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    1. INTRODUÇÃO




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB de 1988) trouxe uma série de inovações no contexto do federalismo brasileiro. Ratificando a descentralização intergovernamental, fez-se uma clara e evidente escolha política administrativa pelo fortalecimento do poder local e pela garantia da autonomia dos entes federados (como corolário da essência do Federalismo, com reflexos na soberania do país). A parte correspondente à gestão dos recursos minerais também foi impactada com essa nova dinâmica apresentada pela Magna Carta. A sociedade brasileira é a grande responsável pela atividade de extração mineral no país, considerando que os recursos minerais existentes no território nacional são de propriedade do povo, externalizado pela Constituição Federal de 1988 como bem da União.




    E não poderia ser diferente, haja vista a importância histórica da matéria e as estreitas correlações entre a gestão dessa riqueza mineral com a própria soberania brasileira, o que se identifica quando se analisa a ligação entre eles a partir do prisma do controle estatal dos recursos minerais.




    A partir dessa matriz constitucional, instaurou-se um desafio de estudar os impactos desta inovação constitucional nas questões minerárias no Brasil, a fim de explorar as dimensões e o alcance desta nova lógica federativa constitucional minerária, de tradicional poder concentrado na figura da União.




    Esse trabalho se dispõe a avançar em dois pontos que consideramos fundamentais neste contexto: o primeiro, diz respeito a indagação se há ou não equidade federativa na atividade minerária? O segundo, partindo da resposta do primeiro, pretende perquirir quais são os efeitos da (in)existência de equidade federativa na gestão e arrecadação da Compensação Financeira pela Exploração Mineral (CFEM). A importância desse tema decorre das inúmeras controvérsias surgidas desde a promulgação do texto constitucional atual, em 5 de outubro de 1988, controvérsias essas que geram numerosas dificuldades para os atores que atuam na atividade minerária (entes federados, particulares interessados na autorização de pesquisa ou na outorga do título minerário de lavra, particulares proprietários de solo cujo subsolo possui riquezas minerais, órgãos de controle e sociedade em geral) em função da diversidade de interpretações em relação às normas primárias e secundárias que versam sobre a matéria (HART, 1961).




    Para tanto, o trabalho inicia com um resgate histórico-constitucional dos regimes da propriedade minerária brasileira demonstrando que essa discussão sempre esteve alinhada com a própria história da economia brasileira, e como o tema foi ganhando relevância com o tempo.




    Na segunda parte do Capítulo 2, traz-se à tona as questões atinentes ao regime jurídico da atividade minerária instituída pela CRFB de 1988. O regime será discutido nos seus contextos histórico, filosófico e jurídico, uma vez que o regime jurídico constitucional vigente foi estabelecido a partir de um consenso político-jurídico, objeto de diversas pressões legítimas relatadas nos anais da própria Assembleia Nacional Constituinte de 1987 e com reflexos nos entendimentos sobre nação e interesse nacional.




    O terceiro capítulo se propõe a uma abordagem sobre as relações existentes entre a soberania sobre os recursos minerais, o federalismo brasileiro e o interesse nacional, revelando o nível de entrelaçamento desses conceitos à equidade e autonomia dos entes federados nas questões que envolvem a mineração brasileira.




    Na quarta parte se destaca a criação da Compensação Financeira sobre a Exploração Mineral (CFEM) como modelo de equidade federativa em matéria de atividade minerária, equidade essa que é pilar do federalismo cooperativo implementado pela CRFB de 1988 (federalismo que ainda não atingiu ponto de equilíbrio na forma desejada pela Magna Carta).




    No quinto capítulo, a partir da discussão de que a CFEM é a materialização evidente da participação originária dos entes federados na exploração dos recursos minerais brasileiro, discute-se como o instituto da fiscalização é um garantidor da equidade federativa.


  




  

    2. DA PROPRIEDADE MINERÁRIA À ATIVIDADE DE MINERAÇÃO




    Ao longo da história do país, desde os arranjos constitucionais e normativos da Coroa Portuguesa (Brasil-colônia) perpassando por todas as Constituições brasileiras, a partir da Proclamação da República em 1888, a atividade minerária e a propriedade minerária vem sendo objeto de regulação.




    O presente capítulo se dispõe a fazer uma contextualização histórica acerca do regime jurídico constitucional da propriedade minerária no Brasil, uma vez que, ratificando as palavras de Elias Bedran (1957, p. 9), “analisar as leis protetoras da mineração é o mesmo que compendiar e dissecar a própria histórica econômica dum país”.




    Por sua vez, também se faz importante apresentar e distinguir o regime jurídico constitucional da atividade minerária brasileira a partir da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, trazendo luz à uma expressão destacada no texto constitucional e pouco debatida, qual seja, o interesse nacional e, fundamentalmente, seu conceito sob à ótica constitucional que justifica (ou não) o empreendimento da atividade minerária.




    2.1 DO REGIME JURÍDICO CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE MINERÁRIA NO BRASIL: ANÁLISE HISTÓRICA




    Desde a época colonial os recursos minerais existentes no solo brasileiro eram considerados de propriedade da Coroa Portuguesa de modo a caracterizar-se pelo regime dominial ou regaliano de propriedade do subsolo, distinta da propriedade do solo, destacando que a exploração mineral poderia ser realizada por particular, desde que expressamente autorizada pelo monarca em Foral ou Alvará.




    Vale destacar que a atividade mineral no período colonial era restrita à exploração de metais nobres (especialmente ouro) e pedras preciosas, uma vez que a Coroa Portuguesa impunha vedações ao aproveitamento de outras substâncias, como mecanismo de impedir o desenvolvimento bélico e industrial de suas colônias, com exceção:




    a) ao período compreendido entre o final do século XVII e início do século XVIII, quando a própria Coroa incentivou e fomentou a descoberta de minerais úteis à atividade bélica em razão do enfrentamento com os holandeses (HERRMANN, 1995);




    b) à mudança da política portuguesa com o Príncipe Regente D. João que, com o Regimento de 13 de maio de 1803, tentou modernizar a exploração das minas brasileiras, reduzindo a tributação (do quinto - que equivale à vinte por cento do bem extraído - para o dízimo, equivalente a dez por cento do bem extraído) e incentivando a constituição de companhias mineradoras. (BERCOVICI, 2011)




    A Constituição Brasileira outorgada por D. Pedro I em 25 de março de 1824 – consequência do movimento político de independência do Brasil – silencia-se sobre o regime da propriedade minerária, possibilitando uma cogitação acerca da mudança de regime (de regaliano para de acessão), principalmente pelo destaque concedido ao direito de propriedade, garantido em toda sua plenitude, nos termos dos artigos 133, V e 179, XXII, do texto constitucional.1




    Contudo, “a tese de que o sistema de acessão vigorara na Constituição de 1824 foi apenas cogitada, mas o entendimento prevalecente foi no sentido de que os recursos minerais estariam no domínio estatal, havendo a dualidade imobiliária” (ATAÍDE, 2020, p. 90), uma vez que a Lei 20 de outubro de 1823 manteve em vigor toda a legislação portuguesa anterior a 25 de abril de 1821, “até que fosse especialmente revogada”. (BERCOVIVI, 2011, p. 65)




    Portanto, a não revogação especial da Lei 20 de outubro de 1823 conduziu ao pensamento de que a Constituição de 1824 manteve para o recém-criado Império do Brasil a propriedade dos recursos minerais, uma vez que pertenciam à Coroa Portuguesa e foram transferidos pelo reconhecimento da independência brasileira.




    Assim, o regime regaliano permaneceu durante todo o período do Brasil Império, sendo completamente alterado pelo advento da Constituição Brasileira de 1891 (após a Proclamação da República de 1889), que expressamente instituiu o regime jurídico de acessão da propriedade minerária brasileira em seu artigo 72, §17.2




    Segundo Pedro Ataíde (2020, p. 91), “a aludida Constituição, no art. 72, §17, adotou tal sistema por influência do individualismo liberal, ideologia dominante na burguesia rural e nas forças armadas, que depuseram o regime monárquico.”




    Talvez essa percepção complemente o entendimento de Pandiá Calógeras (1904-1905) que reputa o regime de acessão instituído pela Constituição de 1891 a uma disputa federativa travada entre União e Estados, cujo foco eram as terras devolutas – que passaram do domínio federal para o estadual -, o que possibilitou a existência de minas de propriedade da União, minas de propriedade dos Estados e minas de propriedade particular, uma vez que a ratio da acessão está justamente na atribuição ao proprietário do solo à propriedade do subsolo, extinguindo a distinção entre essas propriedades (implementada até então no Brasil, desde as origens coloniais).




    A despeito daquilo que poderia se transformar em um modelo inovador na pesquisa e desenvolvimento da atividade minerária brasileira, o regime de acessão se mostrou deficiente para a realidade da época, considerando que inúmeros proprietários privados do solo (notadamente proprietários de áreas rurais) não tinham sequer condições de saber se existiam recursos minerais economicamente interessantes no subsolo de suas propriedades, somando-se ao fato de que a pulverização da propriedade dos recursos minerais desestimulou o investimento estatal em pesquisa, uma vez que cada Estado, assim como a União poderiam legislar sobre as minas de sua propriedade e não havia compartilhamento institucional ou arranjos institucionais que possibilitassem a convergência de esforços para desenvolver esse segmento.




    O movimento nacionalista de expansão da economia brasileira via mercado interno, notadamente por meio da industrialização, impulsionou a revisitação do regime constitucional da propriedade minerária no Brasil, considerando que esse movimento caracterizou-se na busca da independência econômica por intermédio do controle estatal sobre as riquezas (inclusive minerais) que pudessem beneficiar a verticalização da produção industrial nacional.




    Neste contexto, o Estado teria atuação mais presente e decisiva na promoção das transformações necessárias (ou julgadas necessárias, sob à ótica estruturante) para diversificar a economia. (FURTADO, 2007)




    Esse cenário político-econômico traz como consequência ao regime constitucional da propriedade minerária do Brasil a volta da distinção entre propriedade de solo e propriedade de subsolo, conforme se verifica no artigo 118, da Constituição de 19343:




    Em outro movimento reverso ao da Constituição de 1891, o novo texto constitucional (art. 5º, XIX, j e § 3º) impõe como competência privativa da União legislar sobre mineração e riquezas do subsolo, embora ainda admita legislação estadual supletiva ou complementar para atender as peculiaridades locais, supressão de lacunas ou deficiências normativas federais desde que não se dispensassem as exigências previstas na normativa federal. 4




    Somando-se a essas alterações, a Constituição de 1934 determinou em seu art. 119 que, a despeito da propriedade das minas ou jazidas (sejam elas federal, estadual ou particular), a sua exploração passa a depender de autorização ou concessão da União (que poderiam, inclusive serem delegadas aos Estados), com ressalvas de preferência na exploração ou coparticipação nos lucros da exploração ao proprietário dessas minas ou jazidas.5




    Embora o texto constitucional não tenha, expressamente, alterado o regime jurídico constitucional da propriedade minerária (a despeito do entendimento contrário de alguns autores, v.g., Ataíde (2020), ele criou mecanismos que, na prática, iniciaram um significativo processo de finalização do regime de acessão, lastreados no comando constitucional de nacionalização progressiva das minas, jazidas minerais e quedas d’água ou outras fontes de energia hidráulica, julgadas básicas ou essenciais à defesa econômica e militar do país (art. 119, § 4º).




    Nessa esteira, já tinham sido editadas uma série de medidas que avançaram nesse processo, dentre as quais podemos destacar o Decreto nº 20.223/1931, o Decreto nº 20.799/1931. O Decreto nº 23.266/1933.




    O Decreto nº 20.223, de 17 de julho de 1931, ao considerar que o problema de propriedade das minas esteve sempre envolto em dificuldades decorrentes dos próprios textos constitucionais que “tolhiam a exploração eficiente das nossas riquezas minerais” e considerar que esses problemas só se resolveriam por uma nova legislação de minas, reclamada pelos “altos interesses nacionais”, suspendeu todos os atos de alienação, oneração ou promessa de alienação ou oneração de qualquer jazida mineral, até decisão posterior.




    O Decreto nº 20.799, de 16 de dezembro de 1931 ampliou o alcance das restrições impostas pelo Decreto nº 20.223/1931, suspendendo também todos os atos de alienação, oneração, ou promessa de alienação ou oneração de qualquer jazida mineral, assim como também de terras em que se saiba haver jazida mineral, ainda que inexplorada e de concessão ou contratos para exploração de jazidas.




    O Decreto nº 23.266, de 24 de outubro de 1933 considerou nula de pleno direito toda licença outorgada entre proprietário do solo a outro particular (manifestante de mina) concedida após a publicação do Decreto nº 20.223/1931, sem prévia autorização do governo federal.




    Como se pode perceber, esses três instrumentos normativos resultaram em uma grande intervenção federal no direito do particular (e até mesmo no direito do Estado, que ainda podia ser proprietário de minas, conforme permissão da Constituição de 1891), instrumentos essas que pavimentaram a edição do Decreto nº 24.642, de 10 de julho de 1934, denominado Código de Minas de 1934.




    O Código de Minas de 1934, nos ensinamentos de Sônia Draibe (1985, p. 95-96), materializa o movimento de uma nova forma do Estado, no Brasil.




    Tratava-se de delimitar em relação a recursos estratégicos passíveis de exploração industrial (e, portanto, intimamente vinculados ao desenvolvimento econômico e à defesa nacional) a competência dos poderes público e privado, equacionando a questão nacional nos seus termos contemporâneos, isto é, os da relação entre os capitais nacionais e estrangeiros.




    Isso não definia apenas um quadro de legitimação do intervencionismo estatal; abria espaço para que ele avançasse para formas ainda mais profundas. A propriedade da União sobre recursos estratégicos passíveis de exploração industrial foi o ponto de partida para a presença do Estado-empresário nessas áreas fundamentais para o desenvolvimento econômico.




    Motivado, dentre outros, pela “imperiosa necessidade de remover os obstáculos e embaraços criados ao racional aproveitamento das riquezas do subsolo, pelo estado legal de condomínio generalizado e outras causas” firmando entendimento de que “o desenvolvimento da indústria mineira está na dependência de medidas que facilitem, incentivem e garantam as iniciativas privadas nos trabalhos de pesquisa e lavra dessas riquezas” (BRASIL, 1934), o Código de Minas ratificou a divisão da propriedade do solo da propriedade do subsolo (nos termos do art. 118, da Constituição de 1934), mas avançou em outros aspectos que provocaram grandes e profundas transformações no regime jurídico da propriedade minerária no Brasil.




    Sob à ótica constitucional (ou de avanço aos limites estabelecidos pela Constituição de 1934), o Código de Minas estabeleceu, via de regra, o seguinte:




    a) a ratio da propriedade do subsolo foi retirada da esfera privada, sendo, portanto, nacionalizada;




    b) no entanto, as jazidas já conhecidas permanecem de propriedade do proprietário do solo (passando a ser proprietário do solo e também proprietário do subsolo, eis que se mantém a distinção do direito de propriedade, ou seja, em tese, ele poderia alienar/onerar o solo e ainda assim se manter proprietário do subsolo);




    c) para serem consideradas conhecidas, os proprietários devem manifestar as minas ou as jazidas de acordo com as regras estabelecidas, dentro do prazo de um ano;




    d) ao proprietário da jazida é garantida a preferência na exploração (lavra) ou uma participação nos lucros quando a lavra for concedida (concessão pública federal) a outrem;




    e) as minas e/ou jazidas não manifestadas no prazo e na forma do decreto, serão consideradas desconhecidas, passando para o domínio da União, sendo incorporadas ao patrimônio da União quando descobertas (“Art. 11. O proprietario ou interessado que não satisfizer as exigencias do art. 10 perdera ipso facto todos os seus direitos sôbre a jazida, que será considerada desconhecida na forma do § 2º do art. 5º”);




    f) a incorporação da jazida descoberta como propriedade da União é imprescritível e inalienável.




    Houve uma grande reação ao Código de Minas, principalmente nas questões que envolveram a incorporação das jazidas desconhecidas (assim como também às não manifestadas no prazo) ao patrimônio da União. Messias Junqueira (1936, p. 120) chega a afirmar que o Decreto nº 24.642/1934 é “documento absolutamente imprestável, attento o seu vicio de origem, vem tumultuar, quando não subverter, o regimen da propriedade brasileira, em relação às riquezas do sub-solo”.




    O ponto central daqueles que questionavam a constitucionalidade do Código de Minas (SILVA, 1946; VIDAL, 1945; LOBATO, 1979) estava fundamentado no fato da Constituição de 1934 não ter retirado a propriedade do subsolo daquele que até então era proprietário do solo, mas apenas ter, de uma certa forma, desmembrado as propriedades, até então unificadas pelo regime de acessão. Portanto, o direito de propriedade havia sido atingido, ferido à despeito do texto constitucional.




    No entanto, o Supremo Tribunal Federal quando instado a se manifestar sobre o tema, decidiu pela constitucionalidade do Código de Minas, acolhendo argumentos de que o instrumento normativo foi estabelecido com amparo constitucional, notadamente no art. 113, nº 17 da Constituição Federal, em consonância com os arts. 118 e 119. Ou seja, a Constituição de 1934 ao introduzir no ornamento jurídico pátrio a concepção da função social da propriedade admite expressamente que o domínio dos proprietários do solo (e, portanto, também do subsolo) não é ilimitado, pois não poderia ser “exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar.” (BRASIL, 1934)




    O Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido de considerar constitucionais o Código de Águas e o Código de Minas de 1934, nos julgamentos do Mandado de Segurança nº 448/DF (Relator: Ministro Eduardo Espínola, julgado em 24 de setembro de 1937); do Agravo de Instrumento nº 7.878/RS (Relator: Ministro Laudo de Camargo, julgado em 15 de setembro de 1938); e do Agravo de Petição nº 8.094 – Embargos (Relator: Ministro Laudo de Camargo, julgado em 26 de dezembro de 1940), entre vários outros julgados na mesma direção. (BERCOVICI: 2011, p. 102)




    A Constituição de 1937 não trouxe modificações relevantes em relação ao regime da propriedade minerária6, assim como continuou concentrando a competência privativa de regular sobre a matéria a cargo da União, nos termos do art. 16, XIV, admitindo, contudo, legislação estadual sobre o tema nos casos de supressão de deficiência de normativa federal, assim como também na resolução de peculiaridades locais, desde que autorizada por lei federal (delegada por lei federal) ou, ainda na ausência de delegação específica, que o instrumento normativo estadual não dispensasse ou diminuísse as exigências previstas no ordenamento federal.7




    Importante mencionar que a intenção materializada no art. 119, §4º, da Constituição de 1934, de nacionalização progressiva das minas, jazidas minerais e quedas d’água, se manteve viva Constituição de 1937.8




    Em resumo, a propriedade dos recursos minerais era da União em relação àqueles recursos já reconhecidos como federal, assim como também todos àqueles não manifestados no prazo estabelecido no Código de Minas de 1934 e todos àqueles ainda desconhecidos. Havia, ainda a possiblidade dos recursos serem de propriedade dos Estados, notadamente das minas eventualmente manifestadas dentro do prazo estabelecido pelo Código de Minas de 1934, assim como também havia a possibilidade de a propriedade dos recursos minerais serem de particulares, desde que respeitados os processos impostos pelo mesmo Código de Minas de 1934.




    As questões nacionalistas ainda se tornaram mais características após a outorga da Constituição de 1937 e o advento do novo Código de Minas (Decreto-Lei nº 1.985, de 29 de março de 1940).




    Além de manter a distinção entre propriedade do solo e propriedade das minas e demais riquezas minerais para efeito de exploração ou aproveitamento industrial (conceito melhor definido do que simplesmente subsolo), a autorização para exploração, de acordo com o art. 143, só poderia ser concedida a brasileiros ou a empresas constituídas por acionistas brasileiros.9




    O art. 6º do Decreto-Lei nº 1.985/1940 (Código de Minas) ainda é mais ingerente, pois além de ratificar o art. 143, §1º, da Constituição de 1937, determina que o próprio funcionamento de empresas de mineração depende de autorização federal, devendo a empresa comprovar a nacionalidade brasileira dos sócios ou acionistas, intervindo, inclusive, em questões atinentes ao direito de sucessão, no caso do sócio ou acionista ser casado com estrangeiro.10




    Para Bercovici (2011), foi esse viés nacionalista, cumulado com o contexto mundial de guerra e pós-guerra, somando-se ainda à presença do que Draibe (1985, p. 96) chamou de “Estado-empresário” que abriu caminho para a constituição, por exemplo, da Companhia Vale do Rio Doce, sociedade de economia mista, criada pelo Decreto nº 4.352, de 1º de janeiro de 1942 para explorar e exportar o minério de ferro existente no Brasil.




    A Constituição de 1946 manteve o sistema introduzido pela Constituição de 1934 e, seguindo viés nacionalista dessa e da Constituição de 1937, estabeleceu uma nova restrição ao prever que as autorizações ou concessões minerárias seriam outorgadas apenas a brasileiros ou a sociedades organizadas no país (diferente da Constituição de 1937, que originariamente previu que a autorização só poderia ser concedida a brasileiros ou empresa constituídas por acionistas brasileiros e, depois, a partir da alteração promovida pela Lei Constitucional nº 6, de 1942, abriu uma oportunidade para que essas autorizações e concessões pudessem, “por medida de conveniência pública”, ser outorgadas às empresas que já aproveitavam industrialmente desses recursos antes do advento da Constituição de 1937).11




    No entanto, de maneira paradoxal, essa nova restrição imposta resultou na declaração de inconstitucionalidade do art. 6º, do Código de Minas de 1940, uma vez que o Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento do Recurso do Mandado de Segurança nº 11.189/DF12, de relatoria do Ministro Cândido Motta Filho, entendeu, por maioria, que a obrigação da constituição das empresas de mineração, transformação e industrialização de minérios se dar apenas por brasileiros nos seus quadros societários (ou de acionistas) não fora recepcionado pelo art. 153, §1º, da Constituição de 1946, considerando que o texto constitucional estabeleceu como parâmetro a sociedade ser organizada no país. Assim, os estrangeiros não poderiam ser concessionários, mas poderiam ser sócios ou acionistas de empresas estabelecidas no Brasil e essas empresas poderiam ter autorização e concessão de outorga minerária.




    A Constituição de 1967 manteve na União a competência para legislar sobre “jazidas minas e outros recursos minerais” (BRASIL, 1967), assim como também manteve distinta a propriedade do solo e do subsolo nacional, embora tenha retirado do proprietário do solo a preferência na exploração do subsolo (outrora concedida pelo art. 119, § 1º, da Constituição de 1934 e mantida pelo art. 153, § 1º, da Constituição de 1946), garantido ao mesmo a participação nos resultados da lavra.13




    No que tange à autorização e/ou concessão para exercer a atividade minerária, a Constituição de 1967 manteve a necessidade da outorga federal, que poderia ser dada exclusivamente a brasileiros ou a empresas organizadas no país (mantendo, assim, os padrões instituídos pela Constituição de 1946).




    Um fato interessante, contudo, está materializado no art. 163, da Constituição de 196714. O apetite do Estado em atuar economicamente no mercado regrediu, admitindo a norma que cabe preferencialmente às empresas privadas a organização e exploração das atividades econômicas, podendo somente o Estado atuar na iniciativa privada de forma suplementar e regendo-se por normas aplicadas às empresas privadas, inclusive seguindo o mesmo regime tributários dessas (salvo no caso de atividade monopolizada).




    Sob a égide da Constituição de 1967 foi instituído o novo Código de Mineração (Decreto-Lei nº 227, de 28 de fevereiro de 1967) e o espírito não intervencionista do Estado na economia restou tão latente no texto constitucional, notadamente, no art. 163, que tornou um grande problema no Código de Mineração, que em seu art. 59 impedia atuação estatal no setor mineral.15




    Tal dispositivo impedia, por exemplo, a manutenção das operações da Companhia Vale do Rio Doce, fato esse que foi resolvido por advento do Decreto-Lei nº 318, de 14 de março de 1967, que revogou o mencionado art. 59.




    A Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 se manifestou sobre o regime jurídico constitucional da propriedade minerária brasileira, consignando expressamente que os recursos minerais constituem bens da União.16




    Alexandre de Moraes (2004) afirma que por compor o patrimônio da União, nos termos da Constituição, a propriedade mineral deve seguir regime de dominialidade pública e ser classificada como bens públicos dominiais.




    A Magna Carta de 1988 estabeleceu para a União a competência privativa para legislar sobre “jazidas minas e outros recursos minerais [...]” (BRASIL, 1988), assim como também manteve distinta a propriedade do solo e do subsolo nacional e a garantia ao proprietário, a participação nos resultados da lavra (art. 176).




    Como o recurso mineral é bem da União (classificados como públicos dominicais, que podem ser utilizados para qualquer escopo dentro da finalidade pública, a partir da conveniência e oportunidade) , cabe a esse ente federado outorgar ao particular o direito de realizar atividades de pesquisa e/ou de lavra dessas riquezas. No entanto, à luz do texto da CRFB de 1988, a simples existência de recursos minerais que gerem interesse privado em exploração não é suficiente para a autorização ou concessão, tendo que ser analisado, para tal, a análise do interesse nacional para exercício da atividade (e, smj, para a manutenção da atividade já iniciada).




    E é exatamente esse ponto que passa a ser discutido no presente trabalho, pois nos parece claro que o regime jurídico constitucional da propriedade minerária e o regime jurídico constitucional da atividade minerária (especialmente a partir da CRFB de 1988) merecem uma análise mais aprofundada.




    2.2 DO REGIME JURÍDICO CONSTITUCIONAL DA ATIVIDADE MINERÁRIA BRASILEIRA A PARTIR DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988




    Realizar a análise do lugar da mineração brasileira na CRFB de 1988 (e, por consequência, do regime jurídico constitucional estabelecido, especial àquele relativo à atividade minerária – e não da propriedade minerária) é um trabalho que exige, antes de tudo, entender o contexto da própria CRFB de 1988. Fruto de um consenso político-jurídico (OLIVEIRA, 2007), – “foi ela a primeira Constituinte brasileira que se não originou de uma ruptura anterior das instituições” (BONAVIDES; ANDRADA, 1991, p. 451) - inserindo em seu escopo a sua própria Assembleia Constituinte instalada em fevereiro de 1987 (OLIVEIRA, 1993, p. 9), estabelecido pela Emenda Constitucional nº 26, de 27 de novembro de 1985.




    Este disserto, por ora, se dá a partir da demonstração dos contextos histórico, filosófico e jurídico (BARROSO, 2005), que, ao nosso ver, torna o processo de desvelamento mais inteligível.




    O marco histórico da CRFB de 1988 foi o processo de redemocratização da política brasileira, que se inicia em 1982, mas demandava uma forte resposta institucional como contraponto de diversas normas antidemocráticas e de medidas de exceção instaladas no âmbito constitucional por parte dos militares e dos seus aliados civis, que “conjugada ao déficit de legitimidade da ordem autoritária, tornaram incontornável o recurso a uma assembleia constituinte para a instauração de uma institucionalidade democrática no país.” (ROCHA, 2013, p. 29)




    Além disso, concomitantemente, há um movimento forte e inequívoco de reconstitucionalização, que nasce na Europa a partir do fim da 2ª Guerra Mundial, se fortalece e redefine “o lugar da Constituição e a influência do direito constitucional sobre as instituições contemporâneas” (BARROSO, 2005, p. 3).




    E qual a importância destes contextos? Na verdade, eles são fundamentais, considerando a impossibilidade de desassociar-se, uma vez que “o poder constituinte originário original concentra-se na gênese das forças sociais, políticas e econômicas mantenedoras da ordem pública e, ao mesmo tempo, resistentes à ordem pública” (OLIVEIRA, 2007, p. 380), sendo por consequência, “positivadas em contextos ideológicos dos quais elas próprias são resultantes” (OLIVEIRA: 2007, p. 400).




    No contexto filosófico, com o passar dos anos e da evolução histórica do pensamento humano (e da razão), mesmo com todos os contratempos e retrocessos, resta como consenso que “a democracia assumiu um lugar central no campo político durante o século XX” (SANTOS; AVRITZER, 2003, p. 39).




    No entanto, as promessas não cumpridas dos ideais do Liberalismo (de liberdade, igualdade e fraternidade) – que sob a ótica constitucional do ocidente possibilitou a passagem do Estado Absolutista para Estado Liberal de Direito – possibilitou a migração e o desenvolvimento de um Estado Social de Direito, a partir do início do século XX (até a Segunda Guerra Mundial). Nessa concepção de Estado, em verdadeira contraposição ao período antecedente, implementaram-se medidas nas dimensões políticas, jurídicas e econômicas que fortaleceram o papel e a presença do Estado na vida dos cidadãos, estabelecendo o denominado Estado do Bem-Estar Social – que sob à ótica constitucional do ocidente foi denominado Estado Social de Direito. Tendo em vista a impossibilidade de cumprimento de suas promessas, esse Estado Social deu azo à formação de uma nova vertente do constitucionalismo ocidental, denominada Neoconstitucionalismo.




    Tratou-se, assim, de racionalizar a racionalização, readequando os quatro pilares constitutivos da modernidade, quais sejam: direitos humanos, democracia, mercado e desenvolvimento tecnológico-científico (LIPOVETSKY; CHARLES, 2004, p. 214; 218-219), a partir do nascimento de uma nova sociedade moderna, “absorta na constatação da pluralidade e da transitoriedade existencial”. (OLIVEIRA, 2016, p. 214)




    Portanto, conforme assevera Márcio Luis de Oliveira (2016, p. 220):




    [...] o Neoconstitucionalismo surgido após a Segunda Guerra Mundial vem resgatando e atualizando a tradição jurídica do Ocidente moderno de modo a reafirmar, com o télos civilizacional da hipermodernidade, a dignificação do ser humano pela proteção da autonomia privada e da autonomia pública (subjetividade jurídica e liberdade), pela inclusão das diferenças e construção do mínimo substantivo existencial (multiculturalismo e igualdade), e pela solidariedade e corresponsabilidade na efetivação dos legítimos interesses coletivos internos e internacionais (fraternidade).




    Ou seja, havia (e ainda há) a necessidade de canais permanentes de diálogos; processos de deliberação inclusivos; observância e cumprimento das decisões tomadas e; ao mesmo tempo, regras de preservação e manutenção dos direitos e garantias daqueles “vencidos” no debate – mas cobrando destes também, o dever de cumprir as decisões tomadas -. Neste sentido, os processos jurídicos devem respeitar, garantir, incentivar e fomentar estas possibilidades de efetiva participação da sociedade, em todas as etapas, isto é, na criação, interpretação e aplicação das normas, principalmente as normas advindas do Estado.




    No contexto jurídico, percebe-se uma evidente ruptura entre estes novos anseios (políticos, sociais e econômicos) e a Constituição de 1967, que, utilizada como instrumento de dominação e tentativa de legitimação do golpe de 1964, era vazia de propósito, uma vez que “ao mesmo tempo que se desprezava o direito constitucional – porque tudo no fundo brotava de atos cujo fundamento último era o exercício sem limites do poder pelos militares – não se descurava, contudo, de procurar uma aparência de legitimidade pela invocação de dispositivos legais que estariam a embasar estas emanações de força” (BASTOS: 2002, p. 219). Além disso, a CRFB de 1967 sofreu 17 (dezessete) intervenções, via Atos Institucionais, que a desconfiguraram ainda mais, sob o argumento de preservação da segurança nacional. Assim, “o Estado de polícia tomava conta definitivamente do país e a Constituição não era levada em consideração, embora se tentasse, através dela, dar uma aparência de legitimidade aos atos do Poder Executivo”. (VAINER: 2010, p. 183)




    Portanto, esta conjuntura sociopolítica desgastou, por completo, a legitimidade da estrutura constitucional outorgada em 1967, mas as forças políticas – liderança militar e liderança civil – que possibilitaram a despositivação da Constituição de 1967 e a positivação da CRFB de 1988 se mantiveram presentes, atuantes e influentes neste processo constituinte originário.




    Estes ingredientes históricos, filosóficos e jurídicos resultaram em uma Assembleia Nacional Constituinte fragmentada política e ideologicamente, conforme se depura pela heterogeneidade identificada no Congresso Nacional, onde os 559 parlamentares eleitos, entre Câmara e Senado, representavam 13 partidos políticos, de acordo com o tabela elaborada por Kinzo:




    Tabela 1 – Composição Partidária do Congresso Brasileiro, de fevereiro/1987 a setembro/1988
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            Fevereiro/1987


          



          	

            Setembro/1988


          



          	

            Mudanças de partido17*


          

        




        

          	

            Cadeiras


          



          	

            Porcentagem


          



          	

            Cadeiras


          



          	

            Porcentagem


          

        




        

          	

            PMDB


          



          	

            305


          



          	

            54,6


          



          	

            235


          



          	

            42,0


          



          	

            -70


          

        




        

          	

            PFL


          



          	

            134


          



          	

            24,0


          



          	

            125


          



          	

            22,4


          



          	

            -9


          

        




        

          	

            PDS


          



          	

            37


          



          	

            6,6


          



          	

            34


          



          	

            6,1


          



          	

            -3


          

        




        

          	

            PDT


          



          	

            26


          



          	

            4,7


          



          	

            28


          



          	

            5,0


          



          	

            +2


          

        




        

          	

            PTB


          



          	

            19


          



          	

            3,4


          



          	

            29


          



          	

            5,2
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            PT


          



          	

            16


          



          	

            2,9


          



          	

            16
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            7
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            7
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            6
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            13
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            1
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            8,6
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            9


          



          	

            1,6
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            559


          



          	

            100,0


          



          	

            559


          



          	

            100,0


          



          	

            0


          

        


      

    




    Fonte: Kinzo, (1990, p. 108)




    Contudo, a despeito desta fragmentação, o fato é que em pouco tempo surgiram dois grandes blocos, um ancorado no projeto enviado pela Comissão de Sistematização e outro nascido a partir do movimento de reação crítica ao primeiro (chamado de Centrão), “especialmente dos papéis econômicos atribuídos ao Estado”. (LOPES, 2013, p. 285)




    Estes dois blocos tinham visões diferentes acerca do desenvolvimento econômico nacional:




    De um lado, os adeptos de um desenvolvimento do país baseado na articulação direta entre nosso mercado interno e o processo de globalização emergente no plano internacional; de outro lado, os adeptos de um desenvolvimento do país baseado na maximização do mercado interno pelo Estado. Na polarização da Assembleia, a primeira corrente se concentrou no agrupamento do Centrão, enquanto a segunda corrente se aglomerou no grupo em torno da Comissão de Sistematização. (LOPES, 2013, p. 289)




    O equilíbrio das forças políticas e representativas destes dois grupos provocou uma dinâmica peculiar no trabalho constituinte, uma vez que nenhum dos grupos conseguiu impor sua maioria unilateral, impondo-se assim uma “elaboração constitucional consorciativa entre ambos” (LOPES, 2013, p. 285), primordial nas deliberações acerca do desenvolvimento econômico, “para tentar consagrar uma formulação unilateral, liberalizante e privatizante”. (LOPES, 2013, p. 286)




    E, nestes contextos e nessas complexidades, a mineração brasileira foi discutida e posicionada no âmbito constitucional pátrio, ficando estabelecido (ou melhor, ratificado, o sistema de autorização e concessão instituído na Constituição de 1934), em resumo, que os recursos minerais existentes no solo e no subsolo brasileiro são bens da União (art. 20, IX, CFRB de 1988)18.




    Embora proprietária dos recursos minerais, o poder constituinte originário não concedeu à União o monopólio de pesquisa, lavra, enriquecimento, reprocessamento, industrialização e o comércio dos recursos minerais (com exceção dos minérios e minerais nucleares – art. 177, V, CRFB de 198819).




    A própria Constituição limitou o poder do Estado em explorar diretamente atividade econômica, permitindo apenas quando “necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo.” (BRASIL, 1988)20 e, quando assim fosse, a lei estabeleceria o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e suas subsidiárias dispondo sobre sua função social e formas de fiscalização (pelo Estado e pela sociedade) e sujeitando estas organizações ao regime jurídico próprio das empresas privadas – inclusive quanto aos direitos e obrigações trabalhistas e tributárias (mais tarde, por força da Emenda Constitucional nº 19/1998, ampliada “para direitos e obrigações. civis, comerciais, trabalhistas e tributárias”). (BRASIL, 1988)21




    Assim, a contrario sensu, quando a atividade econômica não se enquadrasse como necessária ao imperativo da segurança nacional ou quando não fosse de relevante interesse coletivo não poderia ser exercida pelo Estado (mesmo que por intermédio de empresas públicas, sociedades de economia mista e suas subsidiárias), devendo as mesmas serem exercidas por pessoa física e/ou pessoa jurídica de direito privado, com base, dentre outros, nos princípios da livre concorrência e assegurando a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, salvo vedações prescritas em lei.




    Por oportuno, a pesquisa e a lavra de recursos minerais poderiam (deveriam) ser exercidos por pessoa física e/ou pessoa jurídica de direito privado, condicionadas à prévia autorização ou concessão da União, que deve, para análise e emissão desta autorização ou concessão, observar o interesse nacional. (BRASIL, 1988)22.




    2.2.1 O conceito de “interesse nacional” e seus impactos na atividade minerária




    Conforme explicitado, o processo de construção e deliberação da CFRB de 1988 deixou como questão fundamental acerca da pesquisa e lavra de recursos minerais a necessidade de prévia autorização ou concessão do Estado ao particular (considerando a interpretação dos arts. 20, 170, 173, 176 e 177, todos da CRFB/1988), no interesse nacional.




    E daí parte o questionamento: Seriam pesquisa e lavra de recursos minerais atividades de interesse nacional ou só seriam autorizados e outorgados direito de pesquisa e lavra de recursos minerais após prévia análise do Estado (mais precisamente da União Federal) se tal(is) atividade(s) for(em) de interesse nacional? Deste importante questionamento, uma questão se faz central: qual o conceito de interesse nacional?




    Entretanto, antes disso, o ponto de partida se dá na própria discussão do conceito de nação, assim como refletir sobre a identidade nacional brasileira.




    2.2.2 Nação e identidade nacional brasileira




    No dicionário jurídico de Maria Helena Diniz (2005, p. 372), o termo nação se apresenta da seguinte forma:




    Ciência política. 1. Conjunto de pessoas que habitam o mesmo território, ligadas por afinidades culturais, linguísticas etc., seguem os mesmos costumes e obedecem às mesmas leis. 2. Povo de um país. 3. Sociedade organizada política e juridicamente que constituiu o Estado. 4. Governo de um país. 5. Sociedade politicamente organizada que tem consciência de sua própria unidade e controla, com soberania, seu território. 6. Território habitado por um povo, que tem autonomia política; país. 7. Pátria. 8. Raça. 9. Grupo social que constitui um Estado, pois dele emana o poder. 10. Substrato espiritual ou cultural em que se forma o Estado (Pinto Ferreira). 11. Substância humana do Estado (Carré de Malberg).12. É um meio composto de tantos elementos quantos os fatores capazes de influir na gênese de um indivíduo humano (Delos).




    Este desvelamento do termo demonstra, logo à primeira vista, um conteúdo político (sociológico) inerente ao conceito de nação. Neste sentido, Esteban Vernik (2004, p. 13-14) adota o entendimento de Max Weber, relatando que este, no início do século XX, já destacava as dificuldades de definir o conceito de nação, exatamente pelo fato do mesmo ser polissêmico e que, portanto, sua melhor definição dependeria da sociologia – na interpretação da ação social, uma vez que, para Weber, a nação seria também uma forma de ação social.




    Dentro deste contexto, Sahid Maluf (2011, p. 20) assevera que nação é “uma realidade sociológica” (e não uma “realidade jurídica”, como o Estado) e, portanto, se apresenta inserida em um conceito de ordem subjetiva, formada, na visão do autor, a partir de três fatores: naturais (território, unidade étnica e idioma comum), históricos (tradições, costumes, religião, leis) e psicológicos (aspirações comuns, consciência nacional).




    A partir destes pontos, Daniella Dias (2012, p. 55) sugere a seguinte definição preliminar para nação:




    [...] poderíamos afirmar que Nação é a expressão da reunião dos habitantes que possuem a mesma língua, são regidos pelo mesmo sistema jurídico e apresentam, por assim dizer, uma “identidade nacional”.




    [...]




    Trata-se também da vontade de, no presente, realizar coisas em conjunto, pois a Nação nada mais é do que esse sentimento de pertencimento, de agregação, essa consciência moral que une os homens em razão do passado e em função de um futuro comum.




    Miguel Reale (2000), a seu turno, considera que nação não se define apenas pela sua realidade subjetiva (embora este elemento é o que caracteriza a consciência nacional), mas também pela sua realidade objetiva e, “por considerá-la uma realidade, o autor chega à conclusão de que a Nação já contém em si, de forma latente, a personalidade estatal, personalidade essa que só se completa, que só se realiza por meio do ordenamento jurídico”. (DIAS, 2012, p. 56)
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