a Nos, Defendemos, e Mandamos, que ninhua peffoa de qualquer
condicam, e qualidade que feja, nom mande cauar, nem tirar, nem caue, nem tire das minas, ou vieiros, que em
qualquer parte de Noffos Reynos, ou Senhorios efteuerem, ninhuu ouro, nem prata, nem cobre, nem eftanho, nem
tinta, nem pedras preciofas de qualquer qualidade que fejam, fem Noffa licenca. E qualquer que o contrairo fezer
perdera toda fua fazenda [...]” (PORTUGAL, 1450, s-p).
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Por sua vez, o sistema dominial imperial, segundo Carlos Luiz Ribeiro (2005, p. 5-6),
foi muito semelhante ao sistema regaliano. Mesmo depois da proclamacéo de independéncia do
Brasil, a Lei de 20/10/1823 ratificou as legislacdes anteriores, assim, acrescenta o autor, alguns
debates surgiram com a Constituicdo de 1824, que ndo tratou expressamente o dominio das
jazidas, mas garantiu a plenitude do direito de propriedade, fato que motivou a tese de n&o haver
mais a distin¢do entre a propriedade do solo e do subsolo.

Contudo, prevaleceu o entendimento de que os bens minerais pertenciam ao império.
Scaff (2014, p. 102) considera que o regalismo esteve presente em todo o periodo do Brasil
imperial, desse modo, a disting&o entre regalismo e sistema dominial imperial n&o possui efeitos
praticos; apenas o dominio passou da realeza para o império.

Apds a Proclamacao da Republica e o advento da Constituicdo de 1891, estabeleceu-se
o0 sistema de acessdo, também chamado de fundiario, no qual a propriedade do solo abrange a
do subsolo. Vale dizer que o acessoério (subsolo) segue o principal (solo). Na prelecdo de Carlos
Luiz Ribeiro (2005, p. 6), a Constituicdo brasileira de 1891, no art. 72, § 17, ** adotou tal sistema
por influéncia do individualismo liberal, ideologia dominante na burguesia rural e nas forcas
armadas que depuseram o regime monarquico.

Todavia, é importante esclarecer que em tal sistema era possivel encontrar a
dominialidade publica nos recursos minerais, pois as terras devolutas poderiam ter como
titulares da superficie — e por conseqiiéncia do subsolo — ou a Unido ou os Estados federados
(SCAFF, 2014, p. 103). O art. 64 da mencionada Constituigdo deixou claro que “pertencem aos
Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos territorios, cabendo a Unido
somente a porgéo do territorio que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificacoes,

construgdes militares e estradas de ferro federais”.

1 Veja-se o0 seguinte dispositivo da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891:

“Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, mediante indenizacdo prévia. As minas pertencem aos proprietarios do solo, salvas as limitacoes
que forem estabelecidas por lei a bem da exploragdo deste ramo de industria”.

Apo6s a Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926, tal dispositivo passou a contar a seguinte redagdo:

“§ 17. O direito de propriedade mantem-se em toda a sua plenitude, salvo a desapropriagcdo por necessidade, ou
utilidade publica, mediante indemnizagéo prévia.

a) A minas pertencem ao proprietario do sélo, salvo as limitagdes estabelecidas por lei, a bem da exploracéo das
mesmas.

b) As minas e jazidas mineraes necessarias a seguranca e defesa nacionaes e as terras onde existirem ndo podem
ser transferidas a estrangeiros”.
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Além disso, 0 art. 72, § 17, a0 mesmo tempo que vinculava o dominio das minas!? a
propriedade do solo, mencionou a possibilidade de a lei estabelecer limites ao exercicio da
atividade mineraria. Carlos Luiz Ribeiro (2005, p. 6-7) aponta dois instrumentos normativos
que estabeleceram tais limites: a Lei Pandia Caldgeras — Decreto n® 2.933/1915 — e a Lei Simdes
Lopes — Decreto n° 4.265/1921. O primeiro diploma trouxe interessante dispositivo®® que
permitia a desapropriacdo de minas quando o superficiario recusava a realizagdo de pesquisas
para fins de mineragdo. A Lei Pandia Caldgeras ainda estabeleceu, no art. 2°, ** a separagio
entre o dominio do solo e do subsolo. Embora a propriedade desse Gltimo ndo tenha sido
atribuida exclusivamente ao poder publico, tal dispositivo representou importante avanco na
superacdo do entéo sistema de acessao.

Foi a partir da Constituicdo de 1934, de clara influéncia nacionalista da Revolucéo de
1930, que se ultrapassou o sistema da acessao para estabelecer o sistema dominial republicano.
Embora o sistema do Brasil imperial também tenha recebido a nomenclatura de dominial, esse
possuia maior similitude com o sistema regaliano.

Entre as disposicOes expressas, a Constituicdo de 1934,% no art. 118, estabeleceu que
as minas e demais riquezas do subsolo sdo propriedades distintas da do solo. Por sua vez, o art.
119 condicionou o aproveitamento das minas e das jazidas minerais a autorizagao ou concessao
federal; foi este dispositivo que originou a necessaria aplicacdo do regime juridico de direito
publico. Além disso, o art. 5°, XIX, j, trouxe a competéncia privativa da Unido para legislar

sobre riquezas do subsolo, mineracdo, metalurgia, aguas e energia elétrica.

12 Atualmente, segundo o art. 4° do Cédigo de Mineragao, mina diz respeito a jazida em lavra. Mas na época da
vigéncia da Constituicdo de 1891, os diplomas que regulamentavam a atividade mineréria, a exemplo do Decreto
n°® 2.933/1915, definiam mina como mina as massas minerais, apenas de alguns minérios, constantes no subsolo
ou na superficie terrestre. Por tal razdo, optou-se por deixar a terminologia mina — embora ndo mais corresponda
ao contexto hodierno — nesta parte do texto que analisa o sistema de propriedade mineraria na Constitui¢do de
1891.

13 “Art. 17. Si o proprietario do s6lo recusar seu consentimento para que se effectuem pesquizas em suas terras,
fica reconhecido ao pretendente a pesquiza o direito de desapropriar as terras na forma da legislacéo vigente.

§ 1° Si o proprietario de uma mina ndo lavrada recusar seu consentimento para que se effectue seu meneio por
outrem, fica reconhecido a este o direito de desapropriar a mina na férma da legislacéo vigente.

§ 2° Si o proprietario recusar receber a indemnizacdo fixada no respectivo processo, poderd o desapropriante
depositar a quantia, na férma da lei, e, effectuado o deposito, o juiz expedira mandado de immissao de posse, que
ndo admittird embargos de natureza alguma”.

14 «Art. 2° A mina constitue propriedade immovel, distincta do s6lo, sendo alienavel isoladamente. Os accessorios
permanentemente destinados & exploragdo, obras d'arte, construcgdes, machinas e instrumentos, animaes e
vehiculos empregados no servico da mina, bem como o material de custeio em deposito, sdo considerados
immoveis”.

15 «“Art 118 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'agua, constituem propriedade distinta
da do solo para o efeito de exploracéo ou aproveitamento industrial.

Art 119 - O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, bem como das aguas e da energia
hidraulica, ainda que de propriedade privada, depende de autoriza¢do ou concesséo federal, na forma da lei [...]".
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A Constituicdo outorgada de 1937 ndo acarretou modificagdes relevantes no tocante a
propriedade dos recursos minerais. Ja a Constituicio de 1946® manteve a separacio entre a
propriedade das minas e as do solo, os regimes de autorizacdo e concessdo federais, mas
estabeleceu o direito de preferéncia ao superficidrio para o aproveitamento dos minérios.
Beatriz Souza Costa (2009, p. 85-86) considera esta Gltima previsao normativa como retrocesso,
em virtude do viés privatista que representa, além de trazer o retorno sutil ao regime de acesséo.

A Constituicio de 19677 ndo previu o direito de preferéncia ao superficiario no
aproveitamento dos minérios. A nova disciplina garantia ao proprietario do solo a participacédo
no resultado da lavra, calculada como o valor equivalente ao dizimo do imposto Unico sobre
minerais.

Por fim, a Constituicdo de 1988 deixou expressamente consignado que 0S recursos
minerais constituem bens da Unido (art. 20, IX). Em dispositivos insertos no Titulo VII,
dedicado a ordem Econ6mica e Financeira, foi previsto que a pesquisa e a lavra dos recursos
minerais somente ocorreria mediante autorizagdo ou concessdo da Unido, assegurada a

participacio do superficiario no resultado da lavra.®

16«“Art 153 - O aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica depende de autorizagdo ou concessao
federal na forma da lei.

8 1° - As autorizagdes ou concessdes serdo conferidas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas
no Pais, assegurada ao proprietario do solo preferéncia para a exploracdo. Os direitos de preferéncia do proprietéario
do solo, quanto as minas e jazidas, serao regulados de acordo com a natureza delas [...]”.

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

8§ 1° - A exploragdo e o aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos minerais e dos potenciais de energia
hidraulica dependem de autorizagdo ou concessao federal, na forma da lei, dada exclusivamente a brasileiros ou a
sociedades organizadas no Pais.

§ 20 - E assegurada ao proprietario do solo a, participacio nos resultados, da lavra; quanto as jazidas e minas cuja
exploragdo constituir monopolio da Unido, a lei regulara a forma da indenizagao.

§ 3° - A participagdo referida no paragrafo anterior sera igual ao dizimo do imposto Ginico sobre minerais [...]”.
18«Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os 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.

8§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0 aproveitamento dos potenciais a que se refere o "caput” deste
artigo somente poderdo ser efetuados mediante autorizagdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por
brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no Pais, na forma
da lei, que estabelecera as condicdes especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira
ou terras indigenas.

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

8§ 3° A autorizacgdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado, e as autorizagdes e concessdes previstas neste
artigo ndo poderao ser cedidas ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente”.
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V. A PROPOSTA DE NOVO MARCO REGULATORIO DA MINERACAO

Atualmente, a regulacdo das atividades minerarias ocorre por meio do Decreto-Lei n°
227/1967 (Codigo de Mineragdo). O art. 3° deste menciona que a matéria regulada abrange os
direitos sobre as substancias minerais encontradas na superficie terrestre ou no subsolo, o
regime de aproveitamento e a fiscalizagdo pelo poder publico federal da pesquisa, da lavra e
das demais caracteristicas da industria mineral.

Contudo, nem todas as substancias minerais sdo tratadas pelo Codigo, cujo art. 10
determina que serdo regidos por Leis especiais:

| - as jazidas de substdncias minerais que constituem monopélio
estatal; Il - as substdncias minerais ou fosseis de interesse
arqueologico; 111 - os espécimes minerais ou fosseis, destinados a
Museus, Estabelecimentos de Ensino e outros fins cientificos; IV - as

aguas minerais em fase de lavra; e V - as jazidas de aguas
subterraneas.

Exemplo dessa legislacio especial é o Codigo de Aguas Minerais (Decreto-Lei n°
7.841/1945). A competéncia da Unido em gerir 0s recursos minerais abrange, segundo o art. 1°
do Cddigo de Mineragdo, “a industria de produgdo mineral e a distribuigdo, 0 COMércio e 0
consumo de produtos minerais”. Por sua vez, a execucao do codigo e das respectivas matérias
reguladas compete do Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM), nos termos do
art. 3°, 8 2°, do mesmo diploma.

Ocorre que tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n® 5.807/2013, de
iniciativa do Poder Executivo, que pretende criar novo Cdédigo de Mineracdo. Entre as
alteracOes previstas esté a transformacgdo do DNPM em agéncia reguladora, sob a denominacéao
de “Agéncia Nacional de Mineragdo — ANM”.

Neste ponto, é preciso analisar se a modificagdo proposta pelo PL n° 5.807/2013, no
tocante a criacdo da ANM, verificando se havera efetiva alteracdo no perfil regulatorio da
entidade. Para tanto, serd tratada, num primeiro momento, a atual estrutura do DNPM
(atribuicdes e finalidades) e 0 modelo das agéncias reguladoras no Brasil, para depois compara-

lo ao perfil da ANM constante no mencionado PL.
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5.1 A transformacdo do Departamento Nacional de Producdo Mineral em Agéncia

Nacional de Mineracéao

5.1.1 A atual estrutura do DNPM

O Departamento Nacional de Produgdo Mineral (DNPM) foi criado pelo Decreto n°
23.979/1934, como 6rgdo do Ministério da Agricultura. Atualmente, possui natureza juridica
de autarquia — Lei n° 8.876/1994 e Decreto n° 1.324/1994 — vinculada ao Ministério de Minas
e Energia.

A finalidade e a competéncia do DNPM estéo dispostas no seguinte preceito da aludida
Lei:

Art. 3° A autarquia DNPM terd como finalidade promover o
planejamento e o fomento da exploracdo e do aproveitamento dos
recursos minerais, e superintender as pesquisas geoldgicas, minerais
e de tecnologia mineral, bem como assegurar, controlar e fiscalizar o
exercicio das atividades de mineracdo em todo o territério nacional,
na forma do que dispde o Cadigo de Mineracéo, o Cddigo de Aguas
Minerais, 0s respectivos regulamentos e a legislagdo que os
complementa, competindo-lhe, em especial:

| - promover a outorga, ou prop6-la a autoridade competente, quando
for o caso, dos titulos minerérios relativos a exploragdo e ao
aproveitamento dos recursos minerais, e expedir os demais atos
referentes & execucdo da legislagdo mineraria;

Il - coordenar, sistematizar e integrar os dados geolégicos dos
depositos minerais, promovendo a elaboragdo de textos, cartas e
mapas geoldgicos para divulgagéo;

Il - acompanhar, analisar e divulgar o desempenho da economia
mineral brasileira e internacional, mantendo servicos de estatistica da
producéo e do comércio de bens minerais;

IV - formular e propor diretrizes para a orientacdo da politica mineral;
V - fomentar a producdo mineral e estimular o uso racional e eficiente
dos recursos minerais;

VI - fiscalizar a pesquisa, a lavra, o beneficiamento e a
comercializagdo dos bens minerais, podendo realizar vistorias, autuar
infratores e impor as sangdes cabiveis, na conformidade do disposto
na legislagdo mineraria;

VII - baixar normas, em carater complementar, e exercer fiscalizagdo
sobre o controle ambiental, a higiene e a seqguranca das atividades de
mineracdo, atuando em articulagho com o0s demais 6rgdos
responséaveis pelo meio ambiente e pela higiene, seqguranca e saude
ocupacional dos trabalhadores;

VIII - implantar e gerenciar bancos de dados para subsidiar as acdes
de politica mineral necessarias ao planejamento governamental;

IX - baixar normas e exercer fiscalizagdo sobre a arrecadacdo da
compensacdo financeira pela exploracdo de recursos minerais, de que
trata 0 § 12 do art. 20 da Constituicdo Federal;

X - fomentar a pequena empresa de mineragéo;

X1 - estabelecer as areas e as condigbes para 0 exercicio da
garimpagem em forma individual ou associativa. [grifo nosso]
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Da analise do dispositivo, vé-se que 0 DNPM ¢ entidade dotada do poder de policia
minerério, cujo funcionamento pode ser vislumbrado, por exemplo, no dever de fiscalizar a
lavra e autuar infratores. Alem disso, € possivel perceber clara fungéo regulatéria, ao fomentar
a producdo mineral, formular diretrizes da politica mineral, editar normas em carater
complementar, dentre outras. Para exercer de forma especializada tal funcdo, 0 DNPM também
possui a competéncia de acompanhar o desempenho da economia mineral, tanto nacional
quanto internacional, divulgando relatério de analises.

Como dito anteriormente, 0 presente texto adota a acep¢do do termo regulacdo como
papel das autoridades estatais de organizar certos setores da economia, nesse sentido, 0o DNPM
possui a fungéo de organizar o setor econémico da mineracao.

Além disso, analisando-se a regulagdo como “a atividade estatal mediante a qual o
Estado, por meio de intervencéo direta ou indireta, condiciona, restringe, normatiza ou incentiva
a atividade economica” (MARQUES NETO, 2005, p. 2), percebe-se que 0 DNPM efetua a
funcdo regulatdria, posto que a atividade dessa autarquia consiste na intervencgdo indireta na
economia, com atos de gestdo, condicionamento, normatizacdo e restricdo da atividade
mineraria.

Feitos estes comentarios sobre a atual estrutura do DNPM, serdo verificados a seguir o
perfil das agéncias reguladores no Brasil e os impactos da modificagdo do mencionado
Departamento em ANM.

5.1.2 O perfil das agéncias reguladoras no Brasil

As agéncias reguladoras surgiram no Brasil, conforme mencionado, a partir do processo
de privatizacdo das estatais que prestavam servicos publicos em regime de monopdlio. Com o
novo modelo regulatorio, fez-se necessario criar agéncias destinadas a “fazer com que os
servigos publicos e as empresas estatais entregues a iniciativa privada ndo deixem de atender a
funcdo social, sem que se frustrem, claro, as expectativas de lucro do agente privado”
(CAMARGO, 2000, p. 25).

Sobre o aspecto da fungdo social, € importante destacar que alguns setores possuem
importancia estratégica, a exemplo das telecomunicagdes, do petroleo, da energia e da
mineracdo, cuja atuacdo deficitaria poderia acarretar sérios prejuizos a sociedade. Nesse

sentido, o exercicio de tais atividades econdémicas por parte da iniciativa privada necessita do
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controle estatal por meio de entidades especializadas, com poderes de planejamento e
fiscalizacéo.

Ja a respeito de garantir a expectativa de lucro dos agentes privados, deve-se ressaltar
que a desestatizacdo ocorreu em setores que exigem elevado aporte financeiro para o
funcionamento, como as telecomunicacgdes. Nessa senda, a criagdo das agéncias reguladoras
dotadas de certa independéncia em relagdo aos Ministérios também assegurou que 0S
investidores privados nédo ficassem a mercé das modificacdes politicas do poder executivo, que
poderiam ser perpetradas por mero diletantismo dos agentes.

Destarte, as agéncias reguladoras possuem a natureza juridica de autarquias em regime
especial, segundo o art. 1° da Lei n° 10.871/2004. Por sua vez, tais entes possuem certa
independéncia, que é caracterizada pela necessidade de o Presidente ou Diretor-Geral
apresentar formacdo universitaria e elevado conceito no campo de especialidade, cuja
nomeacao deve ocorrer pelo Presidente da Republica apds aprovacéao pelo Senado Federal (art.
5°, Lei n° 9.986/2000). Além disso, os dirigentes terdo mandato fixo e s6 poderdo perdé-lo em
caso de renuncia, condenacdo judicial transitada em julgado, ou processo administrativo
disciplinar (art. 9°, Lei n® 9.986/2000). Ja os ex-dirigentes sdo impedidos de exercer qualquer
atividade no setor regulado pela agéncia, no periodo de quatro meses ap6s o fim do mandato
(art. 8°, Lei n®9.986/2000) — conhecido como quarentena.

Como funcio reguladora,’® as agéncias devem fiscalizar, gerir, planejar e exercer o

poder normativo em relacdo ao setor em que atuam.
5.1.3 Impactos da transformagdo do DNPM em ANM.
Embora 0 DNPM nédo possua natureza juridica de autarquia reguladora em regime

especial, é clara sua funcdo regulatoria em relacdo ao setor da mineracdo, em virtude do

exercicio do poder normativo, fiscalizatorio, de fomento etc.

19 ¢...] a regulagiio contempla uma gama mais ampla de atribui¢des, relacionadas ao desempenho de atividades
econdmicas e a prestacdo de servicos publicos, incluindo sua disciplina, fiscalizacdo, composi¢do de conflitos e
aplicacio eventual de sangBes. As agéncias reguladoras, no Brasil, tem sido cometido um conjunto diversificado
de tarefas, dentre as quais se incluem, a despeito das peculiaridades de cada uma delas, em funcdo da diversidade
de textos legais, as seguintes:

a) controle de tarifas, de modo a assegurar o equilibrio econémico e financeiro do contrato;

b) universalizacdo do servigo, estendendo-os a parcelas da populacdo que deles ndo se beneficiavam por forca da
escassez de recursos;

c) fomento da competitividade, nas areas nas quais ndo haja monopdlio natural;

d) fiscalizacfo do cumprimento do contrato de concesséo;

e) arbitramento dos conflitos entre as diversas partes envolvidas: consumidores do servico, poder concedente,
concessionarios, a comunidade como um todo, os investidores potenciais etc.” (BARROSO, 2002, p. 300-301)
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Em relagdo aos poderes normativo e de fiscalizacdo do DNPM, o modelo é bastante
semelhante ao das atuais agéncias reguladoras. E que o art. 3°, V11, da Lei n° 8.876/1994 prevé
a possibilidade de a entidade baixar normas e exercer fiscalizacdo sobre o controle ambiental,
higiene e seguranca da atividade mineraria, cuja atuacdo deve ser articulada com os 6rgaos de
meio ambiente e saude dos trabalhadores. Sem falar que o controle exercido sobre a atividade
abrange desde a producdo até o consumo dos minérios.

Embora nao possua estrutura de agéncia reguladora, “isto nao lhe diminui o carater
regulatério. Basta observar um pouco da histéria do oOrgdo, suas funcdes e algumas
caracteristicas que o assemelham aos Orgaos reguladores da atualidade” (GARCIA, 2009, p.
79).

Mesmo antes da ado¢do predominante do modelo de Estado regulador, a atividade
mineréria ja estava sujeita ao controle efetivado por entidade especializada.

Quando ao exercicio da funcdo reguladora, entende-se que a transformacdo em ANM
ndo trard alteracOes significativas nas atribui¢cdes do DNPM. Contudo, o setor da minercéo e a
sociedade terdo maior seguranca na atuacdo da entidade, sobretudo no tocante as ingeréncias
administrativas, que deverdo ser minoradas com certo grau de independéncia em relacdo ao
Ministério de Minas e Energia.

Como asseverado em momento anterior, no Estado de bem-estar social, a regulagdo
econdmica estava atrelada, basicamente, aos objetivos de promover o bem comum por meio da
correcdo das falhas de mercado, da reducéo das externalidades negativas®® e dos monopdlios
naturais (FEITOSA, 2007, p. 201). Com o advento do Estado regulador, passou-se a perceber
a existéncia ndo apenas das falhas de mercado, mas também das falhas de governo, cujos
agentes publicos poderiam sofrer influéncia de grupos privados para que a atividade reguladora
ndo fosse destinada ao interesse publico (FEITOSA, 2007, p. 202-203). Em outras palavras, as
falhas ocorrem ndo apenas no ambito do mercado, mas também por parte do Poder Publico.

Nesse sentido, 0 novo contexto de agéncia reguladora da mineracdo podera reduzir as

possibilidades de falhas de governo, em virtude da independéncia da entidade.

20 Fabio Nusdeo (2000, p. 152-153) traz um exemplo elucidativo do conceito de externalidade: “Imagine-se uma
lavanderia que estenda roupa lavada em um gramado a fim de seca-la ao sol. Apds algum tempo, uma usina
metalUrgica instala-se nas vizinhangas e de sua chaminé é expelida fumaca preta, bojada de particulas de fuligem
gue se depositardo sobre a roupa estendida. Havera ai um custo adicional para a lavanderia, imposto pela usina.
Ou, o0 que da na mesma, ela transferiu um custo que era seu, pois ela é a responsavel pela combustao imperfeita de
onde provém a fuligem. [...] O exemplo pode ser levado adiante. A fumaca preta, certamente, afetard as vias
respiratérias dos moradores locais — clientes ou ndo da lavanderia -, 0s quais terdo custos adicionais com a compra
de remédios, consultas médicas ou temporadas para mudanca de ar”.
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E de se destacar que o PL n° 5.807/2013 traz importantes disposi¢des no tocante a
aplicacdo do regime juridico de direito publico aos bens minerais. No capitulo 11, secdo I, é
prevista a realizacdo de licitacdo para a obtencdo de titulos minerarios, competindo a ANM a
promocdo das licitacbes e chamadas publicas, segundo o art. 25, 1V, PL n° 5.807/2013. Por sua
vez, o paragrafo primeiro do mesmo dispositivo dispds expressamente sobre o dever de a ANM
comunicar ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) a existéncia de fato que
possa caracterizar infracdo a ordem econémica.

Verifica-se, pois, em brevissima analise, que a transformacdo do DNPM em ANM nao
trara alteragBes significativas no tocante ao exercicio da fungdo reguladora. No entanto, a
estrutura administrativa propria das agéncias de regulacdo podera possibilitar maior seguranca

a Unido (titular do dominio sobre os bens minerais), ao setor industrial e a sociedade.

VI. MINERACAO E DESENVOLVIMENTO: a tensdo entre o direito humano ao

desenvolvimento e o direito econdémico do desenvolvimento

Para Feitosa (2013, p. 173), a relacdo entre desenvolvimento e direitos teria migrado do
ambito estatal ou interestatal econdémico para o campo dos direitos individuais, transindividuais
e globais, entre fins dos anos de 1960 até meados de 1980. No inicio do processo, pela criacdo
da chamada Nova Ordem Econdmica Internacional — NOEI, depois, com a Declaragdo do
Direito Humano ao Desenvolvimento, Resolucdo 41/128, da Assembleia Geral da ONU, de
dezembro de 1986. Nesse percurso, o desenvolvimento movimentou-se das discusses em torno
de temas como soberania nacional, comércio internacional, transferéncia internacional de bens,
industrializacdo, cooperacao internacional entre paises, reestruturacdo de setores econémicos,
entre outros, para os debates sobre a autodeterminacdo dos povos, a efetivagdo dos direitos de
primeira e de segunda dimensdes, a prote¢do a dignidade humana, democracia, informacéo,
pluralismo das fontes, entre outros topicos.

A inflex&o mostra as diferencas entre cooperacao internacional para o desenvolvimento
econbmico e solidariedade pessoal, transnacional e global em prol do desenvolvimento
humanao. Eis os campos de a¢do do Direito Econdmico do Desenvolvimento (DdD) e do Direito
Humano ao Desenvolvimento (DaD), sendo o trajeto entre um e outro identificado no caminho
da consolidagdo dos DESC — Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, com destaque para as

duas ultimas vertentes desse bloco de direitos, quais sejam, os direitos sociais e culturais.
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Assim, enquanto o direito do desenvolvimento estaria situado no dmbito do direito
econdmico, possivel de se efetivar mesmo num quadro “de PIB elevado e IDH baixo”
(FEITOSA, 2013, p. 175), o direito humano ao desenvolvimento diz respeito aos “direitos
sociais e culturais de coletividades atingidas pelos impactos negativos das externalidades
econdmicas, quando pugna pela protecdo ambiental em beneficio da espécie humana ou quando
atua na luta pela incluséao social dos povos do planeta” (FEITOSA, 2013, p. 174), somente se
realizando em contexto de IDH elevado e de respeito aos direitos humanos coletivos. Sua
efetivacdo ndo ocorre pelo crescimento econdmico que gera emprego e escolas, mas pelo
desenvolvimento que respeita o direito ao trabalho, a educacdo, a saude integral, ao meio
ambiente, a cultura, “consideradas as necessidades fundamentais da sociedade” (FURTADO,
1974, p. 76).

Para Feitosa (2013, p. 175), se bem conduzidos e mutuamente respeitados, “o direito do
desenvolvimento e o direito ao desenvolvimento podem conviver pacificamente e alcangar
resultados exitosos de instrumentalizagdo das estruturas econémicas e sociais para a
materializacao de direitos, em beneficio humano”. Compreende-se que essa possibilidade de
harmonizacdo entre as duas perspectivas poderia ser almejada na estrutura regulatéria da
mineracdo, visto que a atividade mineréria, além de elevar o Produto Interno Bruto (PIB) do
pais, pode trazer beneficios econdmicos a coletividade e ao Estado. No entanto, se mal
conduzidos, ou quando a prioridade for principalmente econémica, em detrimento dos aspectos
humanos e socioambientais, pode ocorrer o desrespeito aambos os direitos ou a preponderancia
do mais forte, qual seja o direito econdmico do desenvolvimento, que, por exemplo, resolve a
questdo do emprego, mas ndo enfrenta a desigualdade e a exploracdo humana nos campos de
extracdo mineral.

Como dito, no Brasil, os recursos minerais constituem bens da Uni&o. Assim, foi
instituido, por meio da Lei n® 7.990/1989, e com base do art. 20, § 1° da Constitui¢do Federal
de 1988, a Compensacdo Financeira pela Exploracdo de Recursos Minerais (CFEM), com
natureza juridica de preco publico, cuja fiscalizacdo compete ao DNPM, tida como base de
calculo o faturamento liquido da venda do produto mineral, cuja aliquota varia de acordo com
a classe de substancia mineral (art. 2°, § 1° Lei n° 8.001/1990). A receita desta obrigacdo é
repartida, segundo a Lei n®8.001/1990, na seguinte proporcao: 65% para 0 Municipio produtor;
23% para o respectivo Estado, e 12% para a Unido.

Eis, pois, o suporte para o financiamento do desenvolvimento. A edilidade em que for

realizada a atividade mineradora ficar4 com a maior parcela desses royalties minerarios, com
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potencial para incrementar o PIB e o crescimento econdmico dessas localidades. Em pesquisa
sobre a aplicacdo das receitas da CFEM, Maria Amélia Enriquez (2008, p. 361-362) concluiu
que os principais problema na aplicacdo dessa receita nos municipios mineradores estdo
relacionados “ao nivel de ocupagao populacional e a melhor equidade com a distribuicao da
renda, provavelmente pela falta de um aparato legal e institucional consolidado, no sentido de
criar mecanismos indutores que disciplinem de que forma a atividade mineradora deve
contribuir”. O fato ¢ que a disciplina legal dessa receita fiscalizada pelo DNPM carece de novo
tratamento.

Considerando-se que 0s minérios constituem recursos naturais ndo renovaveis, tem-se
que as atividades de exploracao e explotacdo séo causadoras de degradacdo ao meio ambiente
e mesmo as medidas mitigadoras, a exemplo da obrigatoriedade de o minerador realizar a
recuperacdo da area degradada, ndo possuem o conddo de anular as perdas ambientais. Faz-se
mister que a atividade mineradora promova a sustentabilidade socioambiental, para equacionar
0 crescimento econdmico ao direito humano ao desenvolvimento, com amplo respeito pela
conservacao ambiental em beneficio da coletividade presente e futura.

Ressalte-se, contudo, que a construcdo teodrica da sustentabilidade, muitas vezes, é
reduzida aos objetivos que o0s agentes consideram relevantes, conforme preleciona Konrad Ott
(2003, p. 59), podendo produzir resultados que ndo sejam os mais adequados a protecdo
ambiental. Em outras palavras, como a sustentabilidade visa a combinar o uso econdmico e a
protecdo ambiental, a aplicabilidade desse principio pode trazer consequéncias apenas
vantajosas sob o ponto de vista econémico e, quando ha a ponderacdo de dois valores, um pode
prevalecer sobre o outro. Por essa razdo, o autor afirma que o desenvolvimento so é
desenvolvimento se promover um estado sustentavel (OTT, 2003, p. 60), ou seja, em respeito
a sustentabilidade, o bem ambiental e seu uso social e humano deve sempre prevalecer.

Diante disso, seria possivel graduar duas sustentabilidades: a fraca e a forte. A primeira
admite a degradacdo do capital natural, desde que o capital artificial seja produzido na mesma
proporcao para as geracoes futuras (OTT, 2003, p. 62), enquanto a segunda, a sustentabilidade
forte, reconhece que a esfera humana esta contida na biosfera, nesse sentido, os limites naturais
devem restringir as acdes humanas (OTT, 2003, p. 62). Perceba-se que, para a convivéncia
harménica entre o direito econdmico do desenvolvimento e o direito humano ao
desenvolvimento, faz-se necessario adotar o conceito de sustentabilidade forte, no qual a
degradacdo produzida pela atividade mineréria deve ser menor do que o capital artificial
produzido.
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Por fim, a alteracéo trazida pelo PL n°5.807/2013, no tocante a transformagdo do DNPM
em ANM, pode representar instrumento de harmonizagdo entre o direito humano ao
desenvolvimento e o direito econémico do desenvolvimento. Como visto, o advento da agéncia
reguladora poderia trazer maior seguranca ao Poder Publico, ao setor minerario e a sociedade,
desde que conseguisse minorar a interferéncia politica no Poder Executivo no setor regulado,
além de garantir a prevaléncia do regime juridico de publico, pela realizacdo de licitacdo e
chamada publica para a obtencdo de titulos minerarios e também pelo respeito aos ditames
internacionais de consulta publica prévia e informada para as coletividades impactadas pelas
atividades de mineracéo. E necessario um reforgco no marco regulatério de modo a ponderar o

DdD e o DaD, com prevaléncia deste e das normativas internacionais de protecdo humana.

VIl. CONSIDERACOES FINAIS

A atividade mineréaria no Brasil esta teoricamente submetida ao rigido controle estatal,
Visto que 0s recursos minerais constituem bens da Unido, que autoriza a pesquisa e concede a
extracdo. No atual modelo regulatério infraconstitucional, o DNPM exerce a funcéo de agente
regulador, bastando observar seus deveres de fomentar a producdo mineral, formular diretrizes
da politica mineral, editar normas em carater complementar, entre outros. Para exercer de forma
especializada tal funcdo, essa autarquia também possui a competéncia de acompanhar o
desempenho da economia mineral, nacional e internacional, divulgando relatorio de analises.

A transformacdo do DNPM em agéncia reguladora, nos moldes do PL n° 5.807/2013,
pode acarretar avangos na estrutura administrativa, na medida em que tende a diminuir a
ingeréncia do Poder Executivo sobre o setor. Outra modificacdo importante consiste na
competéncia de a ANM promover licitagdes e chamadas publicas para a obtencdo de titulos
minerarios e o projeto contém ainda previsao expressa no sentido de que a agéncia devera
comunicar ao CADE, quando tiver conhecimento, sobre eventuais atos que caracterizem
infracdo a ordem econdmica. Esse reforgo de atuacdo pode controlar desmandos e excessos
atualmente cometidos.

O mais importante, todavia, € considerar que a eventual modificacdo legislativa seja
pautada ndo apenas pelas metas de crescimento econémico desordenado e voltado para o
beneficiamento dos agentes de mercado, mas direcionada ao desenvolvimento humano e ao
atendimento das necessidades coletivas e das metas de sustentabilidade social ambiental forte.
Sendo assim, a proposta de transformar o DNPM em ANM pode vir a contribuir para a
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harmonizagdo entre o direito humano ao desenvolvimento e o direito econdmico do

desenvolvimento, sobretudo em virtude da prevaléncia do regime juridico de direito publico.
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