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Aspectos juridicos da compensacio financeira pela exploracio de
recursos minerais - CFEM

Renata Abrantes da Silveira

RESUMO: O objetivo da presente dissertagdo consiste em discutir o alcance do
enunciado prescrito pelo §1°, do artigo 20 da Constituicdo Federal que assegurou aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo
direta da Unifo, nos termos da lei, uma participagdo no resultado da exploraciao desses
recursos minerais no respectivo territério ou uma compensacdo financeira por essa
exploragdo. Busca-se definir os institutos conhecidos como Compensacdo Financeira
sobre a Exploragdo Mineraria — CFEM, a Participacdo no resultado da exploragdo dos
recursos minerais € o denominado Royalty, procurando demarcar a natureza juridica,
bem como, o regime juridico que devera ser aplicado a cada instituto. Procura analisar
as legislacdes infraconstitucionais que regulamentaram o enunciado constitucional ja
mencionado, e que instituiu o encargo financeiro denominado de Compensagdo
Financeira pela Explora¢do de Recursos Minerais — CFEM. Para tanto, foi delimitado o
sistema do direito positivo como objeto de estudo, demonstrando-se, porém,
indispensavel abordar a integracdo de diversos subsistemas juridicos, como o
subsistema do Direito Ambiental, do Direito Minerario, do Direito Financeiro, do
Direito Tributario, dentre outros. Por fim, concluimos que o legislador
infraconstitucional instituiu uma verdadeira participagao pela exploragdo dos recursos
minerarios, receita originaria patrimonial da Unido, instituto do Direito Financeiro.
Porém, por determinacao constitucional, essas receitas sao distribuidas diretamente aos

entes federados, tratando-se, para estes, de receita transferida.

PALAVRAS-CHAVE: Compensagao sobre a Extracdo de Recursos Minerais — CFEM —
Direito Minerario — Direito Financeiro



Legal aspects of financial compensation for the exploitation of mineral

resources - CFEM

Renata Abrantes da Silveira

Summary: The objective of this dissertation is to discuss the scope the statement
prescribed by § 1 of Article 20 of the Federal Constitution, which ensured the States, the
Federal District and municipalities, as well as the direct administration offices of the
Union, under the law, a participation in the outcome of the exploitation of mineral
resources in its territory or financial compensation for such exploitation. The aim is to
define the institutions known as Financial Compensation for the Exploration of
Minerals - CFEM, Public Participation in the result of exploitation of mineral resources
and the called Royalty, seeking to trace the legal law and the legal regime that is to be
applied to each institute. It examines the laws that regulated the infra constitutional
statement mentioned above, and set up the financial burden called Financial
Compensation for Exploiting Mineral Resources - CFEM. Thus, it was as defined
positive law system as an object of study, demonstrating, however, essential to address
the integration of various sub-legal, as the subsystem of Environmental Law, the
Mining Law, the Financial Law, Tax Law, among others. Finally, we conclude that the
infraconstitutional legislature established an real participation by the exploitation of
mineral resources, asset of original patrimonial revenue, Institute of Financial Law.
However, by constitutional mandate, these revenues are distributed directly to federal

entities, therefore for them this is transferred revenue.

Keywords: Compensation on the Extraction of Mineral Resources - CFEM - Mining

Law - Financial Law



SUMARIO

INELOAUGAOD ..ot e et e et eeeenaes 9
L. SiSteMa € DITEILO ..eeouieiiieiieiie ettt 13
1. NOGOES A€ SISLEIMA .....veieieiiiieeeeieie e et et e e treeeeenaeee s 13
1.1, Sistema JUTTAICO ...cueeiiiiiieiieciie et 14
I1. Direito AMDIENTAL .....cc.eevuiiiiiiiiierieetee e s 17
2. NOGOECS ZETALS ....veeueeeuieeiietieetiestteeteeteesseesteaaseeaseesseessteenseaseaaseesneeeseenseesseesneas 17
2.1. Classificacdo do Meio AMDIENtE ......cc.ecevuvieeiieeerieeeiie et 20
2.2. Recursos AMDICNTALS ....c..evvereeruerrieniinieeiestieeenieeiee st eieeieseteneesieessesneeneneens 22
2.3. Classificacdo dos bens quanto a titularidade: bem publico e bem particular
2.3.1. O bem ambiental e o instituto da propriedade ........c..cccevevervrrrennen. 27
III. Da Industria Mineral 2o Direito MINEIario .........ccccevveevvveesreeenireenireeerveesneeenns 32
3. Conceitos e caracteristicas DASICAS ........cocveveerieieriiiiiinieeierereee e 32
3.1. Do Direito Minerario Brasileiro ..........ccccceevvieiiiiiiniiieiiie e 35
3.2. Da indistria mineral ...........coccoiiiiiiiiieiie e 36
3.3. Da propriedade mineraria no Brasil .........c.ccccoveevvieiciiiiiiiie e 39
3.3.1. Da evolugao da propriedade mineral no Brasil ...........ccccccevvveennnnnee. 42

3.3.2. Dos regimes juridicos de exploragdo e aproveitamento das

substancias minerais vigentes no Brasil ..........c.ccocoeiiiiiiniiinn. 50

3.3.3. Da autorizagd@o de pesquisa (exploragdo mineral) ........c..cccceveveenene 50

3.3.4. Da concessao de lavra (aproveitamento mineral) ..........cccoceeeuerennens 52

3.3.5. Do licenciamento mineral ..........cccoccveveieeeiienienienie e 54

3.3.6. Da permissao de lavra garimpeira .........cceceeevereeneeneeieneneenieseeneenn 56

3.3.7. Do Registro de EXtracao ........cccceveeierinienienienienieciesieeeeie e 57

IV. Do Direito Financeiro ao Direito Tributario ..........ccccceeeveeveienienieecieecieeeeneen. 59
4. Da natureza ¢ objeto da Ciéncia das Finangas ..........cccccceevveeevveencneeenieesnve e, 59
4.1. Do Direito FINAnCEIT0 .........ccceevieriieeieiieeieeeeree e 62
4.2. Do conceito de receitas publicas ........cccceeveiieeriiesciiiesieeee e 64
4.2.1. Classificagdes doutrinais das receitas pablicas ..........ccceevvveevveennnenne 67

4.2.2. Receitas extraordinarias € OrdINATIAS .........evvevvveevveeeeeeeeereeeeeeeeeeeeeeenes 68

23



4.2.3. Receitas originarias € derivadas ..........cccecceerienieeiieesieeneeeeeeeeee 69

4.3. Classificagoes segundo a Lei Orcamentaria (Lei n. 4.320, de 17 de marco

@ 1904 . 73
4.3.1. Receitas COTTENtES ......c..coereeierirrienieeienieeeeie et 73
4.3.2. Receitas de Capital ..........ceecveeciierieiiieieeieerie e 76
4.4. Do Sistema Constitucional Tributario Brasileiro ..........cccccevvvviienieneennenn. 77
4.4.1. Do Conceito de Tributo ........cceceeivirineninencniericieecieeeeeeeeeee 79

........................................................................................................................... 83
5. Nogdes de Natureza ¢ Regime Juridico .........ccoveveveriieciienieiie e 82
5.1. Aspectos Constitucionais e legais da CFEM .........c.ccoooiiiiiiiiiiiiiieen, 84

5.2. “Compensacdo Financeira pela Exploracdo de Recursos Minerais —

CFEM”, “participag@o no resultado da exploracdo de recursos minerarios”

OU “ROYAITIES™? ..ottt ettt et 89
5.2.1. Posicdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ................. 89
5.2.2. P0OSICOES AOULIINATIAS ....eeeevviieeeeiieeeceeiieeeeeeieee et e et e et e e e 91
5.2.3. Conceito de ROYAILY ...cc.eeeueeeeeeieieeeeee et 97

5.3. Natureza Tributaria. NA0 caracterizagao ..........ccceeeeevuveeeeeeueeeeeiveeeeeeveeeeenns 99

5.4. Aspectos federativos da particio da CFEM e da participa¢do nos resultados
5.4.1. Competéncia concorrente ¢ o direito de fiscalizar ...........ccccouvee.nee. 103

5.4.2. Competéncia para fiscaliza¢do da aplicacdo dos recursos recebidos a

titulo de CFEM 0U 70Yalties ............cccccevvuevenievenieninieeneneene. 110
5.5. Da Regra matriz de inCid€ncia ...........coeevierierienirienienieieneeie e 114
5.5.1. Os critérios da hipotese: material, espacial e temporal ................... 115
5.5.2. Crit€rio Material ........cccoeiieiiieiieieeee e 116
5.5.3. Critério eSPacial .......coeeiiviiriiieiiiiere et 118
5.5.4. Critério tempPoral ........cc.eevvviieiiiiirie ettt eer e sre e ere e 119
5.6. Os critérios do conseqiiente: pessoal € quantitativo .........c.cceeeeeeeerveereneens 120
5.6.1. Critério Pessoal ........ccoviieiiiiiiieeeeeee e 121
5.6.2. Critério quantitativo: Base de Calculo ¢ aliquota ............cccoeeeuneennes 122

5.6.2.1. A base de calculo da CFEM ......coooveeiieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen. 123



5.6.2.2. As aliquotas

5.7. Do prazo prescricional para cobranca da CFEM

Conclusoes

Referéncias Bibliograficas



Introducao

O meio ambiente ecologicamente equilibrado constitui um direito fundamental,
previsto constitucionalmente, exigindo a compatibilizagdo das politicas de

desenvolvimento econdmico e protecdo ambiental.

Os minerais sdo bens ambientais essenciais a satisfacdo das demandas sociais e
econdmicas do mundo, estando seu consumo presente em quase todos os setores da vida
moderna: de insumos para agricultura, siderurgia, induastria quimica, industria

aeroespacial até para a producdo de medicamentos, entre tantos outros.

O Brasil ¢ um pais de consideravel capacidade de producdo de minerais, sendo
natural que o setor desperte o interesse do Estado, quer no tocante ao regime juridico de
exploragio’ das minas, quer no que se refere as contraprestagdes econdmicas decorrente

dessa exploracdo; e que seja tutelado pelo Direito Pablico.

Neste contexto, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu os recursos minerais,
inclusive aos do subsolo, como propriedade da Unido Federal e, por conseguinte, a
condi¢do de gestora desses bens essenciais a sadia qualidade de vida. Dispondo, ainda,
que a pesquisa e a lavra desses recursos minerais devam ser precedidas de autorizacdo

ou concessdo, no interesse nacional.

1 - . . A ~ . ~
Termo utilizado neste primeiro momento como sindénimo de explotagdo, ou seja, da extragdo do bem
mineral.
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Mas quem se beneficia com a minera¢do? Essa ¢ uma pergunta recorrente entre
os principais paises mineradores, principalmente entre os quais a exploracdo dos
recursos minerais tem grande importancia na economia nacional. Cabe aos Estados, que
albergam essa atividade, participar diretamente dos beneficios que produz a exploracao
de suas riquezas minerais? Seria uma contraprestagdo pela extracdo das riquezas
minerais ndo renovaveis pertencentes ao Estado (bem publico) ou uma contraprestacio
em decorréncia da diminui¢do desses bens? Seria uma indeniza¢ao em decorréncia dos

impactos ambientais que essa atividade pode causar?

O Brasil, seguindo diversos paises mineradores, assegurou aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, bem como a 6rgdos da administragdo direta da Unido,
uma participacdo no resultado da exploragdo do petrodleo ou gas natural, de recursos
hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no
respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica
exclusiva, ou uma compensacido financeira por essa exploragdo, conhecida como

CFEM.

Fazendo uso da competéncia que lhe foi conferida constitucionalmente, o
legislador infraconstitucional elegeu a Compensagdo Financeira pela Exploragdao de

Recursos Minerais — CFEM? como forma de atender a determinagio da Constituigio.

Desde sua previsdo constitucional, o mencionado encargo suscitou extensa
discussao na doutrina e na jurisprudéncia, quer no tocante sua natureza juridica, quer na

competéncia dos entes federados em legislar, arrecadar, cobrar e fiscalizar a aplicagdo

% Lei no. 7.990/89 e da Lei 8.001/90.
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dessas receitas decorrente da exploracdo de patrimdnio publico, o que nos motivou a

escrever sobre o referido tema.

Busca-se responder a algumas indagag¢des como: quais os limites prescritos pelo
direito positivo para a instituicdo das participagdes pela exploragdo mineral previstas
pelo §1°, do artigo 20 da Constituicdo Federal? Qual a influéncia dos principios de
preservacdo ambiental para a interpretacdo desses institutos? Existe diferenca entre os
termos “participacdo sobre os resultados da extracdo de recursos minerais”,
“Compensacao sobre a Exploracdo de Recursos Minerais — CFEM” e os denominados
“Royalties”3? Esses institutos possuem naturezas juridicas distintas? Sdo espécies de
receitas publicas originarias, derivadas ou transferidas? Essas receitas decorrem de uma
contraprestagdo pela utilizagao de propriedade publica; de indenizagdo em decorréncia
dos impactos ambientais; ou sdo verdadeiros tributos? Quais entes federados possuem a

competéncia para legislar, arrecadar, cobrar e fiscalizar essas receitas?

A investigacdo delimitada em cinco capitulos. No primeiro serd realizada uma
concisa introducao ao conceito de sistema juridico, distinguindo os planos do sistema do
direito positivo e da ciéncia do direito. No segundo capitulo, algumas importantes
nogdes do Direito Ambiental, como a relacdo entre o bem ambiental e o instituto da
propriedade, serdo apresentadas. No terceiro capitulo, destacam-se os sistemas de
exploracdo e aproveitamento mineral, através de uma andlise historica até chegar aos
limites legais vigentes no pais. No quarto capitulo serd estudado os limites do Direito
Financeiro ¢ do Direito Tributario, fazendo uma analise detalhada das classifica¢des das

receitas publicas. No quinto capitulo, pretende-se analisar a natureza juridica da CFEM

? Doravante, em alguns momentos essas expressdes serdo utilizadas como sinénimos.
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— Compensa¢do Financeira sobre a Exploragdo Mineraria e as controvérsias sobre o
tema. Sera examinado os preceitos constitucionais e legais do instituto, através da

fragmentacao e identificacdo dos critérios da regra matriz de incidéncia da CFEM.
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I. Sistema e Direito

1. Noc¢oes de Sistema

. , . .4 . . .

O termo “sistema” ¢ associado por Noberto Bobbio", a muitos significados, que
cada um usa conforme suas proprias conveniéncias. Essa expressdo acabou sendo
incorporada ao estudo do Direito, recebendo significagdes variadas. Porém, com o uso
do termo “‘sistema”, pretende-se denotar a existéncia de um conjunto de elementos
relacionados entre si.

Marcelo Neves® leciona que o termo sistema consiste em “um conjunto de
elementos (partes) que entram em relagdo formando um todo unitario”. A partir de uma
linha diferencial abstrata identifica-se o que pertence ao sistema, o que esta fora dele. A
idéia de sistema implica a nogao de limite.

Seguindo o mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho expde:

O sistema aparece como objeto formado de porgdes que se vinculam debaixo
de um principio unitario ou como a composicao de partes orientadas por um
vetor comum. Onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e
aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a no¢do
fundamental de sistema. E o direito posto, enquanto conjunto de enunciados

prescritivos que se projetam sobre a regido das condutas inter-humanas, [...]
ha de ter um minimo de racionalidade para ser recepcionado pelos sujeitos

‘Bobbio, 2001, p.76.
SNeves, 1988, p-1.
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destinatérios, circunstancia que lhe garante, desde logo, a condi¢do de
- 6
sistema .

Tacio Lacerda Gama ¢ categodrico ao afirmar que:

a importancia do conceito de sistema estd no fato de este permitir a
delimitagdo de um conjunto, sobre o qual se voltam as atengdes no
desenvolvimento de um estudo, por isso, definir sistema ¢ como eleger um
conjunto, apontar suas fronteiras, descrever seus elementos e mostrar como
esses elementos se relacionam’.

1.1. Sistema Juridico

Partindo do significado de sistema como um conjunto de elementos, reunidos
por uma caracteristica comum e organizados de acordo com certos padrdes®, verifica-se
que o ordenamento juridico também & um sistema’. Porém, no campo do Direito pode-
se empregar o termo “sistema juridico” em dois planos: para designar tanto o dominio
da Ciéncia do Direito quanto o territorio do direito positivo'.

O sistema do direito posto ¢ formado pelo conjunto de normas juridicas,
relacionadas entre si por terem o mesmo fundamento de validade.

No entanto, o direito positivo, apresentado por meio de textos juridicos,
somente apresentard algum significado apos a construcdo de sentido a ser realizada
pelos intérpretes. SO a partir do contato com a literalidade textual o intérprete constroi

os conteudos significativos, ordenando-os na forma estrutural de normas juridicas, que

® Carvalho, 2006, p.43.

7 Gama, 2003, p.38.

¥1d., 2009, p.121.

? Neste trabalho tomaremos as expressdes “ordenamento juridico” e “sistema juridico” como sinénimos,
designando um conjunto de normas juridicas validas em certas condigdes de espago e tempo. Portanto,
ndo nos pactuamos aos doutrinadores, como Mara Helena Diniz (2008, p.8) e Gregorio Robles Morchon
(1998, p.111), que concebem o ordenamento juridico como algo distinto de sistema juridico.

' Na linha de Lourival Vilanova (Estruturas Logicas e o sistema do direito positivo, p. 161/162) e de
Paulo de Barros Carvalho (Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia, p. 42).
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possuem como objeto a regulagdo de condutas intersubjetivas, articulando essas
entidades para formar um dominio e organizar as normas em uma estrutura escalonada,
presentes os lagos de coordenagdo e de subordinagdo entre as unidades construidas."!

Na maioria das vezes, serd necessaria a integracdo da significacdo de varios
textos juridicos para conformar uma Unica norma juridica, unidade minima irredutivel
do deontico, devendo estar estruturada hipotético-condicionalmente e trazer a previsao
de sancdo; j4 que ndo existem normas juridicas sem sancdo. O que existe sdo
enunciados prescritivos sem normas sancionatérias que lhes correspondam. Sendo esse
o critério juridico adequado para se diferenciar norma juridica, em sua completude
logica, da mera significagio de enunciado prescritivo.'

O direito positivo ¢ o objeto de estudo da ciéncia do direito. Esta tem a missdo
de construir o sentido do direito positivo e descrevé-lo com base em seu conhecimento,
¢ uma metalinguagem. Portanto, s6 através do conhecimento as normas juridicas se
transformardo em um sistema unitario isento de contradi¢des, ou seja, em uma ordem
juridica.

Enquanto o sistema do direito posto ¢ formado por proposi¢des prescritivas, o
sistema da ciéncia do direito, estrutura-se por proposi¢des descritivas. Como linguagem
prescritiva de condutas a fungao do direito € expedir ordens, comandos e prescri¢cdes do
comportamento humano, ou seja, a sua sistematiza¢do provém do ato de vontade. Ao
passo que a ciéncia juridica possui a missdo de conhecer o direito e descrevé-lo com
base em seu conhecimento.

O sistema normativo ¢ formado pela conjugacdo harmoénica de seus elementos,

através de uma composi¢cdo hierarquizada, coerente e sistematica das normas que o

' Barros, 2008, p- 137.
2 Barreto, 2001, p.18.
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compdem'’. Dentro do sistema juridico brasileiro existem diversas normas juridicas de
diferentes naturezas se relacionando constantemente, em uma estrutura hierarquizada,
em que a norma constitucional encontra-se no apice.

E imperativo que toda norma juridica deva ser interpretada e aplicada em
harmonia com o sistema como um todo unitdrio, respeitando e observando os principios
maiores desse sistema juridico. Exercendo a Constituicdo Federal o papel de
fundamento de validade de todo o sistema do direito positivo.

O cientista do direito, todavia, prescinde da realizacdo de certos cortes
metodoldgicos sobre seu objeto de analise. Muitas vezes a eleicdo de um ou de outro
tema de estudo impde a aparente sensacdo de que esta analisando um especifico “ramo”
do direito positivo, como verdadeira ciéncia autbnoma.

Podendo ainda eleger certos temas de estudo que implica, para o cientista do
direito, a necessidade de analisar dois ou mais subsistemas do direito, num verdadeiro
“sincretismo cientifico”.

No entanto, essas operagdes de fragmentacdo realizadas pelo cientista ndo reflete
quaisquer conseqiiéncia no direito positivo, como objeto, sempre seguira intacto.

Com efeito, o nucleo tematico dessa dissertagdo ¢ um daqueles temas que exige
0 avango por diversos subsistemas do direito, como o subsistema do Direito Ambiental,
do Direito Minerario, do Direito Financeiro, do Direito Tributario, sem prejuizo da

presenca de outros subsistemas, que certamente freqiientardo nosso discurso.

3 Boschi, 1993, p.41.
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I1 Do Direito Ambiental

2. Nogodes gerais

A importancia do direito ambiental como instrumento privilegiado de protegdo
dos recursos naturais e da qualidade de vida sdo temas que vagarosamente conquistaram
uma importante posi¢do. A preocupagdo com a prote¢do do meio ambiente ja se tornou
um processo irreversivel, ndo podendo imaginar os rumos da comunidade internacional
dissociados do envolvimento com a protecio ambiental'*.

Uma grande inovacdo da Carta Constitucional do Brasil de 1988, foi alcar o
meio ambiente como matéria constitucional, trazendo em seu bojo uma série de
determinagdes que direcionam a aplicabilidade da lei nos casos concretos e uma diretriz
para formulag¢do de politicas puiblicas em matéria ambiental. O sistema constitucional
brasileiro estabelecido por essa Carta exige a compatibilizacdo das politicas de
desenvolvimento econdmico e protecdo ambiental.

O meio ambiente ¢ um direito fundamental e, embora ndo esteja expressamente

previsto no caput e nos incisos do art. 5° da Constitui¢do Federal, ¢ inerente ao direito a

' Denise Lucena Cavalcante comenta: “Diante do mundo globalizado e da auséncia de fronteiras em
relacdo ao problema ambiental, ver-se-a nesta questdo a necessidade da atuacdo interdisciplinar, numa
perspectiva de uma harmonizacdo comunitaria através de acordos internacionais no sentido de reverter o
quadro caotico de degradagdo ambiental do planeta” (CAVALCANTE, 2009, p.216).
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vida. A partir dessa compreensdo de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado
constitui um direito fundamental, que passa a orientar as formas de atuagdo no campo
da tutela do meio ambiente, tornando-se imprescindivel o uso racional dos recursos
naturais para a propria perpetuacdo da espécie humana'’. Os bens que integram o meio
ambiente devem satisfazer as necessidades comuns de todos os habitantes da Terra.

A Constituicdo Federal de 1988, fixou as diretrizes de preservacdo e protecdo
dos recursos naturais e definiu o meio ambiente como um bem de uso comum da
sociedade humana, como se observa em seu artigo 225 que estabelece:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes.

Cabe ao Direito Ambiental a tarefa de estabelecer normas que indiquem como
verificar as necessidades de uso dos recursos ambientais. Para Paulo Leme Machado:

Nao basta a vontade de usar esses bens ou a possibilidade tecnologica de
explora-los. E preciso estabelecer a razoabilidade dessa utilizagdo, devendo-
se, quando a utilizagdo ndo seja razoavel ou necessaria, negar o uso, mesmo
que os bens ndo sejam atualmente escassos.'®

Contudo esse autor, afirma que essa prote¢do ao meio ambiente ndo ¢ um valor

absoluto da ordem juridica, mas se protege a partir de uma ponderacgdo axioldgica entre

. . 1 ~ .
diversos bens juridicamente tutelados'’. Essa ponderagio de valores é baseada em

15 Poveda, 2007, p-8.

'® Machado, 2001, p.44.

170 direito, ou mais particularmente as normas juridicas, por ser objeto do mundo cultural, esta sempre
impregnado de valor. Experimentando variagdes de intensidade de norma para norma. De tal modo que
existem preceitos fortemente carregados de valor e que, em funcdo de seu papel sintatico no conjunto,
acabam exercendo significativa influéncia sobre grandes por¢des do ordenamento.

Ao disciplinar o convivio social em qualquer aspecto, o Direito apresenta um juizo de valor. A lei, ao
proibir uma conduta, emite juizo de reprovacdo. O critério de elaborag@o da lei assenta-se em bases éticas.
A Moral condiciona a acdo do legislador, levando-o a acatar certos principios. No entanto, nem todos os
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analises cujos elementos essenciais sdo culturalmente determinados. E, ainda, o dano ao
meio ambiente deve ser considerado como um desvalor.'®

Com efeito, a figura do Estado politico surge para atuar de forma fundamental
no exercicio da preservacdo e do desenvolvimento do meio ambiente, juntamente com
toda a sociedade'. Assim, como o poder piiblico tem o dever de fiscalizagio e controle,
a coletividade também tem papel relevante na gestdo ambiental através dos canais de
participacdo como audiéncias publicas e consultas publicas, dentre outros. Ressalte-se
que a defesa e a preservacdo do bem ambiental estdo vinculadas ndo s6 as presentes
como também as futuras geragoes.

A Carta Constitucional de 1988, ao estabelecer em seus principios fundamentais
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), como fundamento destinado a interpretar
todo o sistema constitucional, adotou uma visdo antropocéntrica. De acordo com essa
visdo, tem-se que o direito ao meio ambiente ¢ voltado para a satisfacdo das
necessidades humanas®’. Néo impedindo, porém, que ele proteja a vida em todas as suas
formas. Dessa forma, a via que ndo seja humana podera ser tutelada pelo direito

ambiental apenas na medida em que sua existéncia implique garantia da sadia qualidade

de vida do homem.?!

valores juridicos provém da Moral. Outros valores também integram a justiga em seu sentido amplo,
como os que se referem aos esportes, cultura, meio ambiente, producdo de riqueza, saude. No entanto,
quanto mais o sistema juridico for eficaz no sentido de identificar rigorosamente os valores morais de
uma dada sociedade, de forma a refleti-los e impd-los & mesma sociedade, melhor serd o desempenho
desse subsistema em relagdo ao seu ambiente.

Além de realizar valores, o Direito também dispde sobre valores, pois ao disciplinar as relagdes de
convivéncia procuram exercer a protecdo dos bens que possuem significado para o ser racional. Alguns
valores sdo alvos de mais atencdo, ja que sdo essenciais a vida do homem, como a vida, a liberdade e o
patrimoénio.

Os valores fazem parte da essencialidade do Direito. Fazem-se presentes nos sistemas juridicos através de
normas juridicas. Este logra seu fim na medida em que contém valores positivos.

'8 Machado, 2002, p.3.

1% Saliba, 2005, p.25.

2% Fiorillo, 2010, p.65.

! bid, 2010, p.69.
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A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente’’, em seu art. 3°, inciso I,
recepcionado pelo art. 225, da Constitui¢do Federal, definiu meio ambiente como “o
conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. O legislador
optou por trazer um conceito juridico indeterminado, criando um espago positivo de

incidéncia da norma. Cabendo ao intérprete o preenchimento do seu contetido.

2.1. Classificacao do Meio Ambiente

O conceito de meio ambiente ¢ unitario, regido por principios, diretrizes e
objetivos proprios. Porém, a doutrina buscou a divisdo do meio ambiente em aspectos
que o compdem procurando facilitar a identificagdo da atividade degradante e do bem
imediatamente agredido. E, com essa divisdo encontra-se pelo menos quatro
significativos aspectos: meio ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho23,
descritos a seguir.

a) Meio Ambiente Natural — O meio ambiente natural ou fisico ¢ constituido
pela atmosfera, pelos elementos da biosfera, pelas aguas (inclusive pelo mar
territorial), pelo solo, pelo subsolo (inclusive recursos minerais), pela fauna e
flora. E uma area pioneira de estudos, pois a idéia pioneira e meio ambiente
sempre teve como ponto de partida as relagdes ocorridas com algum de seus

elementos naturais.

21 ein. 6.938, de 31 de agosto de 1981 —art. 3.°, L.
2 Fiorillo, 2010, p.71.
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b) Meio Ambiente Artificial — De acordo com Celso Fiorillo®* meio ambiente
artificial “¢ compreendido pelo espaco urbano construido, consistente no
conjunto de edificagdes (chamado de espago urbano fechado), e pelos
equipamentos publicos (espaco urbano aberto)”. Relacionando-se diretamente
ao conceito de cidade. Recebe tratamento constitucional nos art. 225, 182, 21,
XX e art. 5°, XXIII.

c) Meio Ambiente Cultural — O meio ambiente cultural diz respeito ao
patrimonio cultural brasileiro, que traduz a historia de um povo, constituido
por fatores historicos, artisticos, arqueologicos, paisagisticos e turisticos.

O conceito de meio ambiente cultural estd previsto no art. 216 da Constitui¢@o

Federal, que o delimita da seguinte forma:

Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a agfo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressdo;

1I - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados
as manifestacoes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontologico, ecoldgico e cientifico.

Portanto, ¢ considerando o meio ambiente cultural que se tornara possivel a

continuidade da historia do homem (identidade nacional).

* Fiorillo. 2010, p.72. No mesmo sentido ¢ a posi¢do de José Afonso da Silva ao afirmar que o meio
ambiente artificial ¢ constituido pelo espaco urbano construido, consubstanciado no conjunto de
edificacdes (espago urbano fechado) e dos equipamentos publicos (ruas, pragas, areas verdes, espacos
livres em geral: espago urbano aberto). Direito ambiental constitucional, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.

21.
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Celso Fiorillo®® considera como meio ambiente do trabalho:

o local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais relacionadas a
sua saude, sejam remuneradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na
salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a
incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores [...].

2.2. Recursos Ambientais

Eliana Poveda ao discorrer sobre os recursos ambientais apresenta a seguinte
definigdo: “sdo os recursos disponiveis na natureza, que sdo de origem mineral, vegetal
ou animal”®. A matéria foi regulamentada pela Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente’’ que definiu recursos ambientais como sendo “a atmosfera, as aguas
interiores, superficiais e subterrdneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, os
elementos da biosfera, a fauna e a flora”. Posteriormente, a Lei n.® 9.985, de 18 de julho
de 2000, além de incluir todos esses elementos em sua defini¢do de recursos ambientais
acrescentou o subsolo.

Os recursos naturais, conforme sua capacidade de renovagdo, sdo classificados
pela doutrina em recursos renovaveis (solo, florestas, espécies animais) e recursos nao
renovaveis (minerais).

Os recursos ndo-renovaveis sdo assim denominados porque existem em
quantidade fixa em varios lugares na crosta terrestre e seu potencial para renovagao
ocorre apenas por processos geologicos, fisicos e quimicos, ou seja, processos que

. 2
ocorrem em centenas de milhdes de anos>®,

 Fjorillo, 2010, p.73.

26 poveda, 2007, p-5.

2" ein. 6.938, de 31 de agosto de 1981 —art. 3.2, V.
2 1bid, p.5.
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Os recursos minerais sdo os exemplos mais claros de recursos naturais nao-
renovaveis, pois apds o consumo ndo podem ser renovados, ou seja, existe a
possibilidade de exaustdo ou esgotamento. Por essa razdo, a importancia do chamado
desenvolvimento sustentavel, que procura assegurar a satisfacdo das necessidades
atuais, ou presentes, sem, contudo, impedir as geragcoes futuras de atenderem as suas

o - 29
proprias necessidades™ .

Para Eliana Poveda, o desenvolvimento sustentavel da atividade da industria
mineral depende de bom senso, afirmando ser necessario o planejamento e controle
operacional para o pleno exercicio da mineragdo. E acrescenta:

Em contrapartida, como o bem mineral existente em uma determinada jazida
ndo ¢ infinito, tampouco renovavel, desde o inicio das atividades extrativas, é
possivel planejar a vida til do empreendimento minerario, sendo o Uinico
segmento que pode prever o seu fechamento e sua desativagdo em razdo da
exaustdo do bem mineral ou sua possivel inviabilidade quer sob o aspecto
técnico ou econdmico.*

Como se observa, a autora ressaltou a autonomia da induastria mineral quanto a

continuidade das suas atividades extrativistas.

2.3. Classificac¢ao dos bens quanto a titularidade: bem publico e bem particular

O Codigo Civil de 2002, ao definir bem particular ¢ o bem publico vinculou
claramente ao conceito de propriedade estabelecido antes da Constituigdo Federal de

1998, que preceitua: “Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as

 Nunes, 2010, p.39.
30 poveda, 2007, p-10.
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pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual
for a pessoa a que pertencerem”.

Assim, considerou bem particular como aquele “pertencente a pessoa natural ou
a pessoa juridica de direito privado”, enquanto o bem publico como sendo os bens “que
tem por titular do seu dominio uma pessoa juridica de direito publico interno, podendo
ser federal, se pertencente a Unido, estadual, se do Estado, ou municipal, se do
Municipio™'.

Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, a natureza juridica do bem
ambiental teve que ser adaptada aos interesses da sociedade brasileira, dentro do
contexto de tutela de direitos e interesses transindividuais, adotando como titulares
pessoas indeterminadas e ligadas a existéncia de um bem “de natureza indivisivel”, ou
seja, um bem que ndo pode ser fracionado por sua natureza, por determinagdo de lei ou
por vontade das partes.

Para Celso Fiorillo, a Constituicdo Federal, em seu artigo 225, que determina:
“estabelecer a existéncia juridica de um bem que se estrutura como de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, configura nova realidade juridica
disciplinando bem, que ndo ¢ publico nem, muito menos, particular*2. Ao reportar a
uma coletividade de pessoas indefinidas, o que demarca um critério transindividual, ou

seja, em que ndo se determinam as pessoas titulares desse direito. Afirma, ainda, que

apos o advento da Constitui¢do Federal de 1988, o ordenamento juridico passou a

! Diniz, 1998, p.394.

32 Fjorillo, 2010, p- 173. E continua: “Dessa forma, temos que a Constitui¢do Federal, ao outorgar o
“dominio” de alguns bens a Unido ou aos Estados, ndo nos permite concluir que tenha atribuido a eles a
titularidade de bens ambientais. Significa dizer tdo somente que a Unido ou o Estado (dependendo do
bem) serdo seus gestores, de forma que toda vez que alguém quiser explorar algum dos aludidos bens
devera estar autorizado pelo respectivo ente federado, porquanto este serd o ente responsavel pela
“administragdo” do bem e pelo dever de prezar pela sua preservagao”. Fiorillo, 2010, p.181.
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contemplar a existéncia de tr€s distintas categorias de bens: os publicos, os privados e
os difusos, cuja defesa incube tanto ao Poder Publico quanto a coletividade.

Entende-se, porém, que os bens ambientais sdo bens publicos que podem se
destinar ao uso comum do povo ou a uso especial. Em qualquer desses casos, o Estado
interfere como poder administrador, disciplinando e policiando a conduta do publico e
dos usudrios especiais, para assegurar a conservagdo dos bens e possibilitar sua normal
utilizagio™. Porém, ndo se pode afirmar que por este motivo o bem ndo pode ser de
propriedade do ente publico.

Como bem de uso comum do povo, concebe-se todo bem publico, que se
reconhece a coletividade em geral, sem discriminacdo de usuarios ou ordem especial
para sua fruicdo. Ja o de uso especial ¢ todo aquele que, por um titulo individual, a
Administracdo atribui a determinada pessoa para fruir de um bem publico com
exclusividade, nas condi¢des convencionadas®*.

No entanto, todos os bens publicos, qualquer que seja sua natureza, sao passiveis
de uso especial por particulares, desde que a utilizagdo seja consentida pela
Administragdo. E, uma vez titulado regularmente o uso especial, o particular passa a ter
um direito subjetivo publico ao seu exercicio, oponivel a terceiros e a propria
Administragdo, nas condigoes estabelecidas ou convencionadas.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello:

pertencem ao dominio publico, no subsolo, as cavidades subterraneas,
conforme o art. 20, X da Constituicdo, e as jazidas minerais do subsolo,
conforme o inciso IX do mesmo artigo. De resto, tais jazidas também sdo de
dominio publico quando sitas no proprio solo, como resultado do

mencionado artigo e inciso, bem como do art. 176. Tais bens sdo dominicais
e, por forca dos citados dispositivos, pertencem & Unido™.

3 Meirelles, 2007, p.524.
** Ibid, p.526.
** Tbid, p.868.
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Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia do STF:

E M E N T A: DIREITO DE PROPRIEDADE - PROTECAO
CONSTITUCIONAL - INSTITUICAO DE SERVIDAO DE PASSAGEM
DE LINHAS DE TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA -
GARANTIA DE INDENIZACAO PLENA - JAZIDAS MINERAIS
EXISTENTES NO IMOVEL AFETADO PELA SERVIDAO DE
PASSAGEM - RESSARCIBILIDADE DOS DIREITOS INERENTES A
CONCESSAO DE LAVRA - A QUESTAO CONSTITUCIONAL DA
PROPRIEDADE DO SOLO E DA PROPRIEDADE MINERAL -
RECURSO IMPROVIDO. RECURSOS MINERAIS E DOMINIO
CONSTITUCIONAL DA UNIAO - O sistema de direito constitucional
positivo vigente no Brasil - fiel a tradicdo republicana iniciada com a
Constituicio de 1934 - instituiu verdadeira separacio juridica entre a
propriedade do solo e a propriedade mineral (que incide sobre as
jazidas, em lavra ou nio, e demais recursos minerais existentes no
imovel) e atribuiu, a Unido Federal, a titularidade da propriedade
mineral, para o especifico efeito de exploracio econdmica e/ou de
aproveitamento industrial. A propriedade mineral submete-se ao regime
de dominialidade publica. Os bens que a compéem qualificam-se como
bens publicos dominiais, achando-se constitucionalmente integrados ao
patriménio da Unido Federal. CONCESSAO DE LAVRA -
INDENIZABILIDADE - O sistema minerario vigente no Brasil atribui, a
concessdo de lavra - que constitui verdadeira res in comercio -, carater
negocial e contetido de natureza econdmico-financeira. O impedimento
causado pelo Poder Publico na exploracdo empresarial das jazidas
legitimamente concedidas gera o dever estatal de indenizar o minerador que
detém, por efeito de regular delegagdo presidencial, o direito de industrializar
e de aproveitar o produto resultante da extragdo mineral. Objeto de
indenizagdo ha de ser o titulo de concessdo de lavra, enquanto bem juridico
suscetivel de apreciagdo econdmica, ¢ ndo a jazida em si mesma considerada,
pois esta, enquanto tal, acha-se incorporada ao dominio patrimonial da Unido
Federal. A concessdo de lavra, que viabiliza a exploracdo empresarial das
potencialidades das jazidas minerais, investe o concessionario em posi¢ao
juridica favoravel, eis que, além de conferir-lhe a titularidade de
determinadas prerrogativas legais, acha-se essencialmente impregnada,
quanto ao titulo que a legitima, de valor patrimonial e de conteudo
econdmico. Essa situacdo subjetiva de vantagem atribui, ao concessionario da
lavra, direito, agdo e pretensdo a indenizagdo, toda vez que, por ato do Poder
Publico, vier o particular a ser obstado na legitima fruicdo de todos os
beneficios resultantes do processo de extracdo mineral. (RE 140254 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em
05/12/1995, DJ 06-06-1997 PP-24876 EMENT VOL-01872-05 PP-00907).

A utilizacdo por particulares, em carater exclusivo, de bens dominicais pode

resultar de diferentes atos juridicos, a saber: arrendamento, comodato, permissao de uso,
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concessdo de uso, concessdo de direito real de uso, a concessdo de uso especial, a

autorizagdo de uso e enfiteuse®.

2.3.1. O bem ambiental e o instituto da propriedade

O bem ambiental, para Fiorillo ¢ “um bem que tem como caracteristica
constitucional mais relevante ser essencial a sadia qualidade de vida, sendo
ontologicamente de uso comum do povo, podendo ser desfrutado por toda e qualquer
pessoa dentro dos limites constitucionais®’”.

Esse bem ambiental, de acordo com Rui Piva, “insere-se no contexto do
ordenamento juridico, convivendo com o regime juridico de bens de outras naturezas
juridicas, sob a égide disciplinar das regras estruturais do sistema juridico, que ¢

, N o 38
composto, também, por elementos ndo ambientais™ .

O bem ambiental e o instituto da propriedade andam juntos, mesmo que no
primeiro momento induzam a uma espécie de conflito. A idéia de propriedade carrega
consigo uma imagem egoistica, um vinculo juridico individual que se estabelece entre
uma pessoa € um bem. Porém, o desenvolvimento do direito no sentido das suas
finalidades sociais traz consigo a idéia de vinculos juridicos coletivos, difusos como

, . . . 39
espécie, que se estabelecem entre pessoas indeterminadas e bens de uso comum.

O direito de propriedade e a restricdo a ele, ¢ uma restricio de valor, uma

garantia fundamental estabelecida no art. 5° da Constituicdo Federal, assegurando em

** Op. cit., p.868.

37 Fiorillo, 2010, p.173.
3% Piva, 2000, p.109.

% 1bid, 2000, p.110.
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seu inciso XXII a todas as pessoas o direito de propriedade, tratando-se de uma norma
voltada ao interesse privado, e em seu inciso XXIII determinando que esta mesma
propriedade devera atender sempre a uma fungdo social.

O Cddigo Civil brasileiro prescreve em seu artigo 1.228, que “o proprietario tem
a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha”. E mais, que:

o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais, ¢ de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histdrico e artistico, bem como
evitada a polui¢do do ar e das 4guas.*’

O proprio diploma civil além de garantir o direito de propriedade — direito
fundamental — estabeleceu ao seu titular a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
sob a condicdo de dar a propriedade um fim social, um fim ecologicamente

s 41
equilibrado™ .

Porém, o art. 225 da Constituicdo Federal Brasileira s6 confere a faculdade de
uso aos titulares indeterminados do bem ambiental. E a aplicagio do préprio bem a
satisfacdo das necessidades humanas, determinando que uma das formas de exercicio de
um direito ¢ o uso do bem sobre o qual ele recai. A qualidade de ser um bem de uso
comum do povo, importa reafirmar que ele consiste no bem que pode ser desfrutado por
toda e qualquer pessoa, dentro dos limites fixados pela propria Constituigao Federal.

Ja a frui¢do importa no aproveitamento dos frutos e produtos de uma coisa. Nao

se trata de uma faculdade conferida diretamente aos titulares do bem ambiental. No

4% Clovis Bevilaqua analisando o tema propriedade afirma: “o conteudo positivo do direito de propriedade
esta indicado nas expressdes — usar, gozar e dispor de seus bens, que alids, pressupde a posse”. Bevilaqua,
1979, p.1005.

4 Saliba, 2005, p.49.
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entanto, como todos os bens publicos sdo passiveis de uso especial por particulares, é
comum a permissdo normativa para utilizagdo da fruicdo de recursos ambientais,
devendo sempre observar os preceitos constitucionais.

Tem-se, ainda, o direito a disposicdo, a possibilidade que envolve a forma de
exercitar o direito e que pode implicar na sua alteragdo ou perda, absoluta ou relativa.
Nao se trata, igualmente, de faculdade conferida aos titulares do bem ambiental, mas
sim de faculdade permitida em relagdo a alguns recursos ambientais.

Verifica-se que as proprias regras estruturais do sistema sdo capazes de
solucionar conflitos decorrentes das restri¢des ao direito de propriedade, incorporadas
ao ordenamento juridico para atender interesses difusos*”.

Em casos de desapropriagdo de bens por necessidade ou utilidade publica ou por
interesse social, bem como no de requisi¢do, na hipotese de perigo publico iminente, o
proprio ordenamento juridico prevé justa e prévia indeniza¢io®.

Acontece que a imposi¢ao de restricdes a utilizagdo de bens privados pelo seu
proprio titular, que importem, na verdade, em ndo utilizacdo ou acréscimo de restrigdes
anteriores, em decorréncia da necessidade de preservagao de bem difuso, de interesses
de todos, envolve mais diretamente uma espécie de confronto de principios. Um
confronto que deve ser resolvido com uma solu¢do que pressupde o atendimento do
interesse comum de todos™.

Rui Piva entende que deve importar em reparagdo pelas perdas patrimoniais
impostas ao detentor do direito de natureza privada®. Porém, em alguns casos o

exercicio regular da atividade de prote¢do ambiental, ainda que delimite o espago

42 Piva, 2000, p.122.

43 Art. 1.228, §§ 3° e 5° do Céddigo Civil.
* Ibid, p.122.

* Ibid, p.122.
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urbano, pode caracterizar-se por uma limitagdo de carater geral, ndo configurando, por
si s0, direito a indenizagdo; como nos exemplos rotineiros da legislacdo de zoneamento,
mitigacdes ao direito de construir, prote¢ao de florestas, etc.

Nao ha davida da existéncia do dever de ndo degradar o meio ambiente, mas €
preciso também reconhecer, do mesmo modo, a existéncia do direito ao
desenvolvimento como conseqiiéncia logica e inevitavel do exercicio dos principios da
atividade econdmica. Como bem anota Marcelo Figueiredo: “ndo podemos falar,
portanto, em realizar a livre iniciativa, deixando de lado o meio ambiente. Ambos os
principios devem conviver em harmonia. Ndo ha porque procurar frear a geracdo de

. ~ 29 46
riquezas, a produgdo e o consumo” ™.
- . . . 4 R ~

Com razdo, Guilherme Amorim Campos da Silva'’, quando traz a colagdo
Amartya Sem:

Os fins e os meios do desenvolvimento requerem analise e exame minuciosos
para uma compreensdo mais plena do processo de desenvolvimento; é sem
duvida inadequado adotar como nosso objetivo basico apenas a maximizagao
da renda ou da riqueza, que é, como observou Aristoteles ‘meramente util e
em proveito de alguma outra coisa’. Pela mesma razdo, o crescimento
econdmico ndo pode sensatamente ser considerado um fim em si mesmo. O
desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da vida
que levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as liberdades que
temos razdo valorizar ndo so torna nossa vida mais rica e mais desimpedida,
mas também permite que sejamos seres sociais mais completos, pondo em
pratica nossas voligdes, interagindo com o mundo em que vivemos e
influenciando esse mundo [...].

Parece claro a necessidade de interven¢do do Estado mediante a edicdo de

normas juridicas gerais e abstratas (legalidade) a fim de promover o ja enunciado,

desenvolvimento sustentado.

¢ Figueiredo, 2005, p.574.
47 Silva, 2004, p.66.
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O ordenamento juridico brasileiro apresenta uma vasta legislagdo ambiental que
pretende regulamentar os dispositivos constitucionais. Os principais veiculos
introdutores que disciplinam a protecdo do meio ambiente natural no ambito federal
sdo: a Lei n. 4.771/65 (Codigo Florestal), a Lei n. 5.197/67 (Protecdo a Fauna), o
Decreto-Lei n. 227/67 (Codigo de Mineragdo), a Lei n. 6.453/77 (Responsabilidade civil
e criminal por atividades nucleares), a Lei n. 6.938/91 (Politica Nacional do Meio
Ambiente), a Lei n. 7.797/89 (Cria o Fundo Nacional de Meio Ambiente), a Lei b.
9.433/97 (Politica Nacional de Recursos Hidricos), a Lei n. 9.605/1998 (Lei do Meio
Ambiente), a Lei n. 9.985/2000 (Lei de Unidades e Conservacdo da Natureza), a Lei n.
11.105/2005 (Lei da Bio-seguranca) e Lei n. 11.284/2006 (Lei de Gestao de Florestas

Publicas).
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III Da Industria Mineral ao Direito Minerario

3. Conceitos e caracteristicas basicas

A mineragdo ¢ uma das mais antigas atividades produtivas exercidas pela
humanidade®®. Os minerais sdo bens ambientais essenciais a satisfacdo das demandas
sociais e econdmicas do mundo moderno, e por se tratar de atividade de interesse
publico, a mineragdo, insere-se, desde o periodo colonial, como instrumento de Direito
Publico e goza de privilégios especiais, sobrepondo-se, por isso mesmo, a outras
atividades econdmicas®.

Em face da sua condigdo de recurso natural, os minerais integram ao
denominado bem ambiental juntamente com a atmosfera, as aguas interiores,
superficiais, subterraneas, metedricas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo,
os elementos da biosfera, a fauna e a flora.

Por determinagao expressa da Constituicao Federal de 1988 (art. 225, §2°), os
minerais passam a ter natureza juridica de bens ambientais, tendo a Carta Magna

tutelada os recursos minerais, inclusive aos do subsolo, como propriedade da Unido

8 Enriquez, 2008, p.1.
4 Poveda, 2007.
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Federal e, por conseguinte, a condicio de gestora (artigo 20, inciso IX, da CF*’) desses
bens essenciais a sadia qualidade de vida de brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais.

O constituinte ndo s6 atribuiu fundamentalmente a Unido, a propriedade e o
controle dos recursos minerais na condi¢cdo de bens ambientais, como assegurou, nos
termos da lei, também aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios e aos 6rgaos
publicos da Unido, a devida participacdo no resultado da exploragdo dos recursos
minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou ainda zona
econdmica exclusiva, ou a possibilidade de institui¢do de compensacdo financeira em
decorréncia da aludida exploragdo (§ 1° do art. 20 da CF), dentro de uma visdo de
tutelar dos bens ambientais na ordem econdmica do capitalismo”".

Silvia Helena Serra ao justificar a titularidade dos recursos minerais a Unido,
utiliza os seguintes argumentos: para que pertencam, indistintamente, a toda
coletividade (fundamento distributivo), para atribuir a sua utilizagao a quem melhor os
queira aproveitar (desenvolvimento da atividade mineira) e para melhor regulamentar a
atividade™.

Considerando a natureza exaurivel do recurso mineral, a mineracdo para ser
considerada como uma atividade sustentavel, precisa promover uma equidade entre as
geragdes. Em relagdo a geracdo atual, podemos considerar sustentdvel a mineragdo se
minimizar os seus impactos ambientais, mantendo certos niveis de protecdo ecologica e
de padroes ambientais, e garantir o bem-estar socioecondmico no presente (crescimento

da renda, melhoria das condi¢des de educagdo e de satide, minimizagdo da pobreza,

% Art.20 da Constituicio Federal. “S3o bens da Unido: IX — os recursos minerais, inclusive os do
subsolo”.

3! Fiorillo, 2010, p.511.

52 bid, p.18.
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melhor distribuigdo da renda, reducdo da exclusdo e aumento do emprego, entre outros).
Da perspectiva das geragdes futuras, se ela garantir o bem-estar das futuras geragdes, o
. . . ~ . 53
que pode ser feito a partir do uso sustentado das rendas que a mineragdo proporcionou’”.
Sabe-se que o consumo de bens minerais esta presente em quase todos os setores
da vida moderna, ja& que sdo responsaveis pelo fornecimento dos insumos basicos
usados como fonte de energia (como ¢ o caso do petroleo, do carvdo, do gas e do
uranio), as rochas ornamentais (granitos, marmores, quartizitos, arenitos), os metais
(bauxita, chumbo, cobre, ferro, niquel, ouro, titanio, zinco, manganés, cromo, estanho,
niodbio, tugsténio e zirconio), os minerais industriais (amianto, argila, barita, bentonia,
calcario, caulim, diamante, feldpato, fluorita, fosfato, grafita, Magnesita, potassio,
vermiculita). Para a obtengdo de produtos medicinais, como ¢ o caso da areia
monazitica e na produgdo de alimentos, como € o caso da calcita, do ferro e do niquel e
as gemas e pedras preciosas (como é o caso das esmeraldas, diamante, agua-marinha,
granada, topazio).
Para Eliane Poveda:

Ademais o minério é portador de outros minerais de interesse economico,
como os de propriedade radioativa de grande aplicagdo na medicina, ¢
insumo para importantes atividades de conservagdo ambiental, como
tratamento de aguas e esgotos e toda sorte de elementos que geram conforto,

saude, educacdo, lazer, seguranga e desenvolvimento a sociedade.>

As substancias minerais, portanto, “sdo fundamentais para a sociedade além de

serem responsaveis pelo desenvolvimento regional, sustentabilidade, interiorizagao,

33 Enriquez, 2008, p.3.
3 poveda, 2007, p-9.
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descentralizagio econdmica e inclusio social”. Essa importincia justifica o

afastamento constitucional a intocabilidade quando a questdo ¢ mineraria.

3.1. Do Direito Minerario Brasileiro

O direito minerario brasileiro é composto pelo conjunto de normas juridicas que
dispdem sobre a atividade mineraria no pais, abrangendo relagdes entre o Estado,
mineradores e outros sujeitos, através de um regime juridico proprio capaz de
estabelecer direitos e obrigacdes inerentes a essas relacdes. Portanto, possui objeto,

. , . . ~ C g , . . ~ , . 56
principios, legislacdo, disciplina e métodos de investigacdo também particulares.

No mesmo sentido, Alfredo de Almeida Paiva afirma:

Nao obstante suas intimas relagdes com varios ramos do direito publico e do
direito privado, pois recorre aos principios do direito constitucional, do
direito civil e, principalmente, do direito administrativo, o certo ¢ que o
direito das minas, hoje em dia, pode ser encarado como constituido e
estruturado por um conjunto de principios’” e normas que lhe conferem
caracteristicas especiais, de independéncia e autonomia™®.

Ressalte-se que o Direito Minerario como os demais ramos do Direito, deve ser

considerado sob dois aspectos: como direito positivo e como Ciéncia do Direito, com

33 1bid, p.9.

® No mesmo sentido, Silvia Serra afirma que “o Direito Minerario possui regime juridico de direito
publico e subsidiariamente regime juridico de direito privado. Mas conta também com principios
proprios, extraidos de dispositivos da Constituicdo Federal e do Codigo de Mineragdo e legislagdo
pertinente.” Serra, 2000, p.24.

" Paulo de Barros Carvalho sugere a seguinte defini¢do de principios: “[...] principios sdo normas
juridicas carregadas de forte conotagio axiologica. E o nome que se da as regras do direito positivo que
introduzem valores relevantes para o sistema, influindo vigorosamente sobre a orientacdo de setores da
ordem juridica”.(2008, p.247)

%8 Paiva, 1967, p.02.
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vistas a afastar duas realidades que n3o se confundem, dois corpos lingiiisticos, cada
qual com sua organizagio logica e com fungdes semanticas e pragmaticas diversas. >’

O aspecto objetivo do Direito Minerario, consiste no conjunto de normas
juridicas disciplinadoras da atividade mineira.®’ J4 o segundo aspecto a ser analisado ¢ o
Direito Minerario como Ciéncia®’, que consiste na busca do conhecimento
sistematizado das normas e principios ordenadores do aproveitamento dos recursos

. . L. . 62
minerais de forma ética e racional.

3.2. Da indtstria mineral

Para que haja uma melhor compreensio sobre o tema, faz-se necessario tragar
uma sintese do funcionamento da industria mineraria, abordando alguns conceitos
fundamentais extraidos das geociéncias e algumas defini¢des incorporados pela
legislacdo brasileira, objetivando um nivelamento dos conceitos empregados na
mineragdo, para na seqiiéncia, analisar-se os aspectos juridicos que norteiam o

aproveitamento dos recursos minerais.

%9 Carvalho, 2006, p.71.

8 Caracteriza-se por sua linguagem prescritiva de condutas, tendo como fungdo a expedigdo de ordens,
comandos e prescrigdes do comportamento humano. As normas se sujeitam a verificagdo do valido ou
invalido, que sdo os valores logicos da linguagem prescritiva, cuja sintaxe ¢ estudada pela Logica
Dedntica. Seu vetor seméantico recai exclusivamente sobre os fatos e condutas possiveis, valendo essa
consideragdo para todos os campos do deontico, especialmente o juridico, onde as condutas se encaixam
em seus modais “P” (permitido), “V” (proibido) e “O” (obrigatdrio). Carvalho, 2008, p.137.

5! A linguagem utilizada pela Ciéncia do Direito deve ser a descritiva, utilizando uma linguagem técnica e
cientifica, harmonica, apta para transmitir conhecimentos e comunicar informagdes (Carvalho, 2008,
136). Seus enunciados submetem-se a Logica Alética ou Classica e sdo informados pelos valores
verdadeiro e falso. Ao intérprete do Direito cabe descrever, com rigor e precisdo terminologica, a
linguagem prescritiva do direito positivo.

Sao dois niveis distintos de linguagem, ou seja, o direito positivo como linguagem-objeto e a linguagem
descritiva como metalinguagem empregada pela Ciéncia do Direito.

2 poveda, 2007, p.16.
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A mineragdo, segundo Ana Candida Campos, consiste como sendo “a ciéncia de
descobrir, avaliar, desenvolver e extrair as substincias metalicas, ndo-metalicas e
energéticas, dentre outras existentes nas superficies ou no interior do planeta Terra, bem
como a atividade de transporta-las até a usina de processamento ou ao consumidor
final”.%

Os recursos minerais sdo definidos por Eliane Poveda assim: “o conjunto de
massas individualizadas de substancias minerais ou fosseis, inclusive petroleo, de gas
natural e de 4guas minerais e termais, encontradas na superficie ou no interior da
terra”.°* Em suma, sio uma concentracio de matérias-primas, seja em estado solido,
liquido ou gasoso, no interior ou sobre a crosta terrestre®’.

Os recursos minerais, pertencentes soberanamente ao dominio publico da
Uni&o®, sio em geral identificados (pesquisa) e explotados (lavra) mediante outorga de
permissdo ou concessdo as empresas privadas que, neste caso, se vinculam através de
um ato ou de um contrato administrativo com a Unido®’. Por este motivo, a relacao
existente entre a Unido ¢ o minerador sera uma relacdo tipica e especifica de direito
publico, em que este assumira a condi¢ao de agente publico delegado.

Na minerologia, ¢ consagrada a utilizacdo da expressdo exploracdo mineral,
para designar a pesquisa dos recursos minerais, ou seja, ¢ a fase responsavel pelo

planejamento dos trabalhos para a descoberta dos depdsitos minerais, bem como sua

quantificagdo e classificacdo. E a expressao explotagdo ou lavra, referindo-se a extragao

63 Campos, 2003, p.6.

% Poveda, 2007, p.14.

% Serra, 2000, p.9.

% Para Carlos Ribeiro “os recursos minerais s3o coisa de dominio publico, mas, ndo bens de uso comum
e, sim, dominiais, isto €, ndo sdo res nullius, mas res communis. Por isso que sua utilizagdo exige
comunicacdo prévia a autoridade competente, além da aquiesciéncia desta, ou seja, reclama atos juridicos
de autorizag@o, concessdo, licenga ou permissdo”. Ribeiro, 2005, p.9.

" Nogueira, 2004, p.1.
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dos recursos minerais e & sua disposi¢do econdmica®. Ou seja, apos o fim dos estudos
de exploracdo, caso seja descoberta uma jazida, iniciam-se os trabalhos de
aproveitamento do deposito mineral. Porém, no direito brasileiro, tanto nosso legislador
constituinte® quanto o ordinario’® utilizaram o termo explotagdo para designar lavra.
Mas, para se evitar confusdes terminoldgicas, adotaremos a terminologia utilizada na
Mineralogia, seguindo grande parte da doutrina’'.

Define-se, ainda, jazida mineral como sendo toda massa individualizada de
substancia mineral ou fossil, aflorando a superficie ou existente no interior da terra, e
que tenha valor econdmico’”. Mina, por sua vez, ¢ a jazida em lavra, ainda que
suspensa.”

Por fim, temos o minério que € a substancia a partir da qual se pode extrair um
ou mais minerais ou metais de valor. O mineral minério ¢ aquele mineral que contém a

r

substancia de valor econdmico. E a ganga ¢ constituida pelos minerais sem valor
. . . C . ., . 74
comercial que ocorrem juntamente com o mineral-minério e formam o minério™".

O Codigo de Mineragdo”” tem for fungdo bésica, o regramento da atividade do

Poder Publico como administrador dos recursos minerais, € contempla expressamente

% Serra, 2000, p.33.

% Como no caso do art. 225, §2° da Constituigio Federal de 1988, ao determinar que: “aquele que
explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degredado, de acordo com solugdo
técnica exigida pelo orgdo publico competente, na forma da lei”.

™ Como, por exemplo, no art. 14, inc. I, do Decreto n. 01/91, que regulamenta a CFEM — Compensagio
Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais, que considera a “atividade de exploragdo de recursos
minerais a retirada de substancias minerais de jazida, mina, salina ou outro depdsito mineral para fins de
aproveitamento econdmico”.

! Serra, 2000, p.33; Poveda, 2007, p.28; Campos, 2003, p.6.

> “Mas nem todo mineral tem um conteddo econdémico, pois, para té-lo, dependera de fatores como
qualidade, quantidade, local onde esta situado em relagdo ao seu mercado, prego, desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, etc. Quando os minerais podem ser extraidos lucrativamente de uma rocha,
passam a denominar-se minerais de minérios”. Serra, 2000, p.8).

* Codigo de Mineragio, art. 4°.

™ Campos, 2003, p.7.

> Descreto-Lei n. 227, de 28.02.1967 ¢ regulamentado pelo Descreto n. 62.934, de 02.07.1968. O
Diploma Legal foi alterado pela Lei n. 7.805, de 18.07.1989 e fortemente modificado pela Lei n. 9.314,
de 14.11.1996.
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todos os padrdes basicos e conceitos legais fundamentais para o licenciamento das

atividades minerarias, com excecdo dos regimes previstos em leis especiais’®.

3.3. Da propriedade mineraria no Brasil

A primeira novidade advinda da Carta Federal de 1988 foi tornar
constitucionalmente explicita o direito de propriedade dos recursos minerais a Unido,
antes apenas implicitos pelas Constituicdes anteriores. O artigo 20, inciso [X, declara
serem bens da Unido “os recursos minerais, inclusive os do subsolo”.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 176, caput, estabelece que “as
jazidas, em lavras ou ndo, e demais recursos minerais constituem propriedade distinta
da do solo para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido. E
continua dispondo que a pesquisa e a lavra de recursos minerais devem ser precedidas

de autorizagio ou concessdo, no interesse nacional’’

, por brasileiro ou empresa
constituida sob as leis brasileiras, por prazo determinado, assegurando-se ao

concessionario a propriedade do produto da lavra. E assegura ao proprietario do solo,

participagdo nos resultados da lavra, conforme artigo 176, §§ 1°, 2° ¢ 3°.

0 Codigo de Mineragio ndo regula o direito sobre todos os recursos minerais (art. 10, incs. I a V),
deixando para a legislagdo especial as jazidas de substancias minerais que constituem monopdlio estatal
(Lei n. 4.118/62), as substancias minerais ou fosseis de interesse arqueologico ou destinadas a museus,
estabelecimentos de ensino e outros fins cientificos; as dguas minerais em fase de lavra; e as jazidas de
aguas subterraneas. A pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e de outros hidrocarbonetos
fluidos, visto que ndo mais constituem monopdlio estatal. (art. 177, §1°, CF). A Lei 9478/97 regula as
atividades de extragdo, desenvolvimento e producdo de petroleo e de gas.

" A expressio “interesse nacional” exibe a utilidade piblica da mineragio. Pois, na qualidade de
representante da coletividade, e particularmente, de responsavel no progresso da mineracdo e na
disposicdo desses recursos a sociedade, a Unido utiliza-se dos regimes exploratorios a fim de viabilizar
esta atividade econOmica e traz mais riqueza e desenvolvimento ao pais.



40

Nao obstante a previsdo constitucional, a propriedade mineraria brasileira nem
sempre existiu, e seu “nascimento” ndo foi pacifico. A viabilidade da separag@o entre a
propriedade mineraria e a propriedade do solo foi precedida de confrontos entre o
interesse publico e o interesse privado, mesmo sendo elas economicamente auténomas.
Dentre esses fatores, tivemos a oposi¢ao dos proprietarios do solo ou da burguesia rural
brasileira e a coincidéncia espacial entre as propriedades minerarias e do solo.

A propriedade mineraria ainda ¢ impropriamente designada como “subsolo”’®,
pois de fato, instala-se no solo, constituindo, juntamente com a propriedade do solo, a
citada “dupla” propriedade”. A propriedade mineraria sempre estara abrangendo o solo,
mesmo quando a mina estiver no subsolo, pois seu aproveitamento depende da
instituicdo de serviddes de solo. E estas, desde que imprescindiveis ao aproveitamento
da mina, constituem partes integrantes da mesma, aderindo-se a propriedade mineraria,
de acordo com o artigo 6°, paragrafo inico, do Cédigo de Mineragdo. Por isso, 0 motivo
de afirmar que a propriedade mineraria s6 ocasionalmente alcanca o subsolo, mas
sempre abrangera o solo.

Para Carlos Luiz Ribeiro a “intencdo do constituinte foi a de realgcar essa
situagdo, ou a dicotomia entre a propriedade mineraria e a propriedade do solo para que,
definitivamente, ndo se entenda que s serao recursos minerais se estiverem no subsolo,
ou para que ndo se confunda a propriedade mineraria com o subsolo”. 80

Portanto, nessa “dupla” propriedade, a utilizacdo da propriedade mineraria pode

inviabilizar ou restringir o uso da propriedade do solo. Mas, por ter a Unido, a

titularidade de gestora dos recursos minerais, estando o recurso presente na mesma area

A Constituicdo de 1988 resolveu esse equivoco no art. 20, IX, relacionando “os recursos minerais,
inclusive os do subsolo” entre os bens da Unido.

 Ribeiro, 2005, p.18.

% Ibid, p.18.
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ocupada pela propriedade do solo, prevalecera a vontade da Unido e ndo do proprietario
do mesmo. Ou seja, oferecidas, pelo titular dos direitos minerarios, as parcelas que sdo
devidas ao proprietario do solo, este serd obrigado a permitir a realizagdo da pesquisa
mineral ou da lavra, se necessario®'.

A Constituigdo da Republica, em seu art. 176, § 1°, ao anunciar que “A pesquisa
e a lavra de recursos minerais [...] somente poderdo ser efetuados mediante autorizacao
ou concessdo da Unido” determina que satisfeitas as condi¢cdes impostas pela legislacao,
a Administracdo devera outorgar o titulo de direitos minerarios, requerido pelo
particular e admitir que este utilize a propriedade minerdria. Tratando-se de ato
vinculado, ndo esta sujeito a subjetividade ou a discricionariedade do administrador.

Destaque-se, ainda, que de acordo com as regras constitucionais, somente
pertencerdo a Unido, os recursos minerais quando no estado in natura. Apés a retirada
do solo ou do subsolo de tais recursos e, quando necessario, submetidos ao
beneficiamento, os mesmos passam a ser de propriedade dos concessionarios, ou seja,
de propriedade privada. Portanto, a propriedade do produto da lavra ¢ do
concessionario, sendo assegurado ao proprietario do solo participacdo nos resultados,
conforme anteriormente mencionado.*

Serdo feitas a seguir breves referéncias aos diversos sistemas juridicos, a que a

propriedade minerdria esteve submetida.

¥ 0 Codigo de Mineragio impde ao proprietirio do solo a permissio para o uso da propriedade
mineraria, oferece-lhe proteg¢do, declarando-o merecedor de uma renda pela ocupacédo do terreno a titulo
de lucros cessantes, e de uma indenizag@o pelos danos e prejuizos causados ao solo pelas atividades
minerarias. A Lei maior, além dos direitos inerentes a sua propriedade, garante ao proprietario do solo
participacdo nos resultados da lavra. De acordo com o artigo 11, b, § 1°, do Cédigo de Mineragdo, deve
corresponder a 50% (cinqiienta por cento) da Compensacdo Financeira pela Exploragdo de Recursos
Minerais — CFEM.

Ver no mesmo sentido Carlos Luiz Ribeiro (2005, p.20).

82 Ribeiro, 2005, p.21.
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3.3.1. Da evolugdo da propriedade mineral no Brasil

Os diversos sistemas de aproveitamento dos bens minerais, adotados no decorrer
da historia brasileira, tendentes a facilitar a exploragdo das riquezas do subsolo, foram
caracterizados pelos reflexos do regime politico dominante em cada periodo. O direito
brasileiro adotou no curso de sua evolug@o histérica os seguintes sistemas: a) sistema
regaliano; b) sistema dominial; c¢) sistema fundidrio ou da acessdo e, d) sistema de
autorizacdo de concessdo®.

No periodo Colonial, o Brasil herdou o sistema regaliano da Coroa Real
portuguesa, no qual a propriedade do subsolo, distinta do solo, pertencia a Coroa, que
controlava os minerais pela exploracdo direta ou mediante permissdo a terceiros
interessados que ficavam obrigados ao pagamento de uma compensagdo ao Rei. Esta era
inicialmente conhecida de quinto (20% do material extraido), e posteriormente reduzida
para o dizimo (10%), a partir do Alvara de 13 de maio de 1803, a titulo de
reconhecimento do direito de regalia.

De acordo com Alfredo Ruy Babosa “o fundamento para a existéncia desse
regime era o de que os individuos em nada haviam contribuido para a existéncia da
jazida, que, assim, como todo bem desconhecido existente nos limites territoriais do
pais, pertencia ao Monarca™**,

Aderiu-se, entdo, ao chamado principio da dualidade do dominio, ou seja, de um

lado os bens minerais pertencente a Coroa, e de outro a propriedade superficial,

pertencente ao terceiro®.

% Barbosa, 1994, p.68.
# Ibid, p.68.
85 Neste mesmo sentido: Paiva, 1967, p-1-22; Nogueira, 1960, p.9-46; Nogueira, 2004, p.16.
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Neste sistema, cabia a Coroa Portuguesa regular o destino da propriedade da
mina, fiscalizar a exploracdo e receber a remuneragdo correspondente. Os titulos
minerarios concedidos pela Coroa, eram resolutivos e precarios, possuindo validade
determinada e poderiam ser devolvidos por exigéncia desta, a qualquer tempo.

Ap0s a proclamagao da independéncia, e com o advento da Constitui¢do Politica
do Império de 1824, cujo art.179, inciso 22, garantia “o direito de propriedade em toda
sua plenitude”, causando polémicas. As divergéncias de opinides suscitadas
sustentavam, por um lado, que a Constituicdo de 1824 garantia o direito pleno de
propriedade do dono do solo sobre os produtos do subsolo, fundada na teoria da
acessdo, € por outro, a continuacdo do sistema dominial, pois as jazidas permaneciam
desligadas do solo, constituindo uma propriedade a parte, pertencente a Nagao.

Para Rubem Nogueira, a posi¢do do problema minerario, na fase monarquica de
nossa existéncia politica, ndo foi encarada pacificamente pelos juristas de entdo. E
ressalta:

Antes, ao contrario, deu lugar a consideravel controvérsia, embora houvesse
prevalecido, no seio da Administracdo, o entendimento de integrarem o

dominio nacional, ndo so6 as jazidas de ouro e outros metais, mas também as
dos diamantes [...]%.

Subsistiu, portanto, o sistema dominial®’, ou seja, as minas passaram a pertencer
ao Estado brasileiro, e ndo mais a Coroa portuguesa, ficando a exploragao ligada aos
interesses do Pais, e dependente de concessdo imperial. Este sistema também tinha

como fundamento o principio da dualidade do dominio, observado no sistema regaliano.

¥ Nogueira, 1960, p.46.

¥7 Alfredo de Almeida Paiva, apoiando-se nas observagdes de Atilio Vivacqua, afirma “ndo ter razio para
a distingdo estabelecida por muitos entre a dominialidade e a regalia. Na verdade, no sistema dominial as
minas também pertencem ao Estado, que concede a sua exploragdo a terceiros, mediante preco fixo ou
participacdo nos lucros”. Paiva, 1967, p.4.
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Com o advento da Republica e inspirada nos principios liberais e individualistas
difundidos pela Revolugdo Francesa, e refletindo a forca da burguesia rural brasileira, a
Constituicdo Republicana de 1891, na alinea a do § 17 do art. 72, alterou o direito até
entdo vigente, aderindo ao sistema fundidrio ou da acessio®, pelo qual o subsolo passou
a ser considerado acessorio do solo, ou seja, passou ao superficiario ou proprietario do
solo o dominio sobre as jazidas e minas existentes no subsolo, sendo a Nagdo despojada

. . . . 89
das riquezas que, historicamente, lhe pertenciam

. E foi sob a vigéncia desta

Constituicio que o Codigo Civil de 1916™ entrou em vigor, regulamentando a

propriedade com a manuten¢do da acessdo plena.

Na observacdo de Eliane Poveda o sistema de acessdo vem a ser:

O sistema pelo qual a propriedade mineral confunde-se com a superficial,
formando uma tnica propriedade, sendo aquela considerada mera acessorio
desta. Em alguns paises anglo-saxdes, embora mitigado por prescrigdes
legais voltadas para salvaguardar o interesse publico, ainda perdura esse
sistema. Em quase todos os paises, mesmo naqueles que ndo adotam o
sistema acessionista, certas substincias minerais (areia, brita e demais

minerais de uso na construgao civil) pertencem ao proprietario do solo ou sdo
por eles, preferencialmente, explotadas.”'

A mudanga de sistema representou um verdadeiro retrocesso para a industria
mineral, impedindo o desenvolvimento nacional do Pais, na medida em que nao
determinou uma maior atividade na iniciativa particular, agora possivel apenas de ser
exercida pelo proprietario do solo, s6 raramente disposto a toma-la, mas sempre pronto

a interdita-la quando partida de estranho.

8 Ppara Alfredo de Almeida Paiva, “O sistema fundiario, também chamado da acessdo, atribui a
propriedade da jazida ao proprietario do solo. Decorre do conceito amplo do direito de propriedade, de
modo a abranger o solo, subsolo e o espaco aéreo, inscrito no principio do cujus est solum, ejus est usque
ad sidera ET sidera ET usque ad inferos. Neste sistema, o Estado apenas exerce o poder de policia,
restringindo-se a sua agdo a orientar a exploracdo dos recursos minerais”. Paiva, 1967, p.5.

% Neste mesmo sentido: Paiva, 1967, p-6; Ribeiro, 2005, p.6; Nogueira, 2004, p.17.

% Lein. 3.071, de 01/01/1916.

! Poveda, 2007, p. 43-4.
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A Reforma Constitucional de 1926 introduziu alteragdes no art.72, § 17, da
Constituicdo de 1891, determinando restricdes a propriedade das minas para os
respectivos superficiarios, bem como a proibicdo da transferéncia de minas e jazidas,
terras necessarias a seguranca e defesa nacionais a estrangeiros. No entanto, ndo vingou
a idéia de, na inércia do proprietario, as minas serem exploradas pelo Governo,
repartindo o lucro com o proprietario’”.

A Constitui¢io da Republica de 1934°*

separou novamente as propriedades do
solo e as riquezas do subsolo, determinando que, ainda que de propriedade privada, o
aproveitamento industrial das minas e jazidas minerais dependeriam de autorizacdo ou
concessdo federal. Nascia, assim, o chamado sistema de autorizagdo e concessao,
baseado no antigo principio da dualidade do dominio.

Acrescentou, quanto aos seus titulares, que as autorizagdes ou concessdes seriam

conferidas exclusivamente a brasileiros ou empresas organizadas no Pais, ressalvada ao

proprietario do solo preferéncia na exploracdo ou co-participacdo nos lucros. E, ainda,

°> Emenda Constitucional de 03/09/1926.

% Paiva, 1967, p.7-8.

% Ha quem entenda, porém, que a Constituigio de 1934 instituiu o sistema denominado “res nullius”, ou
seja, os recursos minerais ndo pertencem a ninguém, motivo pelo qual o Estado, representante dos
interesses da sociedade, deve conceder seu aproveitamento a um particular. Este entendimento buscou
fundamento nos dizeres do entdo Ministro Juarez Tavora, contidos na exposi¢do de motivos do Codigo
Mineral de 1934, quais sejam: “Na realidade por estas circunstincias, o regime juridico instituido para as
minas no Brasil ¢ o das autorizagdes e concessdes dos poderes publicos, como meros administradores,
ndo sendo, em suma, sendo o da res nullius em sua mais pura acep¢do. A ninguém pertencem de fato as
minas: como detentores as terdo aqueles que as lavrarem enquanto mantiverem a lavra em plena
atividade”. De acordo com esse entendimento: William Freire, em Comentarios ao Codigo de Mineragao
(1996, p.16). Em sentido contrario, Carlos Luiz Ribeiro afirma que: “Na realidade, a propriedade
mineraria brasileira jamais foi coisa de ninguém ou coisa sem dono. Esse conceito teve origem no fato de
a Constituigdo de 1934 ter decretado o dominio da Unido sobre todos os bens minerais desconhecidos”. E
continua citando Hildebrando Hermann quando observa que “ndo se tratava de coisa sem dono, mas ao
contrario, de bens que, apds suas descobertas, seriam incorporados ao patrimonio da nagdo, como
propriedade imprescritivel e inaliendvel”. Ribeiro, 2005.

% Art. 118. As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d’4gua, constituem propriedade
distinta da do solo para o efeito de exploragdao 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 concessdo federal, na forma da
Lei.

§ 1°. Transcrever.
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determinou a nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas minerais ¢ quedas d’agua
ou outras formas de energia hidraulica, julgadas basicas ou essenciais a defesa
econdmica ou militar do Pais.

O Codigo de Minas de 1934 (Decreto n. 24.642, de 14 de junho de 1934,
publicado em 20 de julho do mesmo ano), foi a grande transformagdo do direito
minerario brasileiro, inspirada em principios da Constituicdo de 1934. Definiu que as
jazidas conhecidas continuariam pertencentes aos respectivos proprietarios do solo,
desde que fossem manifestadas ao Governo Federal, registrando-as no o6rgéo
competente, momento em que se obtinha o titulo, denominado manifesto de mina, que
representava a propriedade sobre a mina.

Essa exigéncia estava em estrita observancia aos preceitos da Constituicdo de
1934, que garantiu o direito de propriedade e protegeu o direito adquirido, prevendo que
a desapropriacio seria feita nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. E de
acordo com este contexto historico que o Codigo de Mineracdo atual (Decreto-lei n.
227/67), em seu artigo 6°, classificou as minas em duas categorias: a mina manifestada e
a mina concedida. Portanto, hoje, pertencem a particulares somente as minas
manifestadas por quem sobre elas possuia direito adquirido de propriedade em virtude
da vigéncia do regime de acessdo, vigente no Brasil de 1891 a 1934°°.

Mas, esse entendimento ndo foi pacifico. Surgiram manifestagcdes visando a
demonstragdo da inexisténcia ou invalidade do Codigo de Minas, sob o fundamento de
que embora datada de 10 de julho sua publicagdo so6 se efetivara no dia 20 de julho, em

plena vigéncia da Constitui¢do de 1934, publicada a 16, quando ja esgotados os poderes

% Serra, 2000, p.57-9.
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do Chefe do Governo Provisorio de expedir atos daquela natureza’’. No entanto, o
Supremo Tribunal Federal, em acérddo de 2-06-1937, proclamou a validade do Codigo
de Aguas e, conseqiientemente, do Codigo de Minas, sem, todavia, ter entrado na
apreciacdo do sistema daquele Codigo, em face da Constituigio’®.

Em 1934, o Departamento Nacional de Producdo Mineral — DNPM foi criado.
Gestor do patriménio mineral brasileiro, responsavel pela promocao, planejamento e
fomento da exploracdo e aproveitamento dos recursos minerais, além de assegurar,
controlar e fiscalizar o exercicio das atividades de mineracdo em todo o territorio
nacional”.

A Constituigdo Federal de 1937'° inovou a estrutura da mineracgao,
estabelecendo a necessidade de nacionalizar as empresas que se dedicavam a atividade
mineral, e a exigéncia de nacionalidade brasileira para os acionistas de empresas de

mineragao, reservando ao proprietario do solo preferéncia na exploragdo ou participagdo

°7 Nesse sentido, Luciano Pereira da Silva afirma que “ndo foi a Constitui¢io de 16 de julho de 1934 que
aboliu o regime de acessdo ao solo das riquezas minerais existentes no subsolo, adotado pela Constituigao
de 24 de fevereiro de 1891, mas o Cdédigo de Minas, baixado pelo Governo Provisério com o Decreto no.
24.642, de 10 de julho de 1934, ainda na vigéncia dessa ultima Constitui¢do”. E continua, “a Carta
Constitucional de 10 de novembro de 1934, reproduzindo as disposi¢des da anterior, ndo modificou a
ordem juridica estabelecida por esta, a ndo ser em prorrogar, até aquela data, o prazo que a anterior fixara
em 16 de julho de 1934, para dispensar de autorizacdo a exploragdo das minas em lavra, ainda que
transitoriamente suspensa, pelo que continuou a prevalecer a insconstitucionalidade das disposi¢des do
Codigo de Minas infringentes das normas prescritas pela Constituigdo de 1934”. Silva, 1946, p.42-3.

% Paiva, 1967, p.9.

% O DNPM foi criado pelo Decreto n. 23.979, de 08/03/1934. Hoje, o DNPM figura como autarquia
federal, criada pela Lei n. 8.876, de 02/05/1994, vinculada ao Ministério de Minas e Energia, dotada de
personalidade juridica de direito publico interno, com autonomia patrimonial, administrativa e financeira.
100 «Art 143 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'4gua constituem
propriedade distinta da propriedade do solo para o efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial. O
aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das dguas e da energia hidraulica, ainda que
de propriedade privada, depende de autorizagio federal.

§ 1° - A autorizagdo s6 podera ser concedida a brasileiros, ou empresas constituidas por acionistas
brasileiros, reservada ao proprietario preferéncia na exploracao, ou participagdo nos lucros.

[...]

Art 144 - A lei regulara a nacionalizacdo progressiva das minas, jazidas minerais e quedas d'agua ou
outras fontes de energia assim como das industrias consideradas basicas ou essenciais a defesa economica
ou militar da Nagdo.”
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nos lucros'’'. Ressalte-se que esse direito de preferéncia nio transfere ao dono do solo
qualquer direito real, mas é apenas uma considera¢do a posi¢dao de fato do proprietario
do solo em face do seu subsolo.'”

Um novo Caédigo de Mineragio'” foi editado em 1940, dispondo basicamente
sobre a propriedade imobilidria da jazida, direitos de pesquisa e lavra, nacionalizacdo,
minas manifestadas e sua preferéncia, dentre outros.

A Carta da Republica de 1946,'" manteve o perfil da propriedade mineira
tracado pela Constitui¢do anterior, continuando a exigéncia de autorizacdo ou concessao
federal para o aproveitamento dos recursos minerais, com exclusividade para brasileiros
ou sociedades organizadas no Pais e continuava assegurando ao proprietario do solo,
preferéncia para a exploragdo. No entanto, extinguiu o direito de co-participagdo nos
lucros por parte do proprietario do solo, substituindo-o pelo direito de preferéncia para a
exploragdo. Assim, se perdida a oportunidade do exercicio do direito de preferéncia

pelo proprietario, nenhum outro direito o possuia.

"1 Ver Decisdo do Ministério das Minas e Energia, processo DNPM no. 3.962-50, em que afirma que
“sociedade estrangeira, organizada e sediada fora do pais, ndo pode obter autorizagdo para explorar
minério, nem exercer o direito de preferéncia, ainda que proprietaria do solo. In: Revista de Direito
Administrativo, v. 70, out/dez, 1962, p. 411-43.

192 Nogueira, 1960, p.107.

"% Decreto-Lei n. 1.985, de 29/01/1940.

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

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

§ 1° - As autorizagdes ou concessoes serdo conferidas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades
organizadas no Pais, assegurada ao proprietario do solo preferéncia para a exploragdo. Os direitos de
preferéncia do proprietario do solo, quanto as minas e jazidas, serdo regulados de acordo com a natureza
delas. [...]”
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A Constituicdo autoritaria de 1967,'% substituiu a preferéncia do proprietario do
solo no aproveitamento dos recursos minerais pela participacdo nos resultados da lavra,
com base em percentual do imposto tnico sobre minerais — [UM'% (art. 168, §§ 2° ¢ 3°).

Como ja demonstrado no inicio deste topico, a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, introduziu no ordenamento juridico tratamento mais extenso e
detalhado sobre o setor mineral. O regime de exploragdo continuou sendo o
concessional, consagrando-se, respectivamente, no inciso X do seu artigo 20 e no caput
do artigo 176, de maneira expressa, a propriedade da Unido sobre os recursos minerais e

a separacdo destes do solo no qual se encontram cravados.

105 «Art. 168. As jazidas, minas e demais recursos minerais ¢ os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para o efeito de exploragdo ou aproveitamento industrial.

§ 1° A exploracdo e o aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos minerais e dos potenciais de
energia hidraulica dependerao de autorizacdo ou concessao federal, na forma da lei, dadas exclusivamente
a brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais.

§ 2° E assegurada ao proprietario do solo a participagdo nos resultados da lavra; quanto as jazidas e minas
cuja exploragd@o constituir monopoélio da Unido, a lei regulara a forma da indenizagéo.

§ 3° A participagdo de que trata o paragrafo anterior sera igual ao dizimo do imp0sto sobre minerais.

[..]”

1" 0 imposto Gnico sobre minerais era de competéncia exclusiva da Unifio, e foi instituido na
Constituigdo de 1946 e mantido na Carta de 1967. O imposto Gnico abrangia a produgdo, comércio,
distribui¢do e consumo, bem como a importagdo e exportagdo dos minérios, enumerados em lei. Colimou
evitar a sobrecarga tributdria, tirando os minerais da algada dos Estados e Municipios. (Jurisprudéncia
Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario no. 52.584 — Relator: Sr. Ministro Luis Gallotti. In:
Revista de Direito Administrativo, v. 74, out/dez, 1963, p.80).

Sua caracteristica fundamental era que uma vez verificada a incidéncia desse imposto sobre uma
operacdo, ndo haveria qualquer incidéncia sobre as demais operagdes; € uma vez verificada a incidéncia
dele, nenhum outro tributo poderia incidir sobre os bens tributados, na primeira ou nas demais operagdes.
(Ver Jurisprudéncia Supremo Tribunal Federal. Recurso de mandado de seguranga no. 18.131— Relator:
Sr. Ministro Adalicio Nogueira. In: Revista de Direito Administrativo, v. 97, 1969, p.48-9).

O douto Professor Rubens Gomes de Sousa, em parecer publicado na Revista de Direito Administrativo,
v. 41, p. 486, afirmou:

“A frase: “a tributagdo tera a forma de imposto Unico” — contida na Constitui¢cdo no art. 15, §2° - significa
que o imposto Unico, a que se refere, esgota e absorve integralmente o poder de tributar, sob todas as
formas e modalidades por que esse poder possa ser exercido: A tributagdo assim definida, ndo permite a
cobranga de qualquer outro tributo sobre os produtos ou atividades a que se refere, porque os inclui a
todos”.

No mesmo sentido ¢ a ligdo do Ministro Aliomar Baleeiro, ao cuidar do campo de incidéncia do
mencionado imposto Unico, assim se exprime: “o imposto incide uma s6 vez sobre uma das operagdes
previstas acima, como o dispuser a lei, e exclui quaisquer outros tributos, sejam quais forem a sua
natureza ou competéncia, incidentes sobre aquelas operagdes”. Baleeiro, 1981, p.353-354.

O IUM foi extinto do nosso sistema juridico a partir da Constituigdo de 1988.
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3.3.2. Dos regimes juridicos de exploracdo e aproveitamento das substincias minerais

vigentes no Brasil

Os regimes de exploragdo e aproveitamento mineral, hoje, em vigor, além das
disposigdes constitucionais ja explicitadas, estdo disciplinados pelo Decreto-Lei n.
227/67 — atual Cédigo de Mineragao.

Assim, o aproveitamento dos recursos minerais, quanto aos regimes de pesquisa
e aproveitamento, sdo classificados como: regime de autorizagdo de pesquisa, regime de
concessdo de lavra, regime de licenciamento mineral, regime de permissdo de lavra

garimpeira e regime de permissdo de extragdo mineral e regime especial.

3.3.3. Da autorizagdo de pesquisa (exploragdo mineral)

A autorizacdo ¢ um ato unilateral e precario pelo qual se investe alguém na
pratica de determinada atividade individual em um bem publico.

Esse regime de autorizagdo de pesquisa nasceu com o Codigo de Mineragdo,
sendo o mais antigo e também o mais completo dos regimes de aproveitamento de
recursos minerais, pois demanda a realizagdo de pesquisa mineral, sob “regime” de
autorizagdo de pesquisa, objetivando a comprovagao da presenca da jazida, para,

somente apos, permitir a lavra dessa jazida, sob “regime” de concessdo de lavra.
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A autorizacdo de pesquisa vem a ser um “regime” explorat(')rio,107 que regula a
fase de pesquisa mineral permitindo ao minerador, em maos do titulo, realizar
atividades de prospecgdo e pesquisa, visando a comprovagdo da presenga de jazida na
area, através de levantamentos preliminares; e na investigacdo da existéncia da
viabilidade econdmica do mineral encontrado'®.

Sob o “regime” de autorizacdo de pesquisa poderdo ser aproveitadas todas as
substancias minerais, em quaisquer substancias, exceto aqueles sujeitos ao regime de
monopolizacdo e os garimpaveis localizados em areas de garimpagem. Ressalte-se que
o titulo de autorizagdo de pesquisa sera outorgado pelo DNPM, mediante requerimento
do interessado, a brasileiros, pessoa natural, firma individual ou empresas legalmente
habilitadas. E os trabalhos necessarios a pesquisa serdo executados sob a
responsabilidade profissional de engenheiros de minas, ou gedlogo, habilitado ao
exercicio da profissao.

A autorizacdo de pesquisa tera prazo de validade ndo inferior a um ano ¢ nem
superior a trés anos, a critério do DNPM, consideradas as caracteristicas especiais da
situacdo da area e da pesquisa mineral objetivada, admitida a sua prorrogacdo, de
acordo com critérios legais estabelecidos.

Vale ressaltar que, excepcionalmente, podera ser permitida a extracdo de
substancias minerais nessa area, mediante a expedigdo, pelo DNPM, do documento

denominado de Guia de Utilizagdo; licenga ambiental, emitida pelo 6rgdo competente; e

autorizacdo do proprietario do solo para a realizagdo desses trabalhos.

107 . ~ . ~ e s . .
97 Ressalte-se que a autorizacdo de pesquisa ndo se constitui, exatamente, num regime de aproveitamento
independente, mas integra o regime de autorizacdo e concessao.
108 ey . ~

Caput do art. 14 do Cddigo de Mineracao.
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O prazo de validade da Guia de Utilizagdo serd de um ano e podera ser
autorizada a emissdo de uma nova guia, a critério do DNPM, desde que o titular devolva
a guia anterior devidamente preenchida; comprove o recolhimento da Compensagdo
Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais — CFEM, referente a quantidade de
minério extraido; e comprove o pagamento da Taxa Anual por Hectare — TAH. A
quantidade de minério autorizado em cada guia sera estabelecido pelo DNPM. Finda a
pesquisa mineral, o pesquisador devera apresentar, perante o DNPM, um relatorio
referente a pesquisa realizada.

O titular, uma vez aprovado o relatorio, tera um ano para requerer a concessao
de lavra, prorrogavel por igual periodo mediante solicitagcdo justificada do titular, e,
dentro deste prazo, podera negociar seu direito a essa concessdo'”.

O mencionado regime constitui-se através de ato administrativo unilateral de

s~ , . 11 . ’ . .
permissio de uso de bem publico,'' para a finalidade especifica de pesquisa mineral.

3.3.4. Da concessao de lavra (aproveitamento mineral)

Uma vez aprovado o relatério dos trabalhos de pesquisa e, portanto,
demonstrada a presenga de jazida na area autorizada, o titular da autorizacao adquirira o

direito de requerer, junto ao DNPM, o titulo de concessao de lavra dessa jazida.

1% Art. 36 do Cédigo de Mineragio.

10 «permissio de uso ¢ ato negocial, unilateral, discricionrio e precario através do qual a Administrago
faculta ao particular a utilizagdo individual de determinado bem publico. Como ato negocial, pode ser
com ou sem condigdes, gratuito ou remunerado, por tempo certo ou indeterminado, conforme
estabelecido no termo proprio, mas sempre modificavel e revogavel unilateralmente pela Administracao,
quando o interesse publico o exigir, dados sua natureza precaria e o poder discricionario do permitente
para consentir e retirar o uso especial do bem publico”. Meirelles, 2007, p.500-501.
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Trata-se de fase pertinente a exploragdo ou aproveitamento industrial de jazida
considerada técnica e economicamente viavel; bem como ao beneficiamento do bem
extraido.

De acordo com o Codigo de Mineragdo, a lavra ¢ “o conjunto de operagdes
coordenadas objetivando o aproveitamento industrial da jazida, desde a extragdo das
substancias minerais Uteis que contiver, até o beneficiamento delas”.''" Sdo duas as
condicdes legais indispensaveis para sua outorga: a jazida deve estar pesquisada, com o
relatorio aprovado pelo DNPM; que haja a licenga prévia do oOrgdo ambiental
competente; ¢ que seja feito plano de aproveitamento econdmico da jazida, com
descricdo das instalagdes de beneficiamento.''

Vale observar, que o Codigo de Mineracdo, conforme ja anteriormente
mencionado, define a jazida como uma massa individualizada de substancias minerais
provida de valor econdmico, € a mina, a jazida em lavra, mesmo que suspensa.

Satisfeitas todas as exigéncias legais, a concessdo sera outorgada através de
portaria do Ministério de Estados de Minas e Energia, para as pessoas devidamente
habilitadas. O titular da concessao tera 90 (noventa) dias, a contar da publicacdo da
portaria de lavra no DOU, o direito de requerer a posse da jazida. A concessdo tem
prazo indeterminado, perdurando enquanto o titular cumprir com todos os deveres
impostos pela lei.

O regime de concessdo de lavra adequa-se a uma concessdao de exploragdo de
bem publico, constituindo-se através de contrato para a finalidade especifica de lavra,

ou seja, o aproveitamento econdmico do minério. E um titulo de carater

"1 Art. 36 do Cédigo de Mineragio.
12 Art. 38 do Cédigo de Mineragio.
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discricionario'"® outorgado para fins de interesse piblico. E mesmo sendo a concessdo
decorrente de ato administrativo unilateral proprio, a portaria de lavra possui natureza
de contrato administrativo, servindo para manifestar a permissdo do Poder Publico na
explota9€10“4. Sua constituicdo se da através de contrato administrativo, consensual,
formal, oneroso, e personalissimo“s. As clausulas contratuais estdo prefixadas
unilateralmente pela Administragio através de Lei.''®

Justificando esse pensamento Luciana Rangel Nogueira afirma que o regime
juridico da lavra ¢ disposto bilateralmente, na medida em que conduz ao particular o
dever de submeter o bem a sua destinacdo e ao interesse da coletividade, em troca, o
Estado consente que o particular tire proveito econdmico deste bem, de acordo com
todas as condi¢des estabelecidas, recebendo inclusive, a titulo de contraprestagdo, uma
compensagdo financeira sobre a exploragdo de recursos minerais, a chamada CFEM

(Compensagio sobre a extragdo mineraria)''”.

3.3.5. Do licenciamento mineral

O licenciamento ¢ um regime que permite ao titular extrair substancias minerais
com finalidade econdmica, desde que regularmente inscrita na relacdo legal prevista

para tal mister, constituida daquelas de emprego imediato na construgdo civil, na forma

13 CF, art. 42 do Cédigo de Minerago.

14 Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello contrato administrativo “é um tipo de avenga travada entre
a Administrag@o e terceiros na qual, por forga de lei, de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a
permanéncia do vinculo e as condi¢des preestabelecidas sujeitam-se a cambiaveis imposi¢des de interesse
publico, ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado”. Meirelles, 2007, p.573/574.

15 Nio entraremos nas divergéncias doutrinarias sobre o assunto por nio ser o tema central do presente
trabalho.

116 Codigo de Mineragio e demais regulamentagdes que estipulam o modo e as condi¢des das prestagdes e
contraprestacoes.

"7 Nogueira, 2004, p.58.
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in natura, ¢ de algumas outras especificagdes legais''®. Esta disciplinado pelas Leis n.
6.403/76, 6.567/78, alterada pela Lei n. 8.982/95 e pelos artigos 11 e 18 do Cddigo de
Mineracéo.

O regime de licenciamento limita a area maxima de cinqiienta hectares, sendo
facultado exclusivamente ao proprietdrio do solo ou a quem dele obtiver expressa
autorizacdo, salvo se os recursos minerais estiverem situados em imodveis pertencentes a
pessoa juridica de direito publico, ou se o registro de licenga tiver sido anteriormente
cancelado. Nesse ultimo caso, qualquer interessado podera se habilitar ao
aproveitamento da jazida, independentemente, de autorizagdo do proprietario do solo, e
o direito de propriedade sera entdo caracterizado pelo critério da area disponivel, e ndo
mais da area livre' .

O interessado na exploracdo por esse regime precisa de uma licenga prévia,
expedida pela autoridade administrativa do municipio onde esta estabelecida a jazida, e
do registro junto ao DNPM. E em qualquer caso, o titular devera ser brasileiro.

Além do Codigo de Mineragdo, a Lei n. 6.567/1978, com suas devidas
alteracdes, também disciplina o regime de licenciamento, além das outras normas de
hierarquia inferior como a Portaria DNPM n. 148/1980 e a Instrugdo Normativa DNPM
n. 01/2001.

A natureza juridica dos regimes de licenciamento, permissao de lavra garimpeira
e registro de extracdo também ¢é concessdo de exploragdo, em razdo do objetivo de
promover a exploracdo de bem publico, no interesse publico, atribuindo direitos e
obrigagdes a Administragdo e ao particular, cujas regras estdo legalmente

predeterminadas.

"8 Tncisos I, IL, I e IV do art. 1°. Da Lei no. 6.567/78, com redagdo dada pela Lei n. 8.982/95.
"% Art. 2° a0 10° da Lei n. 6.567/78.
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3.3.6. Da Permissao de Lavra Garimpeira

O regime de permissdo de lavra garimpeira regula o aproveitamento imediato
das jazidas de minerais garimpaveis, independentemente, de trabalhos prévios de
pesquisa e por periodo determinado, segundo critérios fixados pelo DNPM.
Consideram-se substincias minerais garimpaveis o ouro, diamante, quartzo, feldspato,
mica, dentre outros'*’.

Para a exploracdo no regime de permissdo, faz-se necessaria a obtengdo de
prévio licenciamento ambiental expedido pelo orgdo estadual competente, ou pelo
IBAMA em determinados casos; e, em seguida, uma portaria de permissdo do Diretor
Geral do DNPM.

O titulo é temporario, valendo por cinco anos'?', podendo ser renovado
sucessivamente. E um ato discriciondrio e precario pelo qual se autoriza alguém a
utilizar um bem publico. O regime de permissdo encontra-se principalmente
disciplinado pelo art. 78 do CM; na Lei n. 7.805, de 18/07/1989 e em seu regulamento,
o Decreto n. 98,812, de 09/01/1990 e na Portaria DNPM n. 178, de 12/04/2004.

Ressalte-se que o art. 2°, §4° da Lei 8.001/90, alterado pela Lei 12.087/09,
determina que no caso das substancias minerais extraidos sob o regime de permissao da
lavra garimpeira, o valor da CFEM sera pago pelo primeiro adquirente, na qualidade de

responsavel.

120 Art. 10, §1° da Lei n. 7.805, de 18/07/1989.
12 Art. 7°, I do Decreto n. 98.812/1990.
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3.3.7. Do regime de Registro de Extracdo

O regime de registro de extracdo possui legitimidade restrita, conferindo direito
de lavra somente aos 6rgdos da administracdo direta e autarquica da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, sem que lhes possa ser aplicado os demais regimes ja
mencionados.

O regime foi instituido pela Lei n. 9.827, de 27/08/1999, acrescentando o
paragrafo unico ao art. 2° do CM. Prescreve que o titulo serd outorgado por periodo
determinado, admitindo-se uma unica prorrogacdo, para extracdo de substincias
minerais de emprego imediato na construcao civil, devendo seu uso ser exclusivo em
obras publicas executadas diretamente pelos legitimados, vedando-lhes a
comercializagdo, e desde que sejam respeitados os direitos minerarios em vigor nas
areas em que serdo executadas as obras'**,

Deflui da legislagdo instituidora da CFEM (Leis n°s 7.990/89 e 8.001/90 ¢
Decreto n°® 1/91) que o fato gerador constitui-se na saida por venda do mineral das areas
de jazida, mina, salina, ou de depdsito minerais onde provém, ou o de quaisquer
estabelecimentos, sempre apos a ultima etapa do processo de beneficiamento adotado e
antes de sua transformac¢do industrial.

Entendemos que ndo havera incidéncia da CFEM na extragdo realizada pelos
entes estatais, pois este o regime de registro de extragdo s6 ¢ permitido com a finalidade

. T A - TR TR
de uso exclusivo em obras publicas executadas por 6rgdos da administragdo piblica'®?,

122 As substincias consideradas de emprego imediato na construgo civil estdo elencadas no art. 1° da
Portaria MME n. 23, de 03/02/2000.
'3 De acordo com o Paragrafo Unico, do art. 2°, da Lei 9.827/99 (Codigo de Minas).
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vedando expressamente a comercializacdo dos minerais extraidos, portanto, ndo

podendo falar em incidéncia da CFEM.
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IV Do Direito Financeiro Ao Direito Tributario

4. Da natureza e objeto da Ciéncia das Financas

O Estado desenvolve inumeras atividades objetivando tutelar determinada
necessidade publica'**. Algumas dessas necessidades sdo de natureza essencial,
representando as necessidades basicas, que sdo inerentes a vida social e, portanto, cabe
ao Estado sua realizagcdo de forma direta e exclusiva, sendo indelegaveis em funcdo da
indisponibilidade do interesse publico, como as concernentes a defesa externa, ordem
interna e a prestagdo jurisdicional, entre outras. Outras representam interesses
secundarios do Estado, as chamadas atividades complementares do Estado, que tanto
podem ser desenvolvidas diretamente pelo poder publico, como pelas concessionarias

. g 125
de servigos publicos .

124 Para Aliomar Baleeiro “necessidades piblica ¢ toda aquela de interesse geral, satisfeta pelo processo
do servigo publico”. Baleeiro, 2008, p.5. Ja para Celso Ribeiro Bastos: “Os governantes que determinam
quais sdo as necessidades publicas, pois sdo eles que optam dentre as necessidades coletivas por aquelas
que merecem satisfagdo por meio de uma atividade publica”. Bastos, 1998, p.6. Para Harada “necessidade
publica € aquela de interesse geral, satisfeita sob o regime de direito publico, presidido pelo principio da
estrita legalidade, em contraposicdo aos interesses particulares ou coletivos, satisfeitos pelo regime de
direito privado, informado pelo principio da autonomia da vontade”. Harada, 2004, p.35.

125 CF. Harada, 2004, p.33 e Emygdio Rosa, 2003, p.9. Para Rosa: “Considera-se servigo publico o
conjunto de pessoas e bens sob a responsabilidade do Estado ou de outra pessoa de direito publico,
através do qual o Estado pode cumprir os seus fins e atribuigdes visando a satisfacdo das necessidades
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Para que o Estado realize suas necessidades publicas ¢ inevitavel a realizagao de
gastos'?® que s6 poderdo ser financiados pelo ingresso de receitas publicas (arrecadagio
de tributos, ingressos provenientes dos pregos publicos, das multas, as participagdes nos
lucros e os dividendos das empresas estatais, os empréstimos, entre outras).

O conjunto dessas atividades do Estado para a obtencdo da receita e a realizagdo
dos gastos para o atendimento das necessidades publicas, direcionadas pelo orgamento,
constituem a chamada atividade financeira'?’.

Celso Ribeiro Bastos =° ensina que:

[...] o funcionamento do Estado conduz, necessariamente, a existéncia de
uma atividade financeira consistente na obtengdo de recursos, na sua gestio
e, ao final, na sua aplicacdo”. [...] Sabe-se que sdo muitos os fins colimados
pelo Estado: manutengdo da ordem interna, asseguramento da defesa contra
eventual inimigo externo, aplicacdo do Direito aos casos controvertidos
(distribuigdo da justiga), feitura das leis que regerdo a comunidade, prestagio
de servigos publicos, construcdo de estradas, fiscalizagdo de muitas
atividades particulares, e até mesmo no campo social e econdmico a presenca
do estado faz-se de forma acentuada. [...]. A implementagdo destas tarefas
envolve, necessariamente, custos insuscetiveis de serem cobertos
exclusivamente com o patrimoénio proprio do Estado.

A atividade financeira para Ricardo Lobo Torres'”

emana do poder ou da
soberania do Estado. O poder financeiro, por sua vez, € uma parcela ou emanagao do
poder estatal (ou da soberania), ao lado do poder de policia, do poder penal, do poder de
dominio eminente”.

No mesmo sentido, encontra-se a posi¢ao de Geraldo Ataliba'*’;

publicas, que, hodiernamente, cada vez mais se multiplicam em razdo do crescente intervencionismo do
Estado”. Rosa, 2003, p.11.

126 O Estado tem que suportar as despesas necessarias para a consecugdo dos seus objetivos, como por
exemplo, o pagamento da folha de vencimento e salarios dos seus servidores civis e militares, e aquisi¢do
no mercado dos produtos que serdo empregados na prestacdo de servigos publicos, na producido de bens
publicos, para preservacao dos bens ambientais, dentre outras despesas.

127 Torres, 2005. p.3.

128 BASTOS, 1998, p.6.

129 Op. cit., p.4.

130 Ataliba, 1969, p.6.
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A atividade do Estado, no levantamento dos recursos, com que enfrenta as
despesas representadas por essas formas de aquisicdo, guarda, gestdo e
administragdo destes recursos e, ulteriormente, a efetivacdo das despesas,
assim chamadas publicas, constituem o cerne daquilo que se convencionou
designar por atividade financeira do Estado.

A atividade financeira'®!, portanto, ¢ exercida nos campos da receita do Estado,
que obtém os recursos, da gestdo, referente a administracio e conservacdo do
patriménio publico, e da despesa, relativo a aplicacdo dos recursos produzidos para o
cumprimento dos fins estatais'>>. Em suma, ¢ a atuagio estatal voltada para obter, gerir
e aplicar os recursos financeiros necessarios a consecucdo das finalidades do Estado
que, em ultima anélise, se resumem na realizagdo do bem comum'*.

Segundo Kiyoshi Harada a atividade financeira do Estado, de acordo com a
ordem juridico-constitucional patria, estd vinculada a satisfacdo de trés necessidades
publicas basicas, quais sejam: a prestacdo de servigos publicos, o exercicio regular do
poder de policia e a intervengdo no dominio econémico'**. E é exatamente a atividade
financeira do poder publico o objeto de estudo da Ciéncia das Financas'*

A Ciéncia das Financas cuida de atividade prenormativa, ou seja, ndo pertence
ao mundo do direito. Portanto, ndo se constitui objeto de estudo dos juristas, servindo,
apenas, como ponto de partida para o fornecimento de meios destinados ao estudo do
fendmeno financeiro. Procura os fendmenos econdmicos, por exemplo, que possam

servir de incidéncia para alguma norma tributaria, fornecendo meios arrecadatorios ao

Estado'>®.

B! para Aliomar Baleeiro “a atividade financeira consiste, portanto, em obter, criar, gerir e despender o
dinheiro indispensavel as necessidades, cuja satisfagdo o Estado assumiu ou cometeu aqueloutras pessoas
de direio publico. Baleeiro, 2008, p.4.

132 Emygdio Rosa, 2003, p.12.

133 Harada, 2004, p.34.

134 CF. Harada, 2005, p. 35.

B35CF. Ataliba, 1969, p.5.

136 Oliveira e Horvath, 2003, p-25.
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De acordo com Hugo de Brito Machado'*’ a Ciéncia das Finangas envolve:

o conhecimento dos proprios fatos de que se compde a atividade financeira
do Estado. Ela estuda, e assim, conhece, a atividade financeira do Estado sob
as perspectivas politica, socioldgica, ética, administrativa, econdmica e
juridica, unitariamente consideradas. E ciéncia que fornece ao legislador os
dados para a elaboragdo das normas de Direito Financeiro e Tributario, e as
critica, oferecendo sugestdes para a alteragdo do Direito existente.

A ciéncia das finangas ¢, antes de tudo, informativa. Fornece dados ao politico
para que ele decida. Dai a definicdo de Geraldo Ataliba a define como “um conjunto
enciclopédico de conhecimentos e meditagdes sociologicos, politicos, econdmicos,
administrativos, psicologicos e outros, que servem de instrumentacdo politica para o

legislador"®,

4.1. Do Direito Financeiro

O sistema financeiro brasileiro ¢ complexo, quase exaustivo e rigido, tentando
assegurar amplamente a autonomia financeira das pessoas publicas, para impedir atritos
reciprocos e atalhar concorréncia sobre as mesmas matérias’’. Assegurando a
autonomia dos entes federativos, em especial, aos Municipios.

A Constituicao Federal brasileira consagrou a autonomia do Direito Financeiro
quando colocou na competéncia da Unido, Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: “I — direito tributario, financeiro [...]; Il — orgamento. Como se
cuida de competéncia concorrente, “a competéncia da Unido limitar-se-4 a estabelecer

normas gerais” (§ 1° do art. 24 da CF).

137 Machado, 2001, p.49.
3% Ataliba, 1969, p.50.
139 Ataliba, 1968, p.100.



63

A expressdo “direito financeiro” pode se referir ao direito objetivo — como sendo
o conjunto de normas juridicas que rege a atividade financeira do Estado — ¢ a ciéncia
do direito financeiro — considerada o ramo da ciéncia juridica que estuda (que tem por
objeto o direito financeiro obj etivo)'*’. Néo se deve confundir o aspecto prescritivo do
direito positivo com o aspecto descritivo da ciéncia do direito. Assim, torna-se possivel
exemplificar com a Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964, que estabelece as normas
gerais de direito financeiro e, como tal, normatiza um determinado objeto. O referido
diploma estabelece normas de observancia obrigatdria, por outro lado, quando a ciéncia
do direito empreende meditagdes em torno da natureza juridica da lei orgamentaria, ela
encontra-se diante de uma disciplina tedrica, que possui o direito positivo como seu
objeto de estudo. Sdo duas realidades que ndo se confundem, dois corpos linguisticos.

Ao tratar sobre o Direito Financeiro, Geraldo Ataliba'*!

afirma que: “Toda
atividade do Estado ¢ regida pelo direito. O Estado age na forma do direito e segundo o
direito. Portanto, também a atividade financeira do Estado se rege pelo direito”.

Seu objeto material coincide com o da Ciéncia das Finangas, ou seja, a atividade
financeira do Estado que se desdobra em receita, despesa, or¢gamento e crédito publico.
No entanto, cabe ao Direito Financeiro disciplinar normativamente toda a atividade
financeira do Estado, compreendendo todos os aspectos em que se desdobra.
Distinguindo-se, portanto, das Ciéncias das Finangas pelo método de investigagdo
cientifica peculiar a cada uma delas'**.

Para Luciano Amaro “o direito financeiro, como sistema normatizador de toda a

atividade financeira do Estado, abarca, por compreensdo, as prestagdes pecunidrias

10 Ihid, p.34.
! Tbid, p.33.
142 CF. Harada, 2004, p.46.
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exigidas pelo Estado, abrangidas no conceito de tributo. Com efeito, o direito financeiro
tem por objeto a disciplina do orgamento publico, das receitas publicas (entre as quais
se incluem as receitas tributarias), da despesa publica e da divida publica™*.

O Direito Financeiro, juntamente com o Direito Tributario, possui objeto de
abundante e amplo cuidado da Constituicdo Federal. No entanto, o problema dos
recursos financeiros das pessoas publicas ndo se esgota na perspectiva tributaria. Além

das receitas de direito privado, de direito publico, também existem outras receitas

. . - o . 144
peculiares ao sistema juridico brasileiro ™ .

4.2. Do conceito de receitas publicas

. . .. b1 qe 14

Diante do crescimento ininterrupto das despesas publicas'®> o Estado, de forma
cada vez mais acentuada, lanca mao da sua forga coercitiva para impor aos particulares
o pagamento de quantias em dinheiro, as denominadas receitas publicas,

independentemente de contraprestacdes de sua parte'*.

143 Amaro, 2001, p.1.

'Y Para Eduardo Marcial Ferreira Jardim o direito financeiro ¢ formado pelo conjunto de normas
tendentes a regular uma parcela da atividade financeira do estado, pois uma outra parte da atividade
financeira ¢ normativizada pelo direito tributario, remanescendo, ainda, uma terceira faixa encartada na
ambitude do direito economico. Jardim, 2009, p.7.

145 Aliomar Baleeiro define despesas publicas como sendo “a aplicagio de certa quantia, em dinheiro, por
parte da autoridade ou agente publico competente dentro de uma autorizagdo legislativa para execugdo de
fim de cargo de governo. E esclarece que toda despesa publica, como elemento essencial, emprego de
dinheiro para objetivos publicos”. Baleeiro, 1981, p.65.

146 De acordo com Aliomar Baleeiro: “Para auferir o dinheiro necessério 4 despesa publica, os governos,
pelo tempo afora, socorrem-se de uns poucos meios universais: a) realizam extorsdes sobre outros povos
ou deles recebem doacdes voluntarias; b) recolhem as rendas produzidas pelos bens e empresas do
Estado; c) exigem coativamente tributos ou penalidades; d) tomam ou forcam empréstimos; e) fabricam
dinheiro metalico ou de papel”. Baleeiro, 2008, p.149.
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Salienta Geraldo Ataliba'¥’

que o Estado pode obter recursos de duas formas:
“auferindo lucros, na venda de bens e servigos, ou usando de seu poder para exigir o
concurso compulsério das pessoas sujeitas a seu poder, para as necessidades
pﬁblicas148”.

Por conseguinte, afirma que nem toda entrada ou ingresso de dinheiro nos cofres
publicos constitui-se receita ptblica'”. Pois existem entradas que ingressam
provisoriamente nos cofres publicos, podendo neles permanecer ou nio'’’. Esses
ingressos estdo condicionados a restituicdo posterior ou representam mera recuperacao
de valores emprestados ou cedidos pelo governo. Exemplificando essas “entradas”
destituidas de cardter de receitas, temos as alienagdes que representam a venda de
alguma coisa e o conseqiiente ingresso de dinheiro; as fiangas e os caugdes, que sao
meras garantias, depdsitos recolhidos ao Tesouro que devem ser devolvidos a quem os
efetuou, pois o Estado ndo ¢ o titular desses recursos; os empréstimos contraidos pelos
Estados e as indenizagdes, que representam mera recomposicao do patrimonio, as somas
que se escrituram sob reserva de serem restituidas ao depositante ou pagas a terceiros
por qualquer razao de direito. Vé-se, que parte do dinheiro publico ingressa para depois
sair do patrimonio publico.

Nos limites da ciéncia das finangas, prospera uma definicao classica de receita
publica adotada por Aliomar Baleeiro, como sendo: “a entrada que, integrando-se no
patrimdnio publico sem quaisquer reservas, condi¢cdes ou correspondéncia no passivo,

I 151
vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo” o

147 Ataliba, 1969, p.25.

1% Para Aliomar Baleeiro “necessidade publica ¢ toda aquela de interesse geral, satisfeita pelo processo
do servigo publico”. Baleeiro, 2008, p.4.

149 Ataliba, 1969, p.25; Rosa Jr, 2003, p.53; Harada, 2004.

130 Oliveira, 2008, p.101.

13! Baleeiro, 2008, p.150.
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Portanto, diferentemente da concepgdo do termo entradas, a doutrina entende
como receitas publicas os “ingressos que se faga de modo permanente no patrimonio
estatal ¢ que ndo esteja a condicdo devolutiva ou a correspondente baixa
patrimoniallsz.”

Luis Emydio ao examinar a definicdo apresentada por Baleeiro afirma:

observa-se que a entrada de dinheiro nos cofres publicos somente sera
considerada receita publica se atendidos os seguintes requisitos: a) integrar-se
de modo permanente no patriménio do Estado, pelo que as entradas com
natureza transitoria, como as decorrentes de fianga, ndo constituem receita
publica; b) ndo estar sujeita esta integracdo a quaisquer condi¢des de
devolugdo, pelo que os ingressos provenientes de empréstimos ndo
constituem receita publica; ¢) em decorréncia da aludida integracdo, o
patrimonio publico deve ser acrescido de um elemento novo, e, desse modo,
a venda de um bem ndo se inclui na nogdo de receita publica, eis que
determinaré a baixa patrimonial correspondente a saida do bem'>>.

Porém, embora a ordem juridica brasileira ndo tenha apresentado uma definigdo
legal expressa acerca de receita publica, a Lei n. 4.320, de 17 de margo de 1964, que
regulamentou os ingressos de disponibilidades de todos os entes da federagdo, os
classificou em dois grupos: os orgamentarios e extraorcamentarios.

Considerou como ingressos orcamentarios aqueles pertencentes ao ente publico,
arrecadados exclusivamente para aplicacdo em programas e agdes governamentais.
Esses ingressos sdo denominados Receita Orgamentaria.

E, como ingressos extraorgamentarios aqueles pertencentes a terceiros,
arrecadados pelo ente publico exclusivamente para fazer face as exigéncias contratuais

pactuadas para posterior devolugao. Possuem carater temporario, nao se incorporando

ao patrimonio publico e ndo implicando modificagdes no seu saldo financeiro. Nao

152 Rosa Jr, 2003, p.53; Ataliba afirma que “sio entradas definitivas, de dinheiro que pertencem ou
passam a pertencer ao estado e das quais ele dispde — individualmente e na forma da lei”. Ataliba, 1969,
p-26.

153 Rosa Jr, 2003, p-54.
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constitui renda do Estado, sendo o mesmo mero depositario dos valores assim
recebidos.

Portanto, verifica-se que a definicdo adotada pela ciéncia das finangas ndo se
afastou do prescrito pelo direito positivo. Portanto, receitas, pelo enfoque orcamentario,
sdo todos os ingressos disponiveis para a cobertura das despesas publicas, em qualquer
esfera governamental.

Ressalte-se, que procurando padronizar as classificacdes da receita e despesa, a
Secretaria do Tesouro Nacional — STN, na qualidade de Orgdo Central do Sistema de
Contabilidade Federal, nos termos da Lei n. 10.180, de 6 de fevereiro de 2001, e do
Decreto n. 3.589, de 6 de setembro de 2000, expediu a Portaria Interministerial n. 163,
de 4 de maio de 2001, da STN e SOF e a Portaria STN n. 180, de 21 de maio de 2001,
que detalha a classificacdo das receitas para todas as esferas de governo, bem como,
através da Portaria Conjunta de 08 de agosto de 2007, aprovou a 4* edi¢do do Manual de
Procedimentos das Receitas Publicas, devendo ser utilizado pela Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios.'™*

4.2.1. Classificagdes doutrinais das receitas publicas

Cabe mencionar o celebre ensinamento de Genaro Carrid sobre classificacoes,
ao afirmar que:
ndo sdo verdadeiros nem falsos, sdo uteis e inuteis; suas vantagens ou

desvantagens estdo submissas ao interesse, que guia a quem as formula, e a
sua fecundidade para apresentar um campo de conhecimento de uma maneira

154 Brasil, 2007.
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mais facilmente compreensivel ou mais rica em conseqii€ncias praticas
sr . 155
desejaveis ™.

O que importa, portanto, é a sua escolha do critério, para que se possa chegar a
uma classificagao util.

Historicamente, autores fizeram classificacdes de receitas com base em
conhecimentos prévios a nocdo juridica. Apresentar-se-a, a seguir, as classificagdes
catalogadas pela doutrina da ciéncia das finangas, expondo as teorias tradicionais que

estudaram e sistematizaram o fendmeno financeiro.

4.2.2. Receitas extraordinarias e ordinarias

, . 156 . . , . . « g e
A escola classica ™ classifica as receitas publicas como receitas extraordinarias
e ordinarias, segundo o critério de regularidade ou relativa periodicidade com que os
recursos entram para os cofres publicos.
. . 157 . o,
Segundo Aliomar Baleeiro”’ as receitas extraordinarias decorrem:
Do ingresso de receitas que, pelo seu carater tempordrio, irregular e
contingente, ou pelas circunstancias eventuais e excepcionais de que se
revestem, ndo se enquadram no rol dos ingressos permanentes e ordinarios do
Tesouro, servindo-lhe de fontes perenes de recursos, pela regularidade
periodica.
Subsumindo-se ao conceito de receitas extraordinarias as doagdes, 0s proventos

auferidos por efeitos das disposigoes legais relativas a prescri¢ao, as herancgas jacentes,

bens vacantes e tributos extraordinarios criados somente em circunstancias excepcionais

155 Carrio, s/d, p.72.
136 Baleeiro, 2008, p.150.
57 Ibid, p.151.
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(impostos por motivo de guerra e empréstimos compulsorios para atender as despesas
extraordindrias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia)'>®. Para esta teoria esses impostos ndo servem como fontes perenes de
receitas, pois devem ser suprimidos gradativamente, assim, que, cessadas as causas de
sua criacdo’.

Ja o critério utilizado para as receitas ordinarias tem sido a periodicidade do
ingresso, portanto, sdo aquelas que se originam de uma fonte ordindria de riquezas,
sendo elas perioddicas e previsiveis, por comporem permanentemente o orcamento do
Estado'®. Para Régis Fernandes de Oliveira “sio as receitas havidas com regularidade,

16155
1,

isto ¢, aquelas recebidas no desenvolvimento normal da atividade estata como, por

exemplo, os tributos e as compensacdes financeiras.

4.2.3. Receitas originarias e derivadas

Quanto a origemm, as receitas foram classificadas em originarias, derivadas e
transferidas. As primeiras decorrem da relacdo de direito privado ou publico disponivel,
enquanto as segundas decorrem exclusivamente de direito publico. As tltimas sdo
receitas meramente transferidas.

As receitas originarias advém do proprio patriménio do Estado, podendo advir

de relagdes obrigacionais de direito privado ou de direito publico, ao passo que as

158 Conforme art. 154, II e 148, I da Constitui¢io Federal e arts. 76 e 15, I e II do CTN.

139 CF. Harada, 2004, p.60; Rosa Jr, 2003, p.64; Baleeiro, 2008, p.151.

160 Rosa Jr, 2003, p.63.

18! Oliveira, 2008, p.105.

12 Em relagdo a origem da receita, utilizaremos a classificagio adotada por Aliomar Baleeiro, designada
classica, ou “alema”, em que as receitas sdo distinguidas em dois grupos, ou seja, as receitas originarias e
as receitas derivadas. Baleeiro, 2008, p.152. No mesmo sentido Ataliba, 1969, p.26.



70

receitas derivadas sdo oriundas do patrimo6nio ou rendas dos particulares, conforme se

descreve a seguir.
e Receitas originarias

Entende-se por receitas originarias os rendimentos que o Estado aufere,
utilizando os seus proprios recursos patrimoniais, industriais e outros, ndo entendidos
como tributos. Sdo receitas que saem do proprio setor publico, isto é, do patriménio do
Estado.

. . 1 . e ~

Para Luiz Emydgio Rosa 63 as receitas originarias sao:

As (receitas) auferidas pelo Estado em decorréncia da exploragdo do seu
proprio patrimonio, agindo sem exercer o seu poder de soberania, nio
havendo, pois, obrigatoriedade no seu pagamento pelo particular, sendo,
portanto, receitas voluntdrias e contratuais de direito privado (receitas
patrimoniais).

Incluindo-se, pois, como receitas originarias ou de economia privada “as rendas
provenientes dos bens e empresas comerciais ou industriais do Estado, que os explora a

. : 164
semelhanca de particulares, sem exercer os seus poderes de autoridade [...]" .
Porém, Régis Fernandes de Oliveira sustenta que ndo se pode aceitar a afirmacao
e, .. . .. . 165 ~
de que as entradas originarias sujeitam-se ao regime de direito privado "~ (locagdo de
bens rusticos ou urbanos, enfiteuse, venda de mercadoria e outros), visto que nio se

pode falar em locagdo de bem publico, mas sim em concessdo, permissdo, autorizagao

entre outros, ou seja, vinculos que estardo sempre subordinados e regidos pelo direito

163 Rosa Jr, 2003, p.63.

184 Baleeiro, 2008, p.151.

165 Assinala Ataliba que “a relagfio juridica privada, que da lugar as entradas origindrias, ¢ determinada
pela vontade livre das partes, ao contrario da relagdo juridica que determina as entradas chamadas
derivadas, que sdo coativamente estabelecidas. Ataliba, 1969, p.26.
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publico. Todavia, mesmo existindo o interesse publico ¢ a sua indisponibilidade, o
Estado pode dispor de seus bens, explora-los, cedendo-os para o uso de particulares'®.

Entende-se ser irrelevante cuidar-se de ato unilateral ou de ato bilateral
(existindo bilateralidade de intengdes), uma vez que a vontade dos particulares ¢ um
comportamento necessario apenas para a formacao de um vinculo juridico.

Ricardo Lobo Torres'®” ao lecionar sobre a matéria discorre que as receitas
originarias compreendem os ingressos patrimoniais € o ingresso comercial. Considera
ingressos patrimoniais como os que “provém diretamente da exploracdo do patrimonio
publico”. Sdo obtidos através da exploragdo dos bens dominiais do Estado, como sejam
as florestas, ilhas, estradas, dos bens minerais, imoveis, dentre outros. As suas
principais formas sdo o preco publico e as compensacdes financeiras.

Considerando, ainda, como Ingressos comerciais os provenientes da exploragdo
de monopolios e da manutencdo de empresas estatais e pela exploracdo de loterias ou

concessdo da exploracao a terceiros.
e Das receitas derivadas

Nas palavras de Luiz Emygdio'®® as receitas derivadas incluem:

as provenientes de bens pertencentes ao patrimonio dos particulares, impostas
coercitivamente aos cidaddos, constituindo receitas obrigatorias, de direito
publico. Tais receitas decorrem de atividades financeiras que o Estado
desempenha investido de sua soberania, sendo, portanto, receitas legais. As
receitas derivadas compreendem os tributos e as multas, fiscais ou ndo.

Encontra-se, portanto, no grupo das receitas derivadas, as receitas provenientes

do constrangimento legal sobre o patriménio do particular, ou seja, as que “ingressam

166 Oliveira, 2008, p.110.
167 Torres, 2005, p-189.
168 Rosa Jr, 2003, p.64.
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por for¢a da agio constritiva do Estado'®”. Enquadra-se nessa categoria os tributos e as
penas pecuniarias, indenizagdes e restitui¢des.

Em resumo, as receitas originarias advém do proprio patriménio do Estado,
podendo advir de relagcdes obrigacionais de direito privado ou de direito publico, ao

passo que as receitas derivadas sdo oriundas do patrimonio ou rendas dos particulares.
e Das receitas transferidas

Receita transferida ¢ aquela que ¢ arrecadada por um ente da Federagdo e
repassada a outro, seja esta arrecadagdo de origem tributdria ou ndo, podendo decorrer
de determinagdo constitucional, legal ou voluntaria.

A Constituicdo Federal disciplinou a reparticdo das receitas tributarias através
dos artigos 157 a 162. Existem, portanto, receitas transferidas obrigatorias, isto €, cujo
titular da arrecada¢ao nao ¢, necessariamente, o titular da competéncia de instituir e
arrecadar o tributo. A este pode pertencer a titularidade de parte do tributo arrecadado
ou para repassa-lo aos demais entes federativos, de acordo com a partilha feita pela
Constitui¢ao. Nao podendo deixar de repassa-lo as unidades federativas. Ao lado das
obrigatorias, temos ainda as chamadas receitas transferidas voluntarias, ou seja, receitas
que as entidades menores vao buscar as maiores, a titulo de ajuda.

No entanto, a Carta Magna em seu § 1° do art. 20'7

, também fez previsdo de
receitas transferidas nao tributarias, como ¢ o caso das participagdes dos entes federados

no resultado da exploragdo de recursos minerais no respectivo territdorio ou

199 Oliveira, 2008, p.123. No mesmo sentido Ataliba, 1969, p.26 e Baleeiro, 2008, p.151.

170 Art. 20, §1° da CF: “B assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a orgdos da administragdo direta da Unio, participagdo no resultado da
exploracdo de petroleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de
outros recursos minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona
econdmica exclusiva, ou compensagao financeira por essa exploragao”.
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compensagdo financeira, disciplinados pela Lei n. 7.990/89 e Lei n. 8.001/90, objeto

principal deste trabalho.

4.3. Classificagoes segundo a Lei Orgamentaria (Lei n. 4.320, de 17 de margo de 1964)

A classificagdo normativa da receita or¢gamentaria esta disciplinada pelo art. 11
da Lei n. 4.320/64, agrupando-a em duas categorias econdmicas: Receitas Correntes e

Receitas de Capital.

4.3.1. Receitas Correntes

As receitas correntes abrigam em sua generalidade aquelas oriundas do poder de
império do Estado, bem como as atividades de natureza privada relacionadas com
exploragdo do patrimonio estatal, por meio de servicos, atividades comerciais e
industriais'”".

As receitas correntes sdo classificadas em:

a) Receitas Originarias — Resultante da venda de produtos ou servigos

colocados a disposicao dos usuarios ou da cessdo remunerada de bens e

valores.

I De acordo com o art. 11, § 1° da Lei no. 4.320/64: “Sao as receitas tributarias, de contribuigdes,
patrimonial, agropecuaria, industrial, de servigos e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros
recebidos de outras pessoas de direito publico ou privado, quando destinadas a atender despesas
classificaveis em despesas correntes”.
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No mesmo sentido, destaca-se a defini¢do apresentada pela Secretaria do

Tesouro Nacional — STN'7?:

E a Receita Efetiva oriunda das rendas produzidas pelos ativos do Poder
Publico, pela cessdo remunerada de bens e valores (aluguéis e ganhos em
aplicagdes financeiras), ou aplicacdo em atividades economicas (producio,
comércio ou servigos). As Receitas Originarias sdo formadas por receitas
correntes ¢ também sdo denominadas como Receitas de Economia Privada ou
de Direito Privado. Ex: Receitas Patrimoniais, Receitas Agropecudrias,
Receitas Comerciais, Receitas de Servigo, etc.

b) Receitas Derivadas — sdo obtidas pelo Estado em funcdo de sua autoridade
coercitiva, mediante a arrecadacgao de tributos ¢ multas.

De acordo com a Lei n. 4.320/64, as receitas correntes também se classificam de

acordo com a origem:

- Receita Tributaria e Receita de Contribuigdes — A legislagdo orgamentaria
distinguiu os ingressos provenientes da arrecadacdo de impostos, taxas e
contribuicdes de melhoria com os ingressos provenientes de contribui¢des
sociais, de intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias

profissionais ou econdmicas, como instrumento de intervencdo nas

. , ~ . . , - 173
respectivas areas, como se estes ndo fossem receitas tributarias .

172 Brasil, 2007, p.76.

173 Seguimos a classificacdo dos tributos adotada por Marcio Severo Marques (Marques, 2005, p.37), que
entende existir cinco espécies de tributos, os impostos, as taxas, as contribuicdes de melhoria, os
empréstimos compulsorios e as contribui¢des sociais. Os impostos sdo tributos ndo vinculados, ou seja,
aqueles que ndo possuem atuacdo estatal especifica ligada ao conteudo de sua arrecadagdo. Tal ingresso
nada trara de beneficios diretos ao contribuinte, ou seja, ele pagara o valor e o Estado utilizara para gerir
suas atividades. As taxas sdo os tributos ligados diretamente a uma atividade estatal especifica e divisivel,
ou seja, neste caso, paga-se um valor para que o Estado preste um servigo ao contribuinte ou posto a sua
disposi¢do ou, ainda, por meio do exercicio do poder de policia. As contribui¢ées de melhoria sao
tributos mediatamente vinculados a uma atividade estatal, decorrentes da valoriza¢do auferida por conta
de uma obra publica realizada. Os empréstimos compulsorios sdo tributos em relagdo aos quais ndo ha
exigéncia constitucional de previsdo legal i) de vinculacdo da materialidade do antecedente normativo ao
exercicio de uma atividade estatal referida ao contribuinte e ii) ha exigéncia constitucional de previsao
legal de destinagdo especifica para o produto de sua arrecadagdo e iii) ha exigéncia constitucional de
previsao legal de restitui¢do do produto arrecadado ao contribuinte, ao cabo de determinado periodo. Ja
em relacdo as contribuicdes, a Constituicdo ao outorgar competéncia impositiva para a institui¢do de
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- Receita Patrimonial — E o ingresso proveniente de rendimentos sobre
investimentos do ativo permanente, de aplicagdes de disponibilidades em
operagdes de mercado e outros rendimentos oriundos de renda de ativos
permanentes.

- Receita Agropecuaria — E o ingresso proveniente da atividade ou da
exploragdo agropecuaria de origem vegetal ou animal. Incluem-se nessa
classificagdo as receitas advindas da exploracdo da agricultura (cultivo do
solo), da pecuaria (criacdo, recriagdo ou engorda de gado e de animais de
pequeno porte) e das atividades de beneficiamento ou transformacgdo de
produtos agropecuarios em instalacdes existentes nos  proprios
estabelecimentos.

- Receita Industrial — E o ingresso proveniente da atividade industrial de
extragdo mineral, de transformac@o, de construcdo e outras, provenientes das
atividades industriais definidas como tal pela Fundacao Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE.

— Receita de Servicos — E o ingresso proveniente da prestacdo de servicos de
transporte, satide, comunicagdo, portudrio, armazenagem, de inspecdo e

fiscalizagdo, judiciario, processamento de dados, vendas de mercadorias e

produtos inerentes a atividade da entidade e outros servigos.

contribuicdes, estabeleceu a finalidade pela qual autoriza sua instituicdo, embora ndo indique as
materialidades a serem utilizadas pelo legislador ordinario. Portanto, ndo se pode aceitar a classificagdo
adotada pela norma orcamentaria que ndo considerou as receitas de contribuicdes como receitas
tributarias. Pois, as contribui¢des sociais, interventivas econdmicas e profissionais sdo modalidades
tributarias privativas da Unido, enumeradas no art. 149 da Constitui¢do Federal, tendo por pressuposto
condutas particulares enlagadas a uma atuacdo estatal no plano social, econdmico ou profissional, cujas
receitas encontram-se afetadas em prol de seus propdsitos constitucionais.
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- Transferéncia Corrente — E o ingresso proveniente de outros entes ou
entidades, referente a recursos pertencentes ao ente ou entidade recebedora
ou ao ente ou entidade transferidora, efetivado mediante condicOes
preestabelecidas ou mesmo sem qualquer exigéncia, desde que o objetivo
seja a aplicagdo em despesas correntes.

- OQutras Receitas Correntes — Decorrem dos ingressos correntes provenientes

de outras origens ndo classificaveis nas anteriores.

4.3.2. Receitas de Capital

Além dos ingressos de recursos financeiros oriundos de atividades operacionais
ou ndo operacionais para aplicacdo em despesas operacionais, correntes ou de capital,
visando ao alcance dos objetivos tracados nos programas e agdes de governo' "

Sdo denominadas receita de capital porque sdo derivadas da obtengdo de
recursos mediante a constituicdo de dividas, amortizacgio de empréstimos e
financiamentos ou alienacdo de bens, constituindo-se em meios para atingir a finalidade
fundamental do 6rgdo ou entidade, ou mesmo, atividades ndo operacionais visando ao
estimulo as atividades operacionais do ente.

A Lei Orgamentaria classificou as receitas de capital nos seguintes niveis de

origem:

' De acordo com o art. 11, § 2° da Lei n. 4.320/64: “S3o Receitas de Capital as provenientes da
realizag@o de recursos financeiros oriundos de constituicdo de dividas; da conversdo, em espécie, de bens
e direitos; os recursos recebidos de outras pessoas de direito publico ou privado, destinados a atender
despesas classificaveis em Despesas de Capital e, ainda, o superavit do Or¢camento Corrente”.
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- Operagdes de Crédito — S3o os ingressos provenientes da colocagdo de
titulos publicos ou da contratagdo de empréstimos e financiamentos obtidos
nas entidades estatais ou privadas.

- Alienagio de Bens — E o ingresso proveniente da alienagdo de componentes
do ativo permanente.

- Amortizagdo de Empréstimos — E o ingresso proveniente da amortizagio, ou
seja, parcela referente ao recebimento de parcelas de empréstimos ou
financiamentos concedidos em titulos ou contratos.

- Transferéncias de Capital — E o ingresso proveniente de outros entes ou
entidades, referente a recursos pertencentes ao ente ou entidade recebedora
ou ao ente ou entidade transferidora, efetivado mediante condicOes
preestabelecidas ou mesmo sem qualquer exigéncia, desde que o objetivo
seja a aplicagdo em despesas de capital.

- OQutras Receitas de Capital — S3o os ingressos de capital provenientes de

outras origens nao classificaveis nas anteriores.

4.4. Do Sistema Constitucional Tributario Brasileiro

O constituinte originario se preocupou em desenhar um sistema constitucional
tributario exaustivo, em que estabeleceu uma carta de competéncias. Em relacao ao
assunto, Paulo Ayres Barreto preleciona:

A extensividade e a complexidade do subsistema constitucional tributario
plasmado na Constituicio Federal de 1988, produzem relevantes

conseqiiéncias juridicas, dentre elas a necessidade de se esgotar a exegese de
preceitos normativos fincados no plano constitucional para, s6 entdo,
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examinar-se a legislacdo infraconstitucional e a sua compatibilidade com
normas de superior hierarquia'”.

O sistema constitucional tributario brasileiro estd posto de forma tal que,
rigidamente, delimita as competéncias dos entes politicos, ndo fornecendo margem ao
legislador infraconstitucional para criar tributo que nao esteja previsto na Carta Magna.
Concedendo, apenas, a Unido uma competéncia residual que autoriza instituir, através
de Lei Complementar, impostos que deverdo ser ndo-cumulativos ¢ ndo poderdo ter
base de calculo e fato gerador proprio dos impostos ja discriminados na Constituigdo
Federal.

As normas outorgantes de competéncia legislativa sdo normas de estruturas, ou
seja, normas que regulam outras normas. Pertencem a esta categoria as que tratam das
competéncias tributarias, especificando quem pode exercita-las, de que forma e dentro
de que limites temporais e espaciais. Tais normas autorizam os legislativos da Unido,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal a criarem, in abstracto, tributos, bem
como a estabelecerem o modo de langa-los e arrecada-los, impondo a observancia de
varios postulados que garantem os direitos dos contribuintes. Uma vez exercido a sua
aptiddo para produzir enunciados, que prescrevem a instituicdo de tributo, surge a
obrigacdo de respeitar os critérios constitucionais para tal exercicio. Ressalte-se que as
caracteristicas proprias de cada tributo devem ser respeitadas para ndo se desvincular os
regimes juridicos.

Competéncia tributaria pode ser definida como sendo a aptiddo para editar
tributos em abstrato, ou seja, a aptidao para editar lei ordinaria prescrevendo a regra

. A . . 176
matriz de incidéncia do tributo .

175 Barreto, 2005, p-770.
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A delimitacdo das competéncias no ambito constitucional assegura o respeito ao
pacto federativo e a autonomia municipal, pois impossibilita que um ente se utilize de
competéncia atribuida a outro ente politico.

Deve-se, ainda, respeitar os principios constitucionais como da seguranca
juridica, legalidade, anterioridade, vedacdo de instituicdo de tributo com efeito de

confisco e irretroatividade.

4.4.1. Do conceito de Tributo

A defini¢ao de tributo demarca o estudo daquele que se propde analisar o direito
tributario, ramo didaticamente auténomo do direito que, direta ou indiretamente, refere-
se 4 institui¢do, arrecadagdo ou fiscaliza¢do de tributos'”’.

A tributacdo, por sua vez, implica intervencdo estatal legitima na propriedade
privada dos individuos, muitas vezes, resultando em limitagdes a plena liberdade.

A Constituicdo Federal de 1988, estabelece os limites, contornos e
caracteristicas das espécies tributarias. Ou seja, € a partir do texto constitucional que o
intérprete constroi os regimes juridicos dos tributos. O que ndo significa dizer que a
Carta Magna cria tributos. Pois, o constituinte optou por prescrever normas
autorizadoras do exercicio da competéncia tributaria, servindo como fundamento de
validade para a producdo normativa do tributo e ndo a propria regra-matriz de

incidéncia tributaria. O que implica inferir que se a lei infraconstitucional pretender

176 Gama, 2003, p.274.
177 “Direito tributario objetivo ¢ o conjunto de normas juridicas que regula a tributagdo, entendendo-se
por tributacdo a acdo estatal de tributar (isto é, exigir tributos)”. Ataliba, 2003, p.51.
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definir esta categoria juridica, ndo o podera fazer desconsiderando as diretrizes da Lei
Maior.'"™

O Coédigo Tributario Nacional, Lei n. 5.172/1966, definiu o conceito de tributo,
em seu artigo 3°, como sendo: “toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em
lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Ressalte-se que nao ¢ pela circunstancia de uma lei complementar definir o que ¢
tributo, o que sera tributo. Pois, o tributo envolve um conceito juridico-positivo e ndo
l6gico-juridico' e, assim sendo, o Direito positivo dird o que é tributo. Porém, pode-se
afirmar que o artigo 3° ¢ compativel com a Constituicdo Federal, pois 6 tributo possui
carater pecuniario, que deve ser instituido por lei, apresentando o carater compulsorio e
ndo pode ser cobrado em razdo de fato descrito como ilicito.

O tributo ¢ toda prestag@o originalmente pecunidria e compulsoria, na dimensao
em que ndo deriva de um acordo de vontades. Trata-se de uma obrigagdo tributdria que
surge independentemente da vontade dos sujeitos ativo e passivo do vinculo juridico,
tendo por objeto a obrigacdo de entregar pecunia. Devendo, necessariamente, ter sido
vinculada por lei.

O sujeito ativo sera aquele que detém a competéncia de produzir a norma
instituidora do tributo. Podendo, por vezes, figurar no polo ativo pessoa diversa, que
exercera a capacidade tributéria ativa, por meio de delegacdo do agente competente. O
sujeito passivo serd aquele que realizou a materialidade descrita na hipotese de
incidéncia ou aquele que usufruiu a acdo praticada pelo Estado, também prevista na

hipotese tributaria.

78 Horvath, 2009, p.9.
179 Teran, 1971.
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Para que ingresse no direito positivo e surja a obrigacdo tributaria, o fato deve
estar necessariamente vertido em linguagem competente, através de langamento
tributario.

A relacdo juridico-tributaria que se constitui, sempre tera no consequente
normativo o modal dedntico obrigatorio. O carater compulsorio da prestacdo ndo deixa
margem para a instituicdo de tributo, cuja relacdo se instauraria com o modal
permissivo.

Denominar uma prestacdo como tributo ndo ¢ suficiente para caracteriza-la
como figura tributdria. A andlise das caracteristicas da prestacdo ¢ essencial para
determiné-la como tributo, bem como a andlise do seu regime juridico para inseri-la na
espécie tributaria pertinente.

Uma prestacdo s6 pode ser considerada tributo quando seus critérios subsumem
ao conceito de tributo, previsto no artigo 3° do Cddigo Tributario Nacional e ndo o
contrario, nao importando, ainda, a denominagdo que se dé a prestacdo. Tributo
significa uma classe de objetos construidos conceitualmente pelo direito positivo, sendo
essencial para o proprio direito tributario determinar se dada obrigacao ¢ tributo ou ndo.

Prescreve o artigo 4° do Codigo Tributario Nacional:

Art. 4°. A natureza especifica do tributo € determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigagdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I - a denominagéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

II — a destinagao legal do produto da sua arrecadacgao.

O inciso I, do artigo 4° vai ao encontro do processo de interpretagdo dos
enunciados prescritivos, uma vez que ¢ irrelevante a denominagdo dada pelo legislador.

Necessario a averiguagdo se a espécie tributaria preenche os requisitos proprios de seu

regime juridico. “A figura tributaria ndo pode nunca ser caracterizada pela simples
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denominacdo expressada na norma, uma vez que ndo tem forca legal alguma para
disciplinar o regime juridico aplicavel, muito menos os principios a serem
considerados”.'*

O sistema de direito positivo prescreve um regime juridico para cada espécie

tributéria, fato que deve ser levado em conta pelo intérprete sob pena de realizar uma

classificacdo das espécies tributarias, que nao atenda as exigéncias constitucionais.

180 Melo, 2007, p.54.
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V Da Compensacio Financeira pela Exploraciao de Recursos Minerais

— CFEM

5. Nocdes de Natureza e Regime Juridico

4

Determinar a natureza juridica de um instituto ¢ estabelecer o seu lugar no
mundo juridico, ¢ extrair a sua significa¢@o frente ao Direito. Portanto, o que se deve ter
em mente € o conceito do instituto analisado. Além do mais, a natureza juridica de uma
entidade, em termos gerais, constitui sua propria esséncia, na medida em que tem estrito
relacionamento com o regime juridico a ela aplicado. Sua importancia estd justamente
na fixacdo das conseqiiéncias juridicas, que essa defini¢do implica para a regulagdo do
instituto.

Geraldo Ataliba'®' ao se manifestar sobre o regime juridico tributario esclarece:
“Regime juridico tributario é o conjunto de principios, normas e categorias, que

informam o funcionamento do instituto juridico do tributo”.

181 Ataliba, 1969, p.19.



84

Portanto, o conjunto de regras que integram o sistema de direito positivo e
prescrevem como deve ser disciplinado o instituto analisado, forma o seu regime

juridico.

, . 182
Para Tacio Lacerda Gama

a natureza juridica de um tributo confunde-se com
o proprio conceito de tributo, pois quando uma dada prestacdo pecunidria se ajusta ao
conceito de tributo, sabe-se que o regime que sera prescrito sera o tributario. Seguindo a

mesma linha de pensamento, quando um instituto subsumir-se ao conceito de receitas

publicas originarias, o regime juridico prescrito serd o financeiro.

Continua, o autor, afirmando que o regime juridico ¢ formado pelo conjunto de
enunciados que prescrevem o funcionamento do instituto juridico analisado; e a
natureza juridica ¢ o seu conceito, ou seja, o conjunto de critérios que permitem

distinguir um instituto dos demais.

Ou seja, somente se pode analisar um instituto através da reunido dos elementos
que integram o seu regime juridico, em uma estrutura normativa completa. Por essa
razdo, faz-se imprescindivel analisar os enunciados prescritivos que integram o regime

juridico da CFEM.

5.1. Aspectos Constitucionais e legais da CFEM

Conforme ja mencionado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988, em seu

artigo 20, inciso IX, explicitou o direito de propriedade da Unido sobre os recursos

182 Gama, 2003, p. 133.
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minerais, antes apenas implicitos pelas Constitui¢des anteriores. Estabelecendo, ainda,
em seu artigo 176, que as jazidas, em lavras ou ndo, e os demais recursos minerais
constituem propriedade distinta da do solo para efeito de exploragdo ou aproveitamento,
estabelecendo, ainda, que sua pesquisa e a lavra de recursos minerais devem ser
precedidas de autorizacdo ou concessdo, de prazo determinado, assegurando-se ao
concessionario a propriedade do produto da lavra.

Os bens publicos podem e devem ser explorados pela entidade titular, devendo
aproveita-los de forma a que possam gerar receitas, revertendo-as em proveito da
comunidade, suportando as despesas publicas, ndo s6 em sua manutengdo, mas também
para que déem lucro ao Poder Publico. Assim, os entes publicos ndo s6 podem como
devem conceder, permitir ou autorizar seu uso, conforme ja antes referenciado, aos
entes privados. Mas sempre dentro dos limites legais, através do desenvolvimento
sustentavel e devendo sempre atender ao interesse da sociedade.

Impende destacar que a exploracdo de recursos minerais no Brasil ndo ¢ servigo
publico, mas, sim, uma atividade econdmica. O contrato de concess@o entre as agéncias
reguladoras, DNPM'®® (considerando como uma agéncia reguladora, mesmo nio sendo
assim definido pelo atual ordenamento juridico brasileiro), ANEEL'™ ANP'®° dentre
outros, € o concessiondrio ¢ um contrato essencialmente de direito publico, com
insercdo de normas de direito publico, nas exatas propor¢des do prescrito na
Constituicao Federal.

No que se refere aos direitos de participagdo dos entes politicos no resultado da

exploragdo dos recursos minerais realizados em seus territorios, a Carta Magna

183 Departamento Nacional de Produgio Mineral.
'8 Agéncia Nacional de Energia Elétrica.
185 Agéncia Nacional de Petréleo.
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assegurou aos Estados, Municipios, Distrito Federal, bem como a o6rgios da
Administragdo Direta da Unido, duas modalidades alternativas, cuja escolha ficaria a
critério da lei federal: uma “participacdo” calculada em fung¢do do resultado da
exploracdo ou uma “compensag¢do financeira” por essa mesma exploracdo, calculada em
fungdo de parametros distintos. Portanto, a matriz constitucional da CFEM esté contida

no art. 20, §10 da Constituicdo Federal, que anuncia:

Art. 20, § 1°, CF. E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da
Unido, participagdo no resultado da exploracdo de petroleo ou gas natural, de
recursos hidricos para fins de geragdo de energia elétrica e de outros recursos
minerais no respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou
zona economica exclusiva, ou compensacao financeira por essa exploragao.

O legislador infraconstitucional, utilizando-se de sua competéncia conferida
constitucionalmente, editou no final de 1989 a Lein. 7.990, de 28 de dezembro de 1989,
que em atendimento ao disposto na Constituicdo Federal, instituiu a denominada
Compensacdo Financeira pela Explorac;ﬁo186 de Recursos Minerais — CFEM, nos

seguintes termos:

Art. 1°. O aproveitamento de recursos hidricos para fins de geracdo de
energia elétrica e dos recursos minerais, por quaisquer regimes previstos em
lei, ensejard compensagdo financeira aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, a ser calculada, distribuida e aplicada na forma estabelecida em
lei.

[...]

Art. 6° A compensagao financeira pela exploragdo de recursos minerais, para
fins de aproveitamento econdmico, sera de até 3% (trés por cento) sobre o
valor do faturamento liquido resultante da venda do produto mineral, obtido
apods a ultima etapa do processo de beneficiamento adotado e antes de sua
transformacao industrial.

Determinando, assim, que o aproveitamento dos recursos minerais ¢ dos

recursos hidricos por quaisquer regimes previstos em lei, ensejara compensacao

186 Exploragio e explotagdo.
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financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipos. Conforme ja tivemos
oportunidade de nos manifestar, os regimes de aproveitamento dos recursos minerais
previstos em lei sdo: regime de autorizagdo de pesquisa, regime de concessdo de lavra,
regime de licenciamento mineral, regime de permissdo de lavra garimpeira e regime de

permissao de extragdo mineral e regime especial.

Posteriormente, foi publicada a Lei n. 8.001, de 13 de margo de 1990, que, em
seu artigo 2° e nos paragrafos 1° e 2° delimitando a base de célculo da mencionada

compensagao, seu percentual de acordo com as classes de substancias minerais.

Art. 2°. Para efeito do calculo de compensagéo financeira de que trata o art.
6° da Lei n. 7.990, de 28 de dezembro de 1989, entende-se por faturamento
liquido o total das receitas de vendas, excluidos os tributos incidentes sobre a
comercializagdo do produto mineral, as despesas de transporte e as de
seguros” (grifo da autora).

§ 1° O percentual da compensacdo, de acordo com as classes de substancias
minerais, sera de:

I - minério de aluminio, manganés, sal-gema e potassio: 3% (trés por cento);
II - ferro, fertilizante, carvdo e demais substincias minerais: 2% (dois por
cento), ressalvado o disposto no inciso IV deste artigo;

III - pedras preciosas, pedras coradas lapidaveis, carbonados e metais nobres:
0,2% (dois décimos por cento);

IV - ouro: 1% (um por cento), quando extraido por empresas mineradoras,
isentos 0s garimpeiros.

O paragrafo segundo da mencionada Lei também regulamentou os percentuais
que deverdo ser adotados para a distribuicdo entre as diversas pessoas de direito

publico, como se observa nos dispositivos:

Art. 2°[...]

§ 2° A distribui¢do da compensagao financeira referida no caput deste artigo
sera feita da seguinte forma:

1-23% (vinte e trés por cento) para os Estados e o Distrito Federal;

II - 65% (sessenta e cinco por cento) para os Municipios;

II-A. 2% (dois por cento) para o Fundo Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico - FNDCT, instituido pelo Decreto-Lei n. 719, de 31
de julho de 1969, e restabelecido pela Lei no 8.172, de 18 de janeiro de 1991,
destinado ao desenvolvimento cientifico e tecnologico do setor mineral;
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IIT - 10% (dez por cento) para o Ministério de Minas e Energia, a serem
integralmente repassados ao Departamento Nacional de Produg¢do Mineral -
DNPM, que destinara 2% (dois por cento) desta cota-parte a protecdo mineral
em regides mineradoras, por intermédio do Instituto Brasileiro de Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis — Ibama.'*’

E, para cumprir a ordem constitucional, além das normas ja indicadas, foi
publicado o Decreto n. 1, de 11 de janeiro de 1991, o qual regulamenta a Lei n.
7.990/89. Referido Decreto definiu a atividade de exploragdo mineral como sendo a
“atividade de exploragdo de recursos minerais, a retirada de substancias minerais da
jazida, mina, salina ou outro depdsito mineral para fins de aproveitamento econdmico”,
ou seja, refere-se a extragdo propriamente dita — explotacdo, como explicado
anteriormente, e ndo em pesquisa mineral — exploragdo — como denominado no Decreto
em analise.

O DNPM foi instituido como autarquia através da Lei n. 8.876/94 que atribuiu a
esse Orgao a:

finalidade de 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 minera¢do em todo o territorio
nacional, na forma do que dispde o Cddigo de Mineracdo, o Codigo de Aguas
Minerais, os respectivos regulamentos e a legislagdo que os complementa.

Dispondo, portanto, a0 DNPM a fung¢ao de fiscalizar e cobrar o recolhimento da
CFEM.

Em decorréncia de toda regulacdo e regulamentagdo a respeito da Compensagao

Financeira pela Exploragdo dos Recursos Minerais, surgiram inimeras controvérsias

tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

187 Redago dada pela Lei n. 9.993, de 24 de julho de 2000.
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5.2. “Compensagdo Financeira pela Exploracdo de Recursos Minerais — CFEM”,

“participacdo no resultado da exploragdo de recursos minerarios” ou “Royalties”?

5.2.1. Posi¢do da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal j4 teve oportunidade de se posicionar a respeito da
constitucionalidade da legislacdo, que instituiu a CFEM (Lei n. 7.990/89 e Lei n.
8.001/90), e de sua natureza juridica, firmando orientacdo no sentido de negar a
natureza tributaria, reconhecer a natureza de receita patrimonial origindria e que se
amolda a alternativa de “participa¢ao no produto da explora¢dao” dos aludidos recursos
minerais ¢ ndo a Compensagdo Financeira sobre extracdo mineral, termo escolhido pela
legislacao federal.

O acordio, cujo relator foi o Ministro Septilveda Pertence, em decisdo nos autos

do RE 228800/DF, julgado em 25/09/2001, fez o seguinte relato:

Bens da Unido: (recursos minerais e potenciais hidricos de energia elétrica):
participacdo dos entes federados no produto ou compensagdo financeira por
sua exploragdo (CF, art. 20, e § 1°): natureza juridica: constitucionalidade da
legislagdo de regéncia (Lei n. 7.990/89, arts. 1° e 6° e Lei n. 8.001/90).

1. O tratar-se de prestagdo pecunidria compulsoria instituida por lei ndo faz
necessariamente um tributo da participagdo nos resultados ou da
compensacao financeira previstas no art. 20, § 1°, CF, que configuram receita
patrimonial.

2. A obrigagdo instituida na L. 7.990/89, sob o titulo de “compensagdo
financeira pela exploragdo de recursos minerais” (CFEM) ndo corresponde ao
modelo constitucional respectivo, que ndo comportaria, como tal, a sua
incidéncia sobre o faturamento da empresa; ndo obstante, é constitucional,
por amoldar-se a alternativa de "participag@o no produto da exploracdo" dos
aludidos recursos minerais, igualmente prevista no art. 20, § 1° da
Constitui¢do. (RE 228800, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, julgado em 25/09/2001, DJ 16-11-2001 PP-00021 EMENT
VOL-02052-03 PP-00471).
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Acrescenta que a exacdo em foco ndo decorre do exercicio da soberania do
Estado para a arrecadag@o de receitas como custeio das despesas publicas, mas, sim, de
uma recomposi¢ao que, embora exigida por lei, decorre da exploragdo de bens publicos,
incluindo-se no campo das receitas patrimoniais originarias. Nao podendo aceitar o
enquadramento da CFEM como uma receita derivada, ou tributéria, esta sim obtida pela
arrecadacdo dos tributos.

Porém, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, embora os recursos naturais
da plataforma continental e os recursos minerais sejam bens da Unido (CF, art. 20, V e
IX), a participagdo ou compensacdo aos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios no
resultado da exploragdo de petroleo, xisto betuminoso e gas natural sdo receitas
originarias destes ultimos entes federativos (CF, art. 20, § 1")188. Posigdo esta que sera
refutada adiante.

A eficéacia subjetiva das decisdes judiciais no direito brasileiro atual depende do
tipo de processo em discussdo. Apenas no caso de agdes de controle abstrato de
constitucionalidade de leis ou atos normativos federais ou estaduais perante o STF é que
as decisdes tém eficacia erga ommes. Em agdes de controle concreto, como os
analisados anteriormente, a decisdo possui efeito apenas entre as partes.

Em 2006, a Lei n. 11.418, inseriu no ordenamento juridico nacional o requisito
da repercussdo geral para conhecimento do recurso extraordinario. Ou seja, havendo
multiplicidade de recursos fundados na mesma controvérsia, o resultado daquele em que
fora ou ndo reconhecida a repercussdo geral vinculard os demais. Contudo, ndo houve
ainda manifestagdo do Supremo Tribunal Federal concedendo repercussao geral sobre o

tema ora analisado, ou seja, acerca da natureza juridica da CFEM. Apesar disso, ndo se

188 (MS 24312, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 19/02/2003, DJ 19-12-
2003 PP-00050 EMENT VOL-02137-02 PP-00350).
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pode deixar de afirmar que as reiteradas decisdes das cortes superiores em casos

individuais, atuam como paradigma para casos idénticos futuros.

5.2.2. Posic¢des doutrinarias

A linguagem utilizada pelo legislador, muitas vezes, traz erros, impropriedades,
atecnias, deficiéncias e ambigiiidades, pois ndo representa um trabalho sistematizado
cientificamente. Assim, ao analisar o prescrito no § 1° do art. 20, da CF, verifica-se que
o constituinte ao utilizar os termos “participagao no resultado da exploracdo de recursos
minerarios” ¢ “compensagdo financeira” nao foi técnico nem preciso, ndo lhes dando
conteudo especifico e juridico. Trazendo, portanto, discussdes sobre o conceito
constitucional dos termos utilizados, bem como, a natureza juridica que devera ser

adotada.

Porém, entendemos, juntamente com Aurélio Pitanga Seixa Filho'®’

, que nao
existe uma disting@o de regime juridico entre a remuneracdo devida pela participagdo na
explora¢do do recurso mineral e a compensacdo financeira. Como veremos adiante, a
diferenca entre as duas hipoteses restringi-se, unicamente, a maneira de calcular ou

dimensionar a remuneragdo devida pela utilizacdo do recurso mineral pertencente a

Uniao Federal.

e Do carater indenizatorio
Parte da doutrina defende que a Constitui¢ao Federal ao prever a Compensagao

Financeira, como alternativa a participagdo nos resultados da explotagdo, se fez em

18 SEIXAS FILHO, 1998, p. 32.
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virtude de a mineragdo ser uma atividade especialmente danosa a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, no que estes entes fazem jus a uma recomposicao,
expressa em valor monetario, dos prejuizos porventura suportados pelos entes publicos.
Problemas ambientais, como a remocdo da cobertura vegetal do solo, poluigdo,
comprometimento da paisagem, e problemas sociais e econdmicos, advindos do
crescimento da populag¢do e da demanda de servigos publicos. Sendo esta a natureza de
compensac¢do prevista pelo constituinte, ou seja, possuindo carater indenizatorio.

Manoel Gongalves Ferreira'” ao comentar o dispositivo constitucional afirma
que:

A norma distingue entre participagdo e compensacdo. Esta tltima pressupde
um “prejuizo” decorrente da exploragdo. Ja a participagdo constitui uma
associacdo de beneficios.

Compreende-se que o ente federativo que no seu territdrio sofra a exploragao,
seja por ela compensado, ou, até, nela tenha participagdo. [...]

A natureza de indeniza¢do da compensacdo financeira decorre pela perda de
recursos naturais situados nos territorios dos Estados e dos Municipios e pela
contraprestacdo pelas despesas que a explotacdo dos recursos minerais causam aos

A pin 101
poderes publicos .

O mesmo entendimento ¢ compartilhado por Regina Helena Costa'”? ao afirmar
que a CFEM possui natureza indenizatoria, sendo uma obrigacdo por dano,
caracterizada por ser uma imposi¢do constitucional, cujo perfil ¢ delineado pela lei
ordinaria. Esse autor afirma que as pessoas que possuem o direito constitucionalmente

assegurado para receber a CFEM '"sdo estranhas as partes envolvidas na propria

concessdo ou autorizagdo para a exploragdo desses recursos, mas tém garantido, de uma

190 Ferreira, 1990, p-154.
1 Torres, 2008, p- 171.
192 Costa, 1996, p.128.
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forma ou de outra, o ressarcimento, se a exploragcdo ocorrer em seu territorio". Ainda,
que a propriedade dos recursos minerais, inclusive os do subsolo pertenga a Unido (art.
20, IX, da CF), pressupde a Lei Maior um prejuizo para aquela pessoa, em cujo
territorio se dé a respectiva exploracao.

Segundo Marcelo Neves a CFEM também possui carater indenizatorio e ressalta
que a fungdo de contribuir para o fortalecimento do federalismo ¢ evidente'”. Ives
Gandra Martins'®*, procura expor o objetivo desse instituto, nos seguintes termos:

O artigo tem nitido objetivo desconcentrador. Pretende fortalecer a Federagao
na medida em que a exploragdo de um bem que o constituinte outorgou a
Unido, embora situado em Estados e Municipios, inclusive no Distrito
Federal, representa perda de patrimdnio deste a favor da entidade maior do
Estado Federativo. Por essa razdo, de forma mais explicita, o constituinte
houve por bem centralizar a propriedade do bem e descentralizar o resultado
de sua exploragdo.
. ‘ . e .1 ..

Diversa, porém, é a posi¢do de Alberto Xavier %% a0 criticar que alguns autores

influenciados pela expressao “compensagdo financeira”:
sustentaram que a figura juridica em causa revestia a natureza de um dever de
indenizagdo pela perda de recursos naturais situados em seus territorios, ou
de contraprestacdo pelas despesas que as empresas exploradoras de recursos
naturais causassem aos poderes publicos, que se véem na contingéncia de
garantir a infra-estrutura de bens e servigos e a assisténcia a populagdes
envolvidas em atividades economicas de grande porte.

Afirma, ainda, o autor, que essa construcdo se assenta em ponderacoes
prejuridicas, de indole politica ou socioldgica, e ndo na andlise da natureza técnico-

juridica de instituto em causa. Pois, a Constituicdo Federal ao utilizar a expressao

“compensacao financeira” nao possui qualquer conexdo com a idéia de dano sofrido por

193 Neves, 1998.
194 Martins, 1992, p.96.
195 Xavier, 1998, p.10.
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entidades publicas, mas, sim, com a de uma prestacdo patrimonial que visa a substituir o
mecanismo de participagao nos resultados da exploracao.

Entende-se, contudo, que o mais importante para se determinar a natureza
juridica desse instituto foi a determinag@o legal de que o valor a ser pago a titulo de
compensagdo financeira deve ser calculado em fun¢do do faturamento, uma vez que a
denominada base de calculo da CFEM nao possui qualquer relagdo com as perdas
ambientais a que alude implicitamente o constituinte.

Na verdade, a Lei n. 7.990, de 28 de dezembro de 1989, em seu artigo 6°, em vez
de criar a CFEM, utilizou-se da alternativa que lhe confiara a Lei Fundamental e
instituiu genuina “participagio no resultado da exploragdo”,'® haja vista o teor do
dispositivo:

Art. 6°. A compensagao financeira pela exploragdo de recursos minerais, para
fins de aproveitamento econdmico, sera de até 3% (trés por cento) sobre o
valor do faturamento liquido resultante da venda do produto mineral, obtido
apos a ultima etapa do processo de beneficiamento adotado e antes de sua
transformacao industrial.

A participacdo decorre de associagdo, basta que alguém integre alguma
sociedade ou associacdo de interesses que fard jus a partilha, seja de lucros, seja de
prejuizos.

e Da caracterizagao de receita originaria da Unido

A participacdo pela explotagdo dos recursos minerarios decorre do direito de

propriedade que a Unido possui em relagdo aos bens minerais e a necessidade de uma

contraprestacdo a ser paga pelo concessionario privado pela exploragdo dos bens

publicos. A Unido possui, portanto, o direito de receber uma receita patrimonial

19 Nesse sentido foi a decisdo lavrada nos autos do RE 228800, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 25/09/2001, DJ 16-11-2001 PP-00021 EMENT VOL-02052-
03 PP-00471.
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originaria em decorréncia da participacdo nos resultados da exploragdo dos recursos
minerais de sua propriedade.

Deve-se, no entanto, entender o resultado da exploragdo ndo como o lucro do

explorador, mas como aquilo que resulta da exploracdo, interpretacdo que revela
paralelo existente entre a norma do art. 20, § 1°, e a do art. 175, § 2°Y%7 da Constituicao
Federal'*®.
Como ja analisado anteriormente, enquadra-se como receita originaria os
rendimentos que os governos auferem, utilizando os proprios patrimonios do Estado. As
receitas originarias correspondem as rendas, como os foros, laudémios, aluguéis,
dividendos, participagdes (se patrimoniais) e em tarifas (quando se tratar de rendas
industriais).

Sdo contraprestagdoes em decorréncia da exploragdo do patrimonio da Unido, que
age sem exercer o seu poder de soberania. A obrigatoriedade do seu pagamento pelo
particular decorre de obrigagdes contratuais de direito publico, através do regime de
concessao (receitas patrimoniais).

Fernando Scaff'® filia-se a corrente que entende ser a CFEM uma receita

« ey 200
originaria do Estado

(lato sensu e nao no sentido de Estado-membro, fragdo da
Federacdo), “pois decorre da exploracao de seu patrimonio minerario ¢ hidraulico. Sua

imposi¢ao ndo decorre do poder de império do Estado, mas da permissdo para a

exploragdo de uma parcela de seu patrimonio”. Nao ha de se falar em exploragdo do

7 Art. 175, §2°, CF: “E assegurado participagiio ao proprietario do solo nos resultados da lavra, na forma
e no valor que dispuser a lei”.

19 CF. Ministro Sepulveda Pertence (Bem. Decl. No Recurso Extraordinario 228.800-5 — Distrito
Federal).

199 Scaff, 2006, p.188.

20 0 que diverge a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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patrimdnio publico nas receitas derivadas. O que existe ¢ uma imposi¢ado de arrecadacio
de valores em decorréncia do poder de império do Estado.
. . . 201 ior202

Com posicionamento contrario, Adriano Daleffe”™ e Alberto Xavier - afirmam
nao concordar em se tratar de receita originaria, ja que os recursos minerais sao bens da
Unido e, portanto, sua exploracdo s6 poderia dar lugar a algum tipo de receita em
carater originario em favor da propria Unido federal, jamais dos Estados, Municipios e
Distrito Federal. E acrescentam:

Pois para ser considerado como receita patrimonial originaria, em termos
estritamente financeiros, esses recursos arrecadados a titulo de CFEM
deveriam ingressar exclusivamente no patrimonio da Unido. O fato de serem
carreados diretamente para as outras esferas da Federacdo e orgdos da
Administracdo Publica Direta, que ndo detém titulo patrimonial sobre os bens
explorados, descaracteriza a receita como originaria®”.

Entende-se que a participagdo ou compensacao financeira devida em decorréncia
da exploracdo de bens minerais sdo devidas a Unido Federal, sendo receitas originarias
desse ente, sendo o Unico com competéncia para legislar e fiscalizar a arrecadagdo
dessas receitas.

A Unido, por determinagdo constitucional, repassa essas receitas para os
Estados, Distrito Federal, Municipios, bem como para os orgdos da Administracdo
Direta da Unido. Essa receita de competéncia da Unido ao ser direcionada aos demais
entes, por determinacdo constitucional, sera recebida por estes como receitas
transferidas ou como a legislacdo financeira denomina, de receitas correntes

transferidas. Ou seja, trata-se de recurso patrimonial originario da Unido e receitas

transferidas, através de repasse obrigatdrio constitucionalmente previsto. Inconcebivel,

21 Dalefee, 1998, p.9.
22 X avier, 1998, p.15.
2035 caff, 2006, p.188.
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portanto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal ao classificar a CFEM como receitas

originarias dos Estados e dos Municipios®®*.

Entende-se, portanto, que o constituinte ao determinar que a receita patrimonial
originaria da Unido, decorrente da participagdo dos resultados da exploracao, fosse
transferida aos Estados, Distrito Federal, Municipios e aos orgdos da administracdo
direta da Unido teve o intuito de compensa-los pelos prejuizos que possam ter em seus
territorios, pela explotagdo destes bens ambientais, de propriedade da Unido, bem como,
para fortalecer a Federacdo, dando condi¢des financeiras para que os entes federados
possam cumprir sua competéncia constitucional de preservacao e protecdo dos recursos

naturais, bem como, de atribuir a todos o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

5.2.3. Royalties

O vocabulo royalty deriva de realeza, aquilo que ¢ de propriedade do rei.
Etimologicamente, a expressdao royalty significa um pagamento pelo uso de bens ou
servigos que pertencem a coroa, ou ao governo. As acep¢des encontradas no dicionario

da lingua portuguesa®” incluem:

roy.al.ty

n (pl royalties) 1 realeza: a) pessoa ou pessoas reais. b) dignidade ou
prerrogativa real. c¢) nobreza, majestade, magnificéncia, pompa,
grandiosidade. 2 poderes reais. 3 terras ou propriedades reais. 4 direitos de
exploracdo devidos a coroa. 5 direitos autorais, royalty, direitos de
exploragdo de patentes que pertencem a coroa, ou ao governo.

204 MS 24312, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 19-12-2003
295 Michaelis, 2008.
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Maria Amélia Enriquez’® ao definir o conceito de royalty afirma que o
argumento mais adotado entre os diversos paises, para a cobranga de royalties ¢ que o
mesmo se refere ao:

pagamento pelo uso de recursos de terceiros, os quais podem ser propriedade
do Estado ou de um particular. A partir desse entendimento, ndo deve haver
vinculo entre o pagamento de royalty e o resultado financeiro de quem
explora o recurso. No caso das atividades mineradoras, ¢ a extracdo do bem
mineral o fato gerador para o pagamento de royalty, independentemente de o
produtor obter, ou ndo, lucro.

Para essa autora, no caso de a propriedade ser publica, é o governo o detentor
dos direitos sobre esses royalties. No caso de propriedade privada, sdo os particulares
que detém tais direitos. “Os royaties do governo sdo rendas publicas que ndo tém
natureza tributaria, pois ndo sdo imposi¢des do Estado, e sim contraprestagdes que o
particular deve pagar pela obtengdo de um direito de extrair um recurso natural ndo-
renovavel”™*"’,

Assim, além dos tributos federais, estaduais e municipais, exigiveis de todas as
empresas que operam sob as leis brasileiras, os concessionarios das atividades de
producdo de petrdleo e gés natural sdo responsaveis pelo pagamento de Participacdes
Governamentais™®. Dentre eles, tem-se os Royalties como a participagdo no resultado
da exploragdo de petroleo ou gas natural aos Estados e Municipios brasileiros, bem
como ao Comando da Marinha e ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

O royalty foi instituido na chamada Lei do petroleo (Lei n. 9.478/97) e foi

regulamentado pelo Decreto n. 2.705/98. Neste Decreto sdo definidos varios critérios

2% 1bid, p.314.

27 Enriquez, 2008, p.314.

2% Os artigos 45 a 51 da Lei do Petroleo (segio VI do Capitulo V) trata das participagdes governamentais,
que constituem a remuneragdo do concedente pela concessdo contratada e que consistem em quatro
espécies: bonus de assinatura, participagdo especial, royalties e pagamento pela ocupagdo ou retencdo de
area.
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técnicos, como formas de medi¢do de volume, pregos de referéncia e outros aspectos
que fogem ao objetivo do presente trabalho.

Portanto, pode-se inferir que a legislacdo infraconstitucional ao regulamentar a
exploracdo do petroleo (Lei n. 9.478/97) utilizou o termo royalty com a mesma
conotagdo da participacdo nos resultados da exploragdo prevista no artigo 20, § 1°, da
Constitui¢do Federal, também conhecido como CFEM — Compensagao Financeira sobre

Extracdo Mineral.

5.3. Natureza Tributaria. Nao caracterizagao.

Partindo da classica liio de Geraldo Ataliba®”

, a0 se deparar com um
comportamento especifico de dar dinheiro ao Estado, devera inicialmente verificar se se
trata de multa, obrigacdo convencional, indenizacao ou tributo.

Como a CFEM, a participagdo nos resultados ndo decorrem do descumprimento
de dever legal ou san¢do de ato ilicito, ndo se pode cogitar ser sua natureza a de multa,
tampouco de convengdo entre o minerador e o Orgdo publico encarregado por sua
arrecadagdo. Ja qualquer indenizacdo que se queira identificar em decorréncia da
atividade de extragdo mineraria serd devida apenas ao proprietario da area atingida.

A tributagdo implica intervengdo estatal legitima na propriedade privada dos

individuos, muitas vezes, resultando em limitagdes a plena liberdade. Portanto, ndo se

héa de falar em explora¢do do patrimdnio publico nas receitas derivadas. O que existe ¢

299 Ataliba, 2003, p.34.
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uma imposicdo de arrecadacdo de valores em decorréncia do poder de império do

Estado?'°,

A compulsoriedade ¢ uma caracteristica de todo e qualquer dever juridico, seja
ele de natureza obrigacional, tributirio ou administrativo. A partir do momento em que
a pessoa pratique, voluntariamente, uma conduta prevista em lei como causadora de um
dever juridico, o cumprimento deste dever juridico passa a ser compulsorio,

independentemente de sua natureza juridica especifica.

Dessa forma, entende-se que a CFEM e a participagdo nos resultados ndo
possuem caracteristicas de receita derivada, mas de receita origindria, pois sua
exigibilidade decorre da exploracdo de recursos minerais que sdo de propriedade da
Unifo, conforme determina a Constituicdo Federal no art. 20, IX*'".

O Supremo Tribunal Federal possui, hoje, posicionamento pacificado, negando a
CFEM natureza tributaria e reconhecendo a natureza de receita patrimonial originaria. O
voto proferido pelo Relator Ministro Sepulveda Pertence em decisdo nos autos do RE
228800/DF apresenta o seguinte conteudo:

O tratar-se de prestagdo pecuniaria compulséria instituida por lei ndo faz
necessariamente um tributo da participacdo nos resultados ou da
compensacdo financeira cogitadas.

A disputa da matéria, de modo significativo, ndo se encontra no capitulo do
sistema tributario, mas em paragrafo do art. 20 da Constitui¢do, que trata dos
bens da Unido, a evidenciar a natureza patrimonial da receita a auferir.

Por outro lado, diferentemente do que ocorre em relagdo aos impostos —
espécie tributaria ndo-vinculada a qualquer contraprestagdo estatal —, tanto a

1% para Alberto Xavier (1998, p. 10-25) a CFEM ¢ uma prestagdo compulséria e ndo voluntaria, pois sem
o carater compulsorio “ex lege” da referida prestacdo ndo seria possivel “assegurar” aos entes politicos os
direitos em causa e afirma que seus tragos essenciais se subsumem por inteiro no conceito de tributo dado
pelo art. 3°. do CTN. Para o autor, o fundamento do tributo em causa reside na vantagem que, para certos
particulares, resulta da utilizagdo de bens do dominio publico pelos beneficiarios dos titulos juridicos
individuais pelos quais a Administragdo Publica lhes tenha atribuido o uso especial dos referidos bens.
Pois consiste na exploragdo do proprio bem, ao abrigo do regime de concessdo de lavra.

21 «Art. 20. Sdo bens da Unido: IX — os recursos minerais, inclusive os do subsolo”.
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participacdo nos resultados como a CFEM tém a sua causa — direta ou
indireta, como se vera — na exploragdo de recursos hidricos, para fins de
geragdo de energia elétrica, e minerais — bens integrantes do patrimonio
publico (CF, ar. 20, VIII e IX).

Com razdo, desse modo, a decisdo recorrida e o parecer do Ministério
Publico, ao afirmarem o carater ndo tributario das receitas previstas no art.
20, § 1°, da Constituigao.

O fato de o STF afirmar que a referida contribui¢do nio € tributo, apesar de
compulsoria e instituida em lei, por ndo se encontrar alicercada no capitulo do Sistema
Tributario, mas na disposi¢cdo do art. 20, paragrafo 1°, da CF, ¢ irrelevante para
descaracterizar sua natureza tributaria. Visto que outros tributos também ndo estdo,
assim como as contribuigdes do art. 195, e nessa condi¢do ndo perderam seu perfil
impositivo fiscal” *.

Aurélio Pitanga Seixas Filho*"’

afirma que “o que descaracteriza totalmente a
compensagdo financeira de ser tributo (ou contribui¢do para interven¢ao no dominio
econdmico) ¢ que a causa de seu pagamento & a exploracdo (lavra, extracdo,
industrializacdo e venda) de um bem publico, de um bem pertencente a Unido Federal, e
ndo a venda ou circulagdo econdmica de uma mercadoria ou produto de propriedade do
explorado do bem publico”.
Contrariando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, Alberto Xavier*™*
afirma que:
o fundamento do tributo em causa reside na vantagem que, para certos
particulares, resulta da utilizagdo de bens do dominio publico, vantagem essa
que n3o ¢, como no uso comum, gozada indistintamente por todos, mas
apenas pelos beneficiarios dos titulos juridicos individuais pelos quais a

Administragdo Publica lhes tenha atribuido o uso especial ou privativo dos
referidos bens.

212 Martins, 2000, p.60.
213 SETXAS FILHO, 1998, p.33.
214 Xavier, 1998, p.12.
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Como se observa, esse autor entende que a vantagem do dominio publico ndo
alcanga a todos e, portanto, descaracteriza a situagdo apontada pelo STF.

Alguns autores tentam caracterizar a CFEM como o tipo de tributo denominado
Taxa. No entanto, as taxas sdo tributos que apresentam, na hipdtese da norma, a
descri¢do de um fato revelador de uma atividade estatal, direta e especificadamente

dirigida ao contribuinte. Para Geraldo Ataliba*"

, taxa € tributo vinculado cuja hipotese
de incidéncia consiste em uma atuacdo estatal direta e imediatamente referida ao
obrigado. Caracteriza uma relacdo de Direito Publico e submete-se ao regime juridico
tributario.

A validade da exigéncia da taxa estd condicionada a sua institui¢do em razao do
exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigos
publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou posto a sua disposicdo, de
acordo com o artigo 145, 11, da Constituigao.

No caso da CFEM ndo ocorre a prestacdo, pela Administragdao, de um servigo
publico especifico e divisivel, mas a atribuicdo de um direito a utilizar bem do dominio
publico. E também nao ha o que se falar em exercicio do poder de policia.

E certo que a exploragdo de recursos minerais envolve o exercicio do poder de
policia, enquanto se trata de atividade econOmica dependente de concessdo ou
autorizacdo do poder publico. Mas, as taxas s6 podem ter natureza compensatoria do
custo das atividades efetivamente desenvolvidas pelas autoridades, visando cobrir as
despesas por elas incorridas, ndo sendo o caso da CFEM que se trata de uma prestagao

pecuniaria devida em razdo da vantagem econdmica individual auferida pelo explorador

da mina ou da jazida.

215 Ataliba, 2003.
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A caracterizagdo da CFEM como Impostos também ndo pode ser aceita.
Impostos sdo prestacdes pecunidrias desvinculadas de qualquer relagdo de troca ou
utilidade. Sao tributos ndo-vinculados a uma atuagéo estatal.

E chamado por muitos juristas de tributo sem causa, pois nio ha necessidade,
para que o imposto seja instituido e cobrado, de que o Poder Publico desenvolva, em
relacdo a contribuinte, qualquer atividade especifica.

Para Roque Carrazza®'® os impostos possuem “sempre por hipotese de
incidéncia ou um comportamento do contribuinte ou uma situagdo juridica na qual ele
se encontra, sem nenhuma relagdo especifica com qualquer atividade do ente publico”.

Porém, ao se analisar a figura juridica desenhada no artigo 20, § 1° da
Constituicdo Federal verifica-se ndo poder tratar-se de imposto, vez que sua
exigibilidade decorre da exploracdo de recursos minerais que sdo de propriedade da

Uniéo.

5.4. Aspectos federativos da particio da CFEM e da participagao nos resultados

A Constituicdo Federal efetua a reparticdo de competéncias em cinco planos,
que serdao resumidamente expostos a seguir.

A Competéncia geral da Unido ¢ amplamente prescrita no art. 21 da Carta
Magna2 17 abrangendo temas que envolvem o exercicio de poderes de soberano, ou que,
por motivo de seguranga ou de eficiéncia, devem ser objeto de atencdo da Unido. Nos

incisos abrange atribui¢cdes a Unido como a funcdo de manter relagdes com os Estados

216 Carrazza, 2007, p-510.
2170 elenco de competéncias materiais privativas da Unifio néo se esgota no art. 21 da CF, como se nota
no art. 177.
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estrangeiros, emitir moeda, instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, instituir
sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de
direitos de seu uso, explorar os servigos e instalacdes nucleares de qualquer natureza e
exercer monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus
derivados, estabelecer as areas e as condi¢des para o exercicio da atividade de
garimpagem, em forma associativa, entre outros.

J4 a competéncia privativa da Unido para legislar esta listada no art. 22 da CF,
ndo podendo ser visto como exaustivo, havendo outras competéncias como as referidas
no art. 48 da CF. Os assuntos mais relevantes e de interesse comum a vida social no
Pais estdo 14 enumerados, sendo, portanto, competéncia privativa da Unido legislar
sobre temas como direito civil, comercial, penal, agrario, eleitoral, maritimo, do
trabalho; aguas, energia, informatica, telecomunicacdo e radiodifusdo, sistema
monetario; jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia.

Para a defesa de certos interesses, o constituinte desejou que se combinassem
esforcos de todos os entes federais, atribuindo competéncias comuns a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios como zelar pela guarda da Constituigao,
das leis; conservar o patrimdnio publico; proteger o meio ambiente e combater a
poluicdo em qualquer de suas formas; preservar as florestas, a fauna e a flora; registrar,
acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploragdo de recursos
hidricos e minerais em seus territorios (Art. 23, XI, CF), dentre outras. Sdo as chamadas
competéncias concorrentes materiais.

A Constituicdo Federal prevé, além de competéncias privativas, enumera

diversas matérias que deverdo ser submetidas a competéncia legislativa concorrente, de
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que resultardo normas gerais a serem editadas pela Unido e normas especificas, a serem
editadas pelos Estados-membros. Alguma dessas matérias: direito tributario, financeiro,
previdenciario e urbanistico; conservagdo da natureza e protecdo do meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, historico e paisagistico, entre outros.

E, ainda, determina que no ambito da legislacdo concorrente, que cabe a Unido
editar normas gerais, isto €, normas ndo-exaustivas, principios amplos, que tragam
apenas um plano. Podendo os Estados-membros e o Distrito Federal, com rela¢do as
normas gerais, competéncia suplementar, que significa suprir lacunas. Na falta de lei
federal sobre normas gerais, os Estados poderdo a competéncia legislativa suplementar
do Estado, no entanto, a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficdcia da lei estadual, no que lhe for contrario.

Atribuiu-se aos Estados o poder de auto-organizagdo e os poderes reservados e
ndo vedados pela Constituicdo Federal, de acordo com o art. 25 CF. A maior parte da
competéncia legislativa privativa dos Estados-membros ndo ¢ explicitamente enunciada
na Carta Magna. A competéncia residual do Estado abrange matérias orcamentdrias,
criacdo e extingdo de cargos publicos estaduais, autorizacdo para alienagdo de imoéveis,
organizacdo administrativa, judicidria, dentre outras matérias. Observe-se que a
Constituigao em seu art. 155, enumerou explicitamente a competéncia tributaria dos
Estados.

Aos Municipios reconhece-se o poder de auto-organizacdo, o que significa
reconhecer-lhes poder constituinte, expresso nas suas leis organicas, limitadas tanto por
principios da Constitui¢do Federal como da Constitui¢do Estadual, nos termos do art. 29
da CF. Também lhes ¢ dado legislar para suplementar a legislacdo estadual e federal,

desde que isso seja necessario ao interesse local. A superveniéncia de lei federal ou
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estadual contraria & municipal, suspende a eficécia desta. A Constituicdo Federal em seu
art. 156, também enumerou explicitamente a competéncia tributaria dos Municipios.

De acordo com Gilmar Mendes*'®:

o critério de reparti¢do de competéncia adotada pela Constituicdo ndo permite
que se fale em superioridade hierarquica das leis federais sobre as leis
estaduais. Ha, antes, divisio de competéncia entre esses entes. Ha
inconstitucionalidade tanto na invasdo da competéncia da Unido pelo Estado-
membro como na hipdtese inversa.

A competéncia legislativa constitucional decorrente da soberania do Estado ¢
diretamente repartida em esferas rigidas, privativas e indelegaveis pela Constituicdo as
pessoas politicas, ou seja, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. Ressalte-se
que o sistema constitucional tributario brasileiro esta posto de forma tal, que,
rigidamente delimita as competéncias dos entes politicos, ndo fornecendo margem ao
legislador infraconstitucional para criar tributo que nao esteja previsto na Carta Magna.

As normas outorgantes de competéncia legislativa sdo normas de estruturas, ou
seja, normas que regulam outras normas. Especificando quem pode exercita-las, de que
forma e dentro de que limites temporais e espaciais.

A delimitacdo das competéncias no ambito constitucional assegura o respeito ao
pacto federativo e a autonomia municipal, pois impossibilita que um ente se utilize de
competéncia atribuida a outro ente politico.

Assim, ao se analisar o art. 20, § 1°, da CF, verifica-se que o enunciado

constitucional integra a Unido ao critério pessoal do antecedente da norma de

competéncia, ou seja, determina como sendo o Unico sujeito politico autorizado a

218 Mendes e Coelho, 2007, p.777.
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instituir a participa¢do no resultado da exploracdo de recursos minerais ou compensagao
financeira por essa exploracdo, lembre-se, bens de propriedade da Unido.

O legislador constituinte poderia ter optado, ainda, em determinar que a Unido
além de instituir, também arrecadasse a CFEM e que s6 posteriormente, efetuasse a
transferéncia da participacdo prevista para os demais entes publicos, através de fundos
de participagio®". Este corresponde em uma estrutura prevista constitucionalmente que
através da qual algumas receitas sdo arrecadadas, mas ndo totalmente apropriadas pela
unidade da federacdo que as arrecada, pois € repartida com os demais entes federativos.
Assim, o constituinte preferiu ndo conceder titularidade direta aos entes federativos para
o exercicio de arrecadacdo ¢ fiscalizagdo das receitas ali constantes, escolhendo,
portanto, a estrutura de fundos de participagdo, caracterizando-se como um federalismo
participativo ou cooperativo € que ndo se refere apenas ao sistema tributdrio, mas ao
financiamento do regime federativo brasileiro®’.

No entanto, em relagdo a compensacdo financeira preferiu o legislador
determinar que o contribuinte efetuasse o pagamento direto, de forma predeterminada, a
entidades de Direito Publico distintas, ou seja, aos Estados, ao Distrito Federal, aos
Municipios e a propria Unido através dos 6rgdos da administracdo direta, e ndo através

de fundos de participagao.

219 A Constituigio Federal determinou o rateio de parcela das receitas federais arrecadadas pela Unifio aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Esse rateio esta previsto nos artigos 159 a 162.

Dentre as principais transferéncias da Unido para os Estados, o DF e os Municipios, previstas na
Constituigdo, destacam-se: o Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE); o Fundo de
Participagdo dos Municipios (FPM); o Fundo de Compensagcdo pela Exportacdo de Produtos
Industrializados — FPEX; o Fundo de Manuten¢do e Desenvolvimento da Educagdo Basica ¢ de
Valorizacdo dos Profissionais da Educagdo — Fundeb; e o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural -
ITR.

220 Scaff, 2006, p.190.
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Assim, pode-se concluir da anélise sistematica realizada entre o paragrafo 2° do
artigo 2° da Lei n. 8.001, de 13 de margo de 1990 e o artigo 8°. da Lei n. 7.990, de 28 de

dezembro de 1989 e art. 3°, inciso IX, da Lei n. 8.876, de 2 de maio de 1994, que:

Art. 2°, § 2°, da Lei n. 8.001/90.

A distribuicdo da compensagao financeira referida no caput deste artigo sera
feita da seguinte forma:

[ - 23% (vinte e trés por cento) para os Estados e o Distrito Federal,

II - 65% (sessenta e cinco por cento) para os Municipios;

II - A. 2% (dois por cento) para o Fundo Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico - FNDCT, instituido pelo Decreto-Lei no 719, de 31
de julho de 1969, e restabelecido pela Lei no 8.172, de 18 de janeiro de 1991,
destinado ao desenvolvimento cientifico e tecnoldgico do setor mineral;

IIT - 10% (dez por cento) para o Ministério de Minas e Energia, a serem
integralmente repassados ao Departamento Nacional de Produgdo Mineral -
DNPM, que destinara 2% (dois por cento) desta cota-parte a prote¢do mineral
em regides mineradoras, por intermédio do Instituto Brasileiro de Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — Ibama.

Ja o artigo 8°, da Lei n. 7.990, de 28 de dezembro de 1989, assim dispde:

Art. 8°. O pagamento das compensagdes financeiras previstas nesta Lei,
inclusive o da indenizagdo pela exploragdo do petrdleo, do xisto betuminoso
e do gas natural serd efetuado, mensalmente, diretamente aos Estados, ao
Distrito Federal, aos Municipios e aos 6rgdos da Administracdo Direta da
Unido, até o ultimo dia util do segundo més subseqiiente ao do fato gerador,
devidamente corrigido pela variagdo do Bonus do Tesouro Nacional (BTN),
ou outro parametro de corre¢do monetaria que venha a substitui-lo, vedada a
aplica¢@o dos recursos em pagamento de divida e no quadro permanente de
pessoal.

Assim, ao regulamentar a forma de distribuicdo do rateio, determinou que os
valores devidos para cada ente federado fossem recolhidos mensalmente, diretamente
aos beneficiarios, mediante deposito em contas especificas de titularidade dos mesmos
no Banco do Brasil S.A, até o ultimo dia 1til do segundo més subsequente ao do fato
gerador, de acordo com o art. 26 do Decreto n. 1, de 7 de fevereiro de 1991.

Ressalte-se, que de acordo com a Lei n. 8.876/94, apenas o DNPM possui

competéncia para baixar normas e exercer fiscalizagdo sobre a arrecadacdo da



109

compensag¢io financeira pela exploragdo de recursos minerais, de que trata o § 1° do art.
20 da Constituicao Federal.

Pode-se admitir que o legislador preferiu ndo atribuir a capacidade tributaria aos
Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e as entidades da Unido, ndo podendo estes
entes arrecadar diretamente os valores que lhes sdo devidos pelo sistema de receitas
transferidas, fruto do federativo participativo. Tratando-se de uma participagdo direta, e
ndo indireta, dos valores arrecadados. Cabendo a Unido, através do DNPM, pessoa
juridica de direito publico, baixar normas e fiscalizar sobre a arrecadagdo dos valores
decorrentes da CFEM, cuja integralidade da receita ¢ transferida para Estados-membros,
Municipios e 6rgdos Direta da propria Unido.

Utilizando-se das palavras de Fernando Scaff**', pode-se aduzir que “ndo se trata
de receita originaria dos Estados-membros em razdo de que a Constitui¢do Federal
estabeleceu que os recursos minerais, inclusive os do subsolo, s3o bens da Unido (art.
20, IX). Portanto, o que esta sendo explorado nao ¢ o patrimonio dos Estados-membros
ou dos Municipios, mas o da Unido. Para aqueles, cabe o recebimento de uma parcela
em dinheiro, paga a titulo de compensagdo financeira pela exploracdo de recursos

minerais (art. 20, § 1°), vulgarmente conhecida como CFEM ou royalty”.

5.4.1. Competéncia concorrente e o direito de fiscalizar

Ao se iniciar essa analise em relagdo a competéncia legislativa dos entes

publicos, menciona-se que a Constituicdo Federal estabeleceu competéncia concorrente

entre os entes federativos para algumas atividades, dentre elas a de registrar,

2! bid, p.193.
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acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploragdo de recursos
hidricos e minerais em seus territorios (Art. 23, XI, CF).

Verifica-se que esta norma concede competéncia para os demais entes
federativos registrar, acompanhar e fiscalizar as concessoes de direitos de pesquisa e de
exploracdo de minerais em seus territorios. Nao concedendo competéncia para fiscalizar
diretamente as receitas oriundas da CFEM. Posicionamento contrario ¢ de Regis
Oliveira®® que afirma ser “inadmissivel que um ente federativo fosse credor de
determinada receita ndo tributiria e ndo pudesse fiscalizar seu recolhimento ou a
producgdo mineral, na preservagdo de seu interesse”.

Os Estados-membros, porém, podem firmar acordo de cooperagdo técnica com o
DNPM, autorizando que representantes dos estados e municipios participem da
fiscalizacdo da CFEM e acompanhem os depositos detalhados realizados pelo DNPM e
os recolhimentos realizados pelas empresas mineradoras.

Verifica-se, portanto, que os Estados e Municipios nao possuem direito

auténomo a fiscalizacdo da CFEM por falta de base legal que lhes atribua esta fungao.

5.4.2. Competéncia para fiscalizagdo da aplicagdo dos recursos recebidos a titulo de

CFEM ou royalties

Cabe observar a partir de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, que foi
discutido a competéncia de fiscalizagdo sobre os recursos da participagdo ou

compensag¢do financeira sobre os recursos minerais.

2227008, p.321.
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Trata-se de mandado de seguranga (MS 24312-1-DF), julgado em 19/02/2003,
em que o Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, discute ser de sua
competéncia, ¢ ndo do Tribunal de Contas da Unido, o poder-dever de exercer a
fiscalizacdo da aplicagdo dos recursos recebidos, a titulo de royalties decorrentes da
extracdo de petroleo, xisto betuminoso e gas natural, pelos Estados e Municipios.

A relatora ministra Ellen Gracie, preliminarmente entendeu que a Constitui¢cao
Federal ao dispor que os recursos naturais € minerais sdo bens da Unido, induz a
conclusdo de serem também da Unido, e ndo dos Estados, o resultado da exploracdo
desses recursos. E afirma que o § 1° do art. 20, da Carta Maior ndo transforma estes
recursos em receitas originarias dos Estados, Distrito Federal e Municipios, nem os
confunde também com as receitas tributarias.

Por tais razdes, entendeu inicialmente que a competéncia do Tribunal de Contas
da Unido, na forma do art. 71, VI, da Constitui¢do ¢ do art. 1°, XI e 198, 11l do RITCU
de “fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido, mediante
convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres a Estados, Distrito Federal
e Municipios”, incluidos entre os instrumentos congéneres a compensacao financeira
aos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios no resultado da exploragao de petréleo, xisto
betuminoso e gas natural.

Na situacdo, o Ministro Nelson Jobim afirmou que uma coisa ¢ ser titular do
patrimdnio, outra coisa ¢ a titularidade do crédito devido em relagdo a exploracdo dos
recursos minerais. Que nao se discute serem recursos da Unido, mas trata-se de direito
subjetivo condicional dos Estados e Municipios a receber a participagdo dos royalties

pela exploragdo em seu territorio. Que os royalties decorrem sobre os recursos e
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créditos oriundos da exploragdo do petroleo, considerando que nenhum Estado tem
indenizacdo da Unido por ser esta proprietaria do subsolo em area territorial do Estado.

Dessa feita, tanto o ministro Marco Aurélio afirma que o inciso VI do artigo
71** da CF, pressupde sempre a utilizacdo de recurso federal, e o assegurado aos
Estados como direito proprio, em termos de participacdo. E acrescenta: “o numerario
pertence ao Estado, que participa, tem um aporte de recursos, considerado o §1° do
artigo 20 da Constituicio Federal. A oOptica, sem davida alguma, homenageia a
autonomia governamental [...]”. E o ministro Carlos Veloso afirma que o “Estado
arrecada o que € seu”.

Vé-se o acordio:

MANDADO DE SEGURANCA. ATO CONCRETO. CABIMENTO.
EXPLORACAO DE PETROLEO, XISTO BETUMINOSO E GAS
NATURAL. PARTICIPACAO, EM SEU RESULTADO, DOS ESTADOS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS. CONSTITUICAO FEDERAL,
ART. 20, § 1°. COMPETENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO PARA A FISCALIZACAO DA
APLICACAO DOS RECURSOS ORIUNDOS DESTA EXPLORACAO
NO TERRITORIO FLUMINENSE. 1 - Nio tendo sido atacada lei em tese,
mas ato concreto do Tribunal de Contas da Unido que autoriza a realizagdo
de auditorias nos municipios e Estado do Rio de Janeiro, ndo tem aplicacdo a
Sumula 266 do STF. 2 - Embora os recursos naturais da plataforma
continental e os recursos minerais sejam bens da Unido (CF, art. 20, V e [X),
a participagdo ou compensacao aos Estados, Distrito Federal e Municipios no
resultado da exploracdo de petrdleo, xisto betuminoso e gas natural sdo
receitas originarias destes wltimos entes federativos (CF, art. 20, § 1°). 3 - E
inaplicavel, ao caso, o disposto no art. 71, VI da Carta Magna que se refere,
especificamente, ao repasse efetuado pela Unido - mediante convénio, acordo
ou ajuste - de recursos originariamente federais. 4 - Entendimento original da
Relatora, em sentido contrario, abandonado para participar das razoes
prevalecentes. 5 - Seguranca concedida e, ainda, declarada a
inconstitucionalidade do arts. 1°, inc. XI e 198, inc. III, ambos do Regimento
Interno do Tribunal de Contas da Unido, além do art. 25, parte final, do
Decreton® 1, de 11 de janeiro de 1991. (MS 24312, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 19/02/2003, DJ 19-12-2003 PP-00050
EMENT VOL-02137-02 PP-00350)

23 Art. 71, VI da CF: “O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: VI — fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos
repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéres, a Estado ao
distrito Federal ou a Municipios”.
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Entende-se apropriada o posicionamento do STF que reconheceu ao Tribunal de
Contas do Rio de Janeiro a competéncia para fiscalizar a aplicagdo dos recursos
oriundos da exploragdo mineraria no territorio fluminense. No entanto, ndo se pode
concordar com as premissas utilizadas por esta Corte, pois, a participacdo ou
compensac¢do financeira ou Royalties sdo receitas originarias da Unido, proprietario dos
recursos minerais. Os Estados e Municipios recebem sim receitas transferidas, através
do repasse realizado pela Unido, através do DNPM. Portanto, trata-se de recurso
patrimonial originario da Unido e receitas transferidas aos demais entes federados,

através de repasse obrigatdrio constitucionalmente previsto.

Por este motivo que o Tribunal de Contas do Rio de Janeiro possui competéncia
para fiscalizar a destinacdo desses recursos arrecadados oriundos de Royalties ou
CFEM, pois 0os mesmos passam a pertencer ao Estado ou Municipios apos a realizagdo

do repasse.

5.5. Da Regra Matriz de Incidéncia

Lourival Vilanova construiu a estrutura implicacional da norma juridica. Trata-se
da estrutura normativa: “Na relacdo causal juridica — se se da C, entdo deve dar-se E”.

Explica:

Na lei de causalidade juridica ha seqiiéncias regulares, iterativas, cuja
expressao logica ¢ a implicagdo formal (que leva em conta a conexidade de
conotacdo entre H e C). Mas € o sistema juridico positivo que estatui,
preceitua, preestabelece dentre as possiveis hipdteses e as possiveis
conseqiiéncias as rela¢des que devem ser.”**

Vilanova, 2000, p. 94.
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Para Paulo de Barros Carvalho a constru¢do da Regra Matriz de Incidéncia, como
instrumento metddico que organiza o texto bruto do direito positivo, propde a
compreensao da mensagem legislada nem contexto comunicacional bem concebido e
racionalmente estruturado. Considerando um subproduto da teoria da norma juridica e
reconhece tratar-se de contribui¢do efetiva da teoria geral e da filosofia do direito,

. . . . , 225
expandindo as fronteiras do territorio cientifico™”.

A regra-matriz de incidéncia, como toda norma juridica, tem carater
implicacional e ¢ construida a partir dos textos do direito positivo, encerrando uma
hipotese abstrata (que descreve o evento do mundo) e um conseqiiente (que prescreve os

efeitos).

Como toda norma juridica, a regra-matriz de incidéncia ¢ composta por hipotese e
consequente. A hipotese veicula trés critérios, que sdo os critérios material, espacial e
temporal. E o consequente veicula o critério subjetivo, composto de sujeito ativo e

passivo; além do critério quantitativo, formado pela base de calculo e aliquota.

Na hipotese (descritor), haveremos de encontrar um critério material
(comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e
no espaco (critério espacial). Ja& na conseqiiéncia (prescritor), depararemos
com um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério
quantitativo (base de calculo e aliquota). A conjugacdo desses dados
indicativos nos oferece a possibilidade de exibir, na sua plenitude, o nicleo

;. ~ . 1A . . , .22
logico-estrutural da norma padrdo de incidéncia tributaria.”**

23 Carvalho, 2008, p.146.
Carvalho, 2007, p. 253.
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A regra-matriz de incidéncia ¢ a norma padrio de instituicdo de uma receita,
independentemente se originaria ou derivada. Composta por critérios minimos que

identificam a relag@o juridica.

Pela sua andlise ¢ possivel observar eventuais ofensas aos principios do pacto
federativo e da autonomia dos Municipios, bem como a correlagdo entre a materialidade
e a base de calculo atribuida ao instituto. Além da analise do momento em que se
considera ocorrido o fato, bem como onde foi realizado. Possivel ainda analisar a
imposi¢ao valida dos sujeitos da relacdo. E verificar se houve a subsuncdo do fato a

norma.

5.5.1 Os critérios da hipdtese: material, espacial e temporal

A hipotese normativa traz o relato de um acontecimento de possivel ocorréncia
que se realizado no mundo social e relatado em linguagem competente dara o ensejo a
relagdo juridico-tributaria. O legislador observa os fatos do mundo social, escolhe
aqueles considerados relevantes para serem regulados pelo direito positivo e os relatam

em linguagem prescritiva.

Para Geraldo Ataliba®*’:

a hipotese de incidéncia, é a descri¢do legal de um fato: ¢ a formula
hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (¢ o espelho do fato, a
imagem conceitual de um fato; ¢ seu desenho). E formulado pelo legislador
fazendo abstra¢@o de qualquer fato concreto. Por isso ¢ mera “previsdo legal”

(‘alei é por definigdo abstrata, impessoal e geral).

227 Ataliba, 1998, p. 53.
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Esta hipotese deve ser escolhida pelo legislador, dentre os acontecimentos de
possivel ocorréncia no mundo social, devendo ser eleita com base na propria norma de
competéncia, dentro dos pardmetros constitucionais. Compdem a hipotese de incidéncia

os critérios material, espacial e temporal.

5.5.1.1. Critério material

O critério material da regra-matriz de incidéncia é o nucleo do conceito
mencionado na hipotese normativa. Sempre fard referéncia a um fato, a um
comportamento humano. Esse comportamento humano estarda ligado a um
condicionante de espago (critério espacial) e de tempo (critério temporal).?**

Compde o critério material um verbo associado a um complemento. Analisar o
critério material ¢ observar quais fatos podera o legislador veicular como passiveis de
cobranca da CFEM.

O aspecto material da regra-matriz revela a esséncia do fato prescrito na norma,
viabilizando sua perfeita identificacdo quando da ocorréncia no dia-a-dia. Dele emerge
o que de mais importante e decisivo ha na configuracdo da regra-matriz de incidéncia da
norma.”*’

No caso da CFEM — Compensagao Financeira pela Exploracdo de Recursos

Minerais, o critério material ¢ o aproveitamento de recursos minerais, por quaisquer

dos regimes previstos em lei.

228 Mosqueira, 1996, p.160.
229 Ataliba, 2003, p.106.
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Esse nucleo ¢ representado pelo verbo “aproveitar” acompanhado do
complemento “recursos minerais, por quaisquer dos regimes previstos em lei”. (Art. 1°,
da Lei 7.990/89).

Examinando o conteudo significativo da expressdo “aproveitamento de recursos
minerais”, empregada pelo legislador ordindrio para fins de incidéncia da CFEM,
percebe-se que o conceito de “aproveitamento” refere-se ao Ato ou efeito de aproveitar;
utilizacdo; emprego, exploragdo. Esse aproveitamento deve gerar algum retorno
financeiro ao minerador ou simplesmente o fato de explotar esse bem mineral incidird a
obrigacdo de pagar uma compensacdo financeira aos Estados, Distrito Federal e
Municipios?

Para Alberto Xavier “constitui fato gerador da compensacao financeira devida
pela exploragdo de recursos minerais a saida por venda de produto mineral dasareas da
jazida, mina, salina, ou de quaisquer estabelecimentos, sempre apods a ultima etapa de
beneficiamento adotado e antes de sua transforma(;éo”23 0

Porém, ndo foi este o alcance que o legislador buscou alcangar. Lembre-se que
0s recursos minerais nao-renovaveis, de propriedade da Unido. S6 o fato de ocorrer a
explotacdo do bem mineral do solo e subsolo, gerara uma perda de propriedade pelo
Estado, ensejando o direito de receber uma contraprestacdo por este aproveitamento.

Nesse mesmo sentido, foi a regulamentacdo dada pelo Decreto n. 1/91, em seu
artigo 15, vejamos:

equipara-se a saida por venda o consumo ou a utilizagdo da substincia
mineral em processo de industrializagdo realizado dentro das areas da jazida,

mina, salina ou outros depdsitos minerais, suas areas limitrofes ou ainda em
qualquer estabelecimento.

201998, p. 16.
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Portanto, ao delimitar o conceito de “aproveitamento do bem mineral”,
incluindo o auto consumo e a utilizacao, para industrializacao, no proprio local da
extragao.

231 .
afirma ter um verdadeiro

Contrario ao exposto acima, Adriano Daleffe
descompasso entre a Lei de criagdo e o Decreto editado sob o pretexto de regulamenta-

la, passando a exigir de minerador que nao comercializa o produto explorado, mas o

trata como insumo do processo produtivo, seja ele qual for.

5.5.3. Critério espacial

O critério espacial indica onde se considera ocorrido o fato juridico. “Designa-

se por aspecto espacial a indicagdo de circunstancias de lugar, contidas explicita ou

1” 232

implicitamente na h.i., relevantes para a configuragdo do fato imponive Nao se

confunde com o campo de validade da lei, conforme ensina Paulo de Barros

Carvalho.?**

Nas ligdes de Geraldo Ataliba™* designa-se por aspecto espacial:

a indicagdo de circunstancias de lugar — contidas explicita ou implicitamente
na hipoétese de incidéncia — relevantes para a configuragdo do fato imponivel.
Os fatos imponiveis — como fatos concretos da vida real, inseridos no mundo
fenoménico — acontecem em determinado lugar. [...]

211998, p.12.

22 Ataliba, 2006, p. 104.
23 Carvalho, 2007, p. 273.
24 Ataliba, 2003, p.93.



119

No caso da CFEM, a Constituicdo Federal optou por um sistema de titularidade
exclusiva, pelo qual atribuiu o direito ao crédito em termos privativos aos entes
politicos, nos quais se localiza o bem do dominio publico objeto da exploragdo. No
presente caso, no local em que se localizam os recursos minerais € que, por

conseqjiéncia, ¢ exercida a sua exploragio™”.

5.5.4. Critério temporal

A andlise do critério temporal nos permite identificar 0 momento em que se
considera ocorrido o fato descrito na hipotese normativa. Diz respeito ao momento em
que se instala o vinculo obrigacional e surge a relaco juridica entre os sujeitos, com os
correspondentes: direito subjetivo dos Estados, Municipios e 6rgdos da Unido e o dever
do sujeito passivo, em func¢do de um objeto. Por meio da realizacdo desse critério se
conhece o exato instante em que ocorre o fato descrito na norma.

Ou seja, a partir do instante em que o evento ¢ convertido em fato juridico, ha o
nascimento da relacdo juridica pertinente, no qual duas pessoas passardo a ter direito e
dever contrapostos. Dessa forma, este ¢ mais um dado que, obrigatoriamente, devera
estar presente no antecedente normativo da norma geral e abstrata instituidora da
exacao.

O critério temporal trata do momento que deve ser levado em consideragdo para
se ter como consumado o fato juridico, abrindo-se aos sujeitos da relagdo o exato

conhecimento da existéncia de seus direitos e de suas obrigacdes. A lei a ser aplicada ao

23 CF. Xavier, 1998, p.24.
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fato juridico deve ser aquela vigente no momento da ocorréncia do fato descrito na
hipotese da norma tributdria.

Em relagdo a CFEM, ocorre o fato gerador com o “aproveitamento” do produto
mineral, apos o beneficiamento e antes da industrializacao.

No entanto, de acordo com o artigo 8°. da Lei n. 7.990, de 28 de dezembro de
1989, o pagamento das compensagoes financeiras devera ser efetuado, mensalmente, até

o ultimo dia util do més subseqiiente ao do fato gerador.

5.6. Os critérios do conseqiiente: pessoal e quantitativo

Toda norma juridica tem sua hipdtese atrelada a um consequente. Ocorrendo o
fato descrito na hipotese ocorrera a instauragdo da relacdo juridica.

Por meio do conseqiiente da norma juridica, identifica-se a estrutura da relagéo
juridica. Nesse ponto se encontra a descrigdo prescritiva das condutas, no tocante ao
reconhecimento dos sujeitos ativo e passivos envolvidos, a fixagdo dos direitos e
obrigagdes e qual o respectivo objeto. Mediante o exame do conseqliente se conhece a
composi¢do da relagdo juridica no tocante: critério pessoal (sujeitos ativo e passivo) e
ao critério quantitativo (base de calculo e aliquota).

Essa relacdo juridica é constituida pelo direito e deveres, entre dois sujeitos, com
referéncia a um objeto, o conseqiiente normativo desenha a previsdo de uma relagdo
juridica, que se instala, assim que se concretize o fato.

Portanto, os critérios utilizados para identificar o aparecimento de uma relagao
juridica incluem o pessoal e o quantitativo. O critério pessoal ¢ o conjunto de

elementos, apresentados no prescritor da norma, € que nos aponta quem sao os sujeitos
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da relacdo juridica (sujeito ativo, de um lado, e sujeito passivo do outro). Ja o critério
quantitativo fala sobre o objeto da prestagdo (base de calculo e aliquota), com intuito de

dimensionar o fato juridico para definir a quantia a ser paga pelo sujeito passivo.

5.6.1. Critério Pessoal

O critério pessoal ¢ composto pelos enunciados que indicam os sujeitos da
relacdo juridico-tributaria. S0 os sujeitos que se vinculam em razdo da constituicao da
obrigacdo.

O sujeito ativo da relacdo juridica ¢ o sujeito de direito detentor do direito
subjetivo de exigir do sujeito passivo o cumprimento de uma prestagdo. O sujeito ativo
pode ser uma pessoa juridica publica ou privada, podendo até mesmo ser uma pessoa
fisica. A Unido foi outorgada a capacidade tributaria competéncia para instituir a
CFEM. E ao DNPM foi estabelecida a finalidade de “baixar normas e exercer
fiscalizacdo sobre a arrecadacdo da compensagao financeira pela exploracao de recursos
minerais”.

O legislador ordinario concedeu competéncia ao DNPM para efetuar a
arrecadagdo dos recursos provenientes da CFEM, devendo efetuar o repasse dessas
receitas aos Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como, aos 6rgdos da propria
Unido, em suas respectivas contas especificas, no sexto dia util que sucede ao
recolhimento por parte das empresas de mineragdo. Esse repasse ¢ realizado
diretamente, ndo sendo realizado através de fundos de participagdo. Portanto, o direito

ao crédito ¢ dos Estados, Municipios e 6rgaos da propria Unido, mas estes ndo possuem

a competéncia nem capacidade para arrecadar diretamente estes valores.
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Sujei¢do passiva € a situagcdo em que se encontra um sujeito de direito no polo
passivo de uma relagdo juridica, determinada e individualizada, que se instaura com a
ocorréncia do fato juridico.

Tem-se como cedico ser contribuinte da CFEM os detentores de direitos
minerarios a qualquer titulo. E, no caso das substancias minerais extraidas sob o regime
de permissdo da lavra garimpeira, o valor da compensagdo sera pago pelo primeiro
adquirente, na qualidade de responsavel.

A isencdo concedida aos garimpeiros e demais agentes da cadeia de
comercializagdo do ouro, inclusive ao primeiro adquirente do ouro extraido pelo
garimpeiro sob o regime de permissao de lavra garimpeira, de forma individual ou
associativa, foi extinta a partir de 1° de janeiro de 2010. Assim, ocorrerd a incidéncia da
compensagdo financeira, em relagdo ao garimpeiro do ouro extraido sob regime de

permissao de lavra garimpeira.

5.6.2. Critério quantitativo: Base de Calculo e aliquota

E formado pelo bindmio: base de célculo e aliquota. E por meio dele que se
conhece quais os contornos e a dimensao numérica do objeto da relacdo juridico para se
calcular o quantum da presta¢do pecuniaria, a que o sujeito ativo — credor — tem direito
de receber, e o sujeito passivo — devedor — tem de adimplir. Ou seja, sdo elas, que, uma
vez ocorrido o fato imponivel, permitirdo que se apure a exata quantia do valor a pagar.

Chama-se de base de célculo a descri¢ao legal de um critério que possibilite a

mensuracdo da intensidade do fato juridico.
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Para que seja caracterizado um tributo, a base de cadlculo deve estar em perfeito
ajuste com a hipotese de incidéncia, ja que é ela que confirma a natureza juridica

tributaria da exagdo.”*

5.6.2.1. A base de célculo possivel da CFEM

A base de célculo da CFEM consiste no valor do faturamento liquido, tal como
definido pela Lei n. 8.001/90, obtido apds a ultima etapa do processo de beneficiamento
e ante de sua transformagdo industrial, referindo-se, portanto, ao total das receitas da
venda do produto mineral. Sendo, ainda, informada pela exclusdo dos tributos
incidentes sobre a comercializagdo de produto mineral, das despesas de transporte e dos
seguros correspondentes, conforme determina a Lei n. 8.001, de 1990.

Com efeito, ndo merece guarida o entendimento do DNPM, na Instrucdo

Normativa 6/2000%, de que as despesas de transporte dedutiveis da receita obtida com

26 bid, p.73.

BT «Art. 1°. Para os efeitos previstos no inciso II e no § 2°, do art. 14, do Decreto n° 1/91, somente sido
consideradas parcelas dedutiveis para obten¢do do faturamento liquido sobre as operagdes de venda do
produto mineral, mesmo que este esteja submetido a qualquer forma de acondicionamento ou embalagem:
I - IOF — Imposto sobre operagdes financeiras

Aquele incidente nas operagdes de venda de ouro como ativo financeiro, efetivamente apurado, conforme
constar de escrituragao fiscal federal referente ao més de ocorréncia do fato gerador da CFEM;

I — ICMS - Imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre a prestagdo de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagio;

Aquele efetivamente apurado, conforme constar de escrituragdo fiscal referente ao més de ocorréncia do
fato gerador da CFEM;

No caso de ICMS Substitui¢do, aquele apurado na venda de agua mineral, conforme constar de
escrituracdo fiscal referente ao més de ocorréncia do fato gerador da CFEM. Este ICMS substituicdo
devera ser considerado no valor total da nota fiscal;

IIT — PIS — Programa de integracdo social e COFINS — Contribui¢do para o financiamento da seguridade
social;

Aquele efetivamente apurado, conforme constar de escrituragdo fiscal federal, referente ao més de
ocorréncia do fato gerador da CFEM, correspondente, unicamente, as receitas oriundas da venda do
produto mineral;

IV — TRANSPORTE

Aquele incidente e destacado no preco de venda do produto mineral, posto no local determinado pelo
comprador;

V - SEGURO
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as vendas do produto mineral seriam apenas aquelas incidentes sobre a comercializagao.
Excluindo as despesas de transporte e as de seguro efetuadas durante a fase de lavra.

Trata-se de clara e manifesta ilegalidade, por ter o ato normativo
hierarquicamente inferior suprimindo disposi¢cdes constantes das leis e do decreto
regulamentador. A legislagdo infraconstitucional autoriza a exclusdo das receitas de
vendas de todos os tributos incidentes sobre a comercializagdo do produto mineral, bem
como, de todas as despesas com transporte e as de seguros, ndo importando se este
ocorreu dentro das areas da jazida no processo de lavra ou na ocasido da
comercializagdo do produto mineral.

Porém, ndo foi esse o entendimento da Egrégia Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justiga, que seguindo o voto do Ministro Relator Teori Albino Zavascki, no
julgamento do RE n. 756.530 — DF, entendeu ser legitima a Instru¢do Normativa n.
6/2000, a seguir:

[...] Quando o legislador se referiu a produto mineral e a receita de venda,
evidentemente estava se referindo a substancia mineral ja lavrada, em vias de
comercializagdo, ¢ ndo a recurso mineral (substincia mineral ainda ndo
lavrada ou em processo de lavra, ainda ndo comercializavel). Se esse foi o
parametro de calculo adotado, ele deve ser considerado tanto para a
incidéncia do percentual da CFEM, quanto para as exclusdes. Nao tem
sentido 16gico ou teleoldgico algum imaginar que as despesas de transporte a
serem abatidas sejam, ndo as do produto mineral (= substancia mineral ja
lavrada), mas as decorrentes do proprio processo produtivo de lavra. Nao ha
qualquer motivo plausivel para supor que o legislador tenha excluido da base
de calculo essas supostas e indefinidas despesas de transporte da substancia

mineral em processo de lavra (= ou seja, transporte no interior da mina de
recursos minerais).

Aquele incidente e destacado no preco de venda, relativo ao transporte do produto mineral, posto no local
determinado pelo comprador;

Paragrafo unico. No caso de vendas CIF em que ndo tenham sido destacadas nas notas fiscais de venda,
as correspondentes despesas com transporte e seguro, as deducdes somente serdo permitidas para
obtenc¢do do faturamento liquido, quando estas forem devidamente aprovadas pelo DNPM”.
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Atribuiu-se ao conceito de faturamento liquido conteido completamente
divergente daquilo que lhe atribuiu a legislagdo comercial e tributaria, que autoriza a
exclusdo de todos os tributos incidentes tanto sobre as vendas quanto sobre o
faturamento. E, para agravar a situacdo, tais artificios foram instrumentalizados por
Decreto, contrariando visivelmente o principio constitucional da legalidade.

A Lei n. 7.990/89 prevé que a CFEM ¢ devida na venda do minério, pois alude a
“receita de vendas”. Portanto, € necessario a existéncia prévia de um negdcio juridico de
compra e venda para utilizar da base de caclculo apresentada pelo legislador ordinario,
pois sua base imponivel consiste no faturamento liquido excluidos os tributos incidentes
sobre a comercializagdo e demais despesas com seguro e transporte.

No caso de substancia mineral consumida, transformada ou utilizada pelo
proprio titular dos direitos minerdrios ou remetida a outro estabelecimento do mesmo
titular, o Decreto 1/1991 determina que serd considerado faturamento liquido o valor de
consumo dos minérios. Mas como serd estabelecido esse valor de consumo? O

legislador foi omisso sobre essa questdo.

5.6.2.2. Aliquotas

A aliquota ¢ “entidade que se congrega a base para oferecer a compostura
numérica do debitum, estatuindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em
cumprimento da obrigacdo que nascera pelo acontecimento do fato normativamente

2
descrito”. >

28 Carvalho, 2008, passim.
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No direito brasileiro, a aliquota ¢ matéria submetida ao regime de reserva legal,
integrando a estrutura da regra-modelo de incidéncia. Congregada a base de calculo, da
a compostura numérica da divida, produzindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito
ativo, em cumprimento da obrigacdo que nascera pelo acontecimento do fato tipico.

O artigo 6° da Lei 7.990/89 determina que a aliquota méxima para cobranca da
CFEM sera de 3% (trés por cento).

E a Lei n. 8.001/91, em seu artigo 2°, § 1° estabeleceu que para efeito do calculo
de compensacdo financeira, o percentual da compensag@o, de acordo com as classes de

substancias minerais, serd de> :

§ 1° O percentual da compensacdo, de acordo com as classes de substancias
minerais, sera de:

I - minério de aluminio, manganés, sal-gema e potassio: 3% (tré€s por cento);
II - ferro, fertilizante, carvao e demais substincias minerais: 2% (dois por
cento), ressalvado o disposto no inciso IV deste artigo;

III - pedras preciosas, pedras coradas lapidaveis, carbonados e metais nobres:
0,2% (dois décimos por cento);

IV - ouro: 1% (um por cento), quando extraido por empresas mineradoras, e
0,2% (dois décimos por cento) nas demais hipoteses de extragdo. (Redagdo
dada pela lei n. 12.087, de 2009).

A legislacdo veiculou a diferenciacdo de aliquotas em razdo da natureza fisico-
quimica do bem mineral. Nao respeitando qualquer critério técnico ou econdmico.
Implicando, ainda, a incidéncia da mesma aliquota de CFEM sobre produtos de diversos
valores agregados dentro da mesma cadeia.

Por fim, cabe-nos destacar que como ficou claro nas exposi¢des acima, a base de
calculo da CFEM nao possui qualquer relagdo logica com sua hipdtese de incidéncia.

Pois a base de célculo para a CFEM ¢ determinada pelo faturamento liquido, enquanto a

290 Projeto de Lei n. 1.118, de 2007, estd em tramite na Camara propondo a alteragio da redagio do § 1°
do art. 2° da Lei n. 8.001, de 13 de marco de 1990, passando a ter a seguinte redacdo: “§ 1° O percentual
da compensagao sera de 3% (trés por cento)”.

A proposta fundamenta-se que a atribui¢do de valores diferentes para minérios de caracteristicas idénticas
ndo consulta a justica e os principios da isonomia. E embora possa haver diferenga entre as caracteristicas
dos minérios, a inibicdo de outros usos do solo, o impacto ambiental resulta muito semelhante, o que
aconselha a adog@o de aliquota unica.
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hipotese de incidéncia é o “aproveitamento dos recursos minerais”. Hipotese de
incidéncia de acordo com todos os preceitos constitucionais expostos, ou seja, o
minerador que extrair, aproveitar, qualquer bem mineral, bem pertencente ao patrimonio
da Unido, devera efetuar o recolhimento de um valor pela contraprestacio do
aproveitamento dessa propriedade publica. Portanto, a utilizacdo do faturamento liquido
como base de calculo da exacdo apenas nos serviu para justificar e afirmar ainda mais
que a CFEM ndo se trata de um tributo, e sim, de uma receita originaria, em decorréncia

da utilizacdo e aproveitamento de propriedade publica.

5.7. Do prazo prescricional para cobranca da CFEM

Por ter a CFEM natureza juridica de uma receita patrimonial originaria,
constitui-se uma relagdo juridica de carater ndo-tributario, porém fundamentada em
obrigacdo de Direito Administrativo.

Como a relagdo que deu origem ao crédito esta baseada no Direito Publico, ndo
se aplica a prescricao consagrada no Codigo Civil, entendimento equivocado do DNPM
esposado no Manual de Procedimentos de Arrecadacdo ¢ Cobranca da Compensagdo
Financeira pela Exploracdo de Recursos Minerais — CFEM. Pois o Cddigo Civil regula
as relagdes de direito privado, que vincula entes privados. A relacdo de concessdo de
extracdo de bens minerais ¢ uma relagdo de direito publico, vinculada aos direto
administrativo e financeiro, ndo podendo ser regulada por normas de direto privado.

Da mesma forma, por ndo possuir natureza tributaria, afasta-se a aplicagdo das

regras prescricionais previstas no Codigo Tributario Nacional.
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A Unido ndo dispde de normas referentes a prescricdo de divida ativa ndo-
tributaria, mas dispde de normas para prescrigdo de divida passiva nao-tributaria,
estabelecido no art. 1° do Decreto 20.910/1932, determinando a aplicagdo do prazo
qiiinqiienal.

Diante da falta de norma especifica para regular divida ativa nao tributaria, a
Administragdo Publica, na cobranca de seus créditos, devera exigir a mesma restricao
aplicada ao administrado no que se refere as dividas passivas daquela.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido consagrou esse entendimento,

afirmando que o prazo prescricional para cobranga de CFEM ¢ de cinco anos:

EMENTA: DIREITO MINERARIO. COMPENSACAO FINANCEIRA
PELA EXPLORACAO DE RECURSOS MINERAIS. NATUREZA
JURIDICA. PRESCRICAO. DEDUCAO DO ICMS. - A cobranca de
Compensagdo Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais (CFEM) ¢
prevista no art. 20, § 1°, da CRFB, constituindo-se em receita patrimonial da
Unido. Nao se trata, portanto, de prego publico - contraprestagdo contratual
por prestagdo de servigo publico. - Tratando-se de relagdo juridica de carater
ndo-tributdrio com assento no Direito Administrativo, aplica-se-lhe, por
simetria, o prazo prescricional de cinco anos previsto no art. 1° da Lei n.°
20.910/32. - Para fins de desconto do ICMS da base de calculo da CFEM, a
teor da legislacdo de regéncia, ha que se apurar o débito da empresa para com
o Fisco Estadual de acordo com o que consta nos seus livros de escrituracdo
contabil-fiscal, ndo podendo langar-se a conta os créditos decorrentes de
operagdes anteriores, na medida em que a tributagdo excluida ¢ aquela que
diz respeito exclusivamente a comercializagdo do produto mineral, as
despesas de transporte e as de seguros (art. 2° da Lei n.° 8.001/90). (TRF4,
APELREEX 2007.70.00.005618-0, Quarta Turma, Relator Edgard Antonio
Lippmann Junior, D.E. 01/09/2008)
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Conclusoes

I. Do Sistema Juridico

1. O termo sistema denota a existéncia de um conjunto de elementos reunidos por uma
caracteristica comum e organizados de acordo com determinado modelo.

2. O sistema do direito posto ¢ formado pelo conjunto de normas juridicas, relacionadas
entre si por terem o mesmo fundamento de validade. E, por sua vez, formado por
proposicdes prescritivas de condutas.

3. A ciéncia do direito possui a missao de construir o sentido do direito positivo e
descrevé-lo com base em seu conhecimento, estruturando-se, portanto, por proposigoes
descritivas.

4. Dentro do sistema juridico brasileiro existem diversas normas juridicas de diferentes
naturezas se relacionando constantemente, em uma estrutura hierarquizada, em que a
norma constitucional encontra-se no apice.

5. O cientista do direito prescinde da realizacdo de certos cortes metodologicos sobre
seu objeto de analise. A eleicdo de um ou de outro tema de estudo impde a aparente
sensagao de que estd analisando um especifico “ramo” do direito positivo, como
verdadeira ciéncia autonoma, ou, ainda, eleger certos temas de estudo que implica, para
o cientista do direito, a necessidade de analisar dois ou mais subsistemas do direito,
num verdadeiro “sincretismo cientifico”.

6. No entanto, essas operacdes de fragmentagdo realizadas pelo cientista ndo reflete

quaisquer conseqiiéncia no direito positivo, como objeto, sempre seguira intacto.
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7. O nucleo tematico dessa dissertacdo ¢ um daqueles temas que exige o avango por
diversos subsistemas do direito.

II Do Direito Ambiental

1. Uma grande inovagdo do sistema constitucional brasileiro de 1988 foi algar o meio
ambiente como matéria constitucional, exigindo, ainda, a compatibilizagdo das politicas
de desenvolvimento economico e protecdo ambiental.

2. O meio ambiente ecologicamente equilibrado constitui um direito fundamental, que
passa a orientar as formas de atuacdo no campo da tutela do meio ambiente, tornando-se
imprescindivel o uso racional dos recursos naturais para a propria perpetuagdo da
espécie humana.

3. No entanto, a protecdo ao meio ambiente ndo € um valor absoluto da ordem juridica,
mas se protege a partir de uma ponderacdo axiologica entre diversos bens juridicamente
tutelados.

4. O Estado politico surge para atuar de forma fundamental no exercicio da preservacao
e do desenvolvimento do meio ambiente, juntamente com toda a sociedade.

5. O meio ambiente ¢é classificado em: meio ambiente natural, artificial, cultural e do
trabalho.

6. Os recursos naturais, conforme sua capacidade de renovagao, sdo classificados em
recursos renovaveis (solo, florestas, espécies animais) e recursos ndo renovaveis
(minerais).

7. Os recursos minerais sdo os exemplos mais claros de recursos naturais nao-
renovaveis, pois apds o consumo ndo podem ser renovados, ou seja, existe a
possibilidade de exaustdo ou esgotamento. Por essa razdo, a importancia do chamado

desenvolvimento sustentavel.
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8. Os bens ambientais sdo bens publicos que podem se destinar ao uso comum do povo
ou a uso especial. Em qualquer desses casos, o Estado interfere como poder
administrador, disciplinando e policiando a conduta do publico e dos usudrios especiais,
para assegurar a conservacao dos bens e possibilitar sua normal utilizacao.

9. O direito de propriedade devera atender sempre a uma funcao social.

10. Nao ha duvida da existéncia do dever de ndo degradar o meio ambiente, mas ¢
preciso também reconhecer, do mesmo modo, a existéncia do direito ao
desenvolvimento como conseqiiéncia logica e inevitavel do exercicio dos principios da
atividade econdmica.

III Da Industria Mineral ao Direito Minerario

1. Os minerais sdo bens ambientais essenciais a satisfacdo das demandas sociais e
econdmicas do mundo moderno, e por se tratar de atividade de interesse publico, insere-
se como instrumento de Direito Publico e goza de privilégios especiais, sobrepondo-se,
por isso mesmo, a outras atividades econdmicas.

2. Por determinagdo expressa da Constituicdo Federal de 1988 (art. 225, §2°), os
minerais passam a ter natureza juridica de bens ambientais, tendo a Carta Magna
tutelada os recursos minerais, inclusive aos do subsolo, como propriedade da Unido
Federal e, por conseguinte, a condi¢cdo de gestora (artigo 20, inciso IX, da CF) desses
bens essenciais a sadia qualidade de vida de brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais.

3. O constituinte ndo so6 atribuiu fundamentalmente a Unido, a propriedade e o controle
dos recursos minerais na condigdo de bens ambientais, como assegurou, nos termos da

lei, também aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios e aos 6rgaos publicos da

Unido, a devida participacdo no resultado da exploragdo dos recursos minerais no
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respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou ainda zona econdémica
exclusiva, ou a possibilidade de instituicdo de compensagdo financeira em decorréncia
da aludida exploragdo (§ 1° do art. 20 da CF), dentro de uma visdo de tutelar dos bens
ambientais na ordem econdmica do capitalismo.

4. As substincias minerais sdo fundamentais para a sociedade além de serem
responsaveis pelo desenvolvimento regional, sustentabilidade, interiorizagdo,
descentraliza¢do econdmica e inclusdo social. Essa importancia justifica o afastamento
constitucional a intocabilidade quando a questdo ¢ mineraria.

5. O direito minerario brasileiro é composto pelo conjunto de normas juridicas que
dispdem sobre a atividade mineraria no pais, abrangendo relagdes entre o Estado,
mineradores e outros sujeitos, através de um regime juridico proprio capaz de
estabelecer direitos e obrigacdes inerentes a essas relagdes.

6. Entende-se como jazida mineral como sendo toda massa individualizada de
substancia mineral ou fossil, aflorando a superficie ou existente no interior da terra, ¢
que tenha valor econdmico. Mina, por sua vez, ¢ a jazida em lavra, ainda que suspensa.
7. O Codigo de Mineracao tem for funcdo bésica, o regramento da atividade do Poder
Publico como administrador dos recursos minerais, ¢ contempla expressamente todos os
padrdes bésicos e conceitos legais fundamentais para o licenciamento das atividades
minerarias, com exce¢ao dos regimes previstos em leis especiais.

8. A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 176, caput, estabelece que “as jazidas,
em lavras ou ndo, e demais recursos minerais constituem propriedade distinta da do solo
para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido. E dispde que a

pesquisa ¢ a lavra de recursos minerais devem ser precedidas de autorizacdo ou

concessdo, no interesse nacional, por brasileiro ou empresa constituida sob as leis
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brasileiras, por prazo determinado, assegurando-se ao concessiondrio a propriedade do
produto da lavra. E assegura ao proprietario do solo, participacdo nos resultados da
lavra, conforme artigo 176, §§ 1°, 2° e 3°.

9. O aproveitamento dos recursos minerais, quanto aos regimes de pesquisa e
aproveitamento, sdo classificados como: regime de autorizagdo de pesquisa, regime de
concessao de lavra, regime de licenciamento mineral, regime de permissdo de lavra
garimpeira e regime de permissdo de extracdo mineral e regime especial. E serdo
outorgados a um particular em nome do interesse nacional.

10. A autorizagdo de pesquisa vem a ser um “regime” exploratorio, que regula a fase de
pesquisa mineral permitindo ao minerador, em maos do titulo, realizar atividades de
prospeccdo e pesquisa. Excepcionalmente, podera ser permitida a extragdo de
substancias minerais nessa area.

11. A concessdo de lavra trata-se de fase pertinente a exploragdo ou aproveitamento
industrial de jazida considerada técnica e economicamente vidvel; bem como ao
beneficiamento do bem extraido.

12. O regime de concessdo de lavra adequa-se a uma concessao de exploracdo de bem
publico, constituindo-se através de contrato para a finalidade especifica de lavra, ou
seja, o aproveitamento econémico do minério. E um titulo de caréter discricionario
outorgado para fins de interesse publico. A portaria de lavra possui natureza de contrato
administrativo.

13. O regime juridico da lavra ¢ disposto bilateralmente, na medida em que o Estado
consente que o particular tire proveito econdmico deste bem, de acordo com todas as
condicdes estabelecidas, conduz ao particular o dever de submeter o bem a sua

destinacdo ¢ ao interesse da coletividade, bem como, de pagar, a titulo de
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contraprestagdo, uma compensagdo financeira sobre a exploragdo de recursos minerais,
a chamada CFEM.

14. O regime de permissdo de lavra garimpeira regula o aproveitamento imediato das
jazidas de minerais garimpaveis, independentemente, de trabalhos prévios de pesquisa e
por periodo determinado. O valor da CFEM sera devido pelo primeiro adquirente, na
qualidade de responsavel.

15. O regime de registro de extracdo possui legitimidade restrita, conferindo direito de
lavra somente aos 6rgdos da administracdo direta e autarquica da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. Nao haverd incidéncia da CFEM na extragdo realizada
pelos entes estatais, pois a lavra deverd ter uso exclusivo em obras publicas executadas
por o6rgdos da administracdo publica, vedando expressamente a comercializacdo dos
minerais extraidos, portanto, ndo podendo falar em incidéncia da CFEM.

IV Do Direito Financeiro Ao Direito Tributario

1. O conjunto das atividades do Estado para a obtencdo da receita e a realizacdo dos
gastos para o atendimento das necessidades publicas, direcionadas pelo or¢amento,
constituem a chamada atividade financeira.

2. A ciéncia das financas ¢, antes de tudo, informativa. Fornece dados ao politico para
que ele decida.

3. O sistema financeiro brasileiro ¢ complexo, quase exaustivo e rigido, tentando
assegurar amplamente a autonomia financeira das pessoas publicas, para impedir atritos
reciprocos e atalhar concorréncia sobre as mesmas matérias. Assegurando a autonomia
dos entes federativos, em especial, aos Municipios.

4. Cabe ao Direito Financeiro disciplinar normativamente toda a atividade financeira do

Estado, compreendendo todos os aspectos em que se desdobra.
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5. O Direito Financeiro, juntamente com o Direito Tributario, possui objeto de
abundante e amplo cuidado da Constituicdo Federal. No entanto, o problema dos
recursos financeiros das pessoas publicas ndo se esgota na perspectiva tributaria. Além
das receitas de direito privado, de direito publico, também existem outras receitas
peculiares ao sistema juridico brasileiro.

6. Nos limites da ciéncia das financas, prospera uma defini¢do classica de receita
publica adotada por Aliomar Baleeiro, como sendo: “a entrada que, integrando-se no
patrimoénio publico sem quaisquer reservas, condigdes ou correspondéncia no passivo,
vem acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo”24o.

7. As normas gerais de direito financeiro considerou como ingressos or¢amentarios
aqueles pertencentes ao ente publico, arrecadados exclusivamente para aplicagdo em
programas e acdes governamentais. Esses ingressos s3o denominados Receita
Orcamentaria.

8. E, como ingressos extraorcamentarios aqueles pertencentes a terceiros, arrecadados
pelo ente publico exclusivamente para fazer face as exigéncias contratuais pactuadas
para posterior devolugdo. Possuem carater temporario, ndo se incorporando ao
patrimoénio publico e nao implicando modificagdes no seu saldo financeiro. Nao
constitui renda do Estado, sendo o mesmo mero depositario dos valores assim
recebidos.

9. As receitas publicas sdo classificadas pela doutrina financeira como receitas
extraordinarias e ordinarias, segundo o critério de regularidade ou relativa periodicidade

com que oS recursos entram para os cofres publicos.

40 Baleeiro, 2008, p.150.
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10. Quanto a origem, as receitas foram classificadas em origindrias, derivadas e
transferidas. As primeiras decorrem da relagdo de direito privado ou publico disponivel,
enquanto as segundas decorrem exclusivamente de direito publico. As ultimas sdo
receitas meramente transferidas.

11. Entende-se por receitas originarias os rendimentos que o Estado aufere, utilizando
0s seus proprios recursos patrimoniais industriais e outros, ndo entendidos como
tributos. Sao receitas que saem do proprio setor publico, isto é, do patrimonio do
Estado.

12. Encontra-se no grupo das receitas derivadas, as receitas provenientes do
constrangimento legal sobre o patrimonio do particular, ou seja, as que “ingressam por

forca da agdo constritiva do Estado®*!”

. Enquadra-se nessa categoria os tributos e as
penas pecuniarias, indenizacdes e restituicdes.

13. Receita transferida ¢ aquela que ¢ arrecadada por um ente da Federacdo e repassada
a outro, seja esta arrecadacdo de origem tributdria ou ndo, podendo decorrer de
determinagdo constitucional, legal ou voluntaria.

14. A classificagdo normativa da receita orgamentaria esta disciplinada pelo art. 11 da
Lei n. 4.320/64, agrupando-a em duas categorias econdmicas: Receitas Correntes e
Receitas de Capital.

15. As receitas correntes abrigam em sua generalidade aquelas oriundas do poder de
império do Estado, bem como as atividades de natureza privada relacionadas com

exploragdo do patrimonio estatal. Sdo classificadas em: Receitas Originarias —

Resultante da venda de produtos ou servigos colocados a disposicdo dos usuarios ou da

241 Oliveira, 2008, p.123. No mesmo sentido Ataliba, 1969, p.26 e Baleeiro, 2008, p.151.
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cessdo remunerada de bens e valores; e Receitas Derivadas — sdo obtidas pelo Estado
em fungdo de sua autoridade coercitiva, mediante a arrecadacdo de tributos e multas.

16. As receitas correntes sdo classificadas quanto a origem em: Receita Tributéria,
Receita de Contribuigdes, Receita Patrimonial, Receita Agropecuaria, Receita
Industrial, Receita de Servigos, Transferéncia Corrente ¢ em Outras Receitas Correntes.
17. As receitas de capital sdo derivadas da obtenc@o de recursos mediante a constitui¢ao
de dividas, amortizagdo de empréstimos e financiamentos ou alienacdo de bens,
constituindo-se em meios para atingir a finalidade fundamental do 6rgdo ou entidade, ou
mesmo, atividades ndo operacionais visando ao estimulo as atividades operacionais do
ente.

18. A Lei Orcamentaria classificou as receitas de capital nos seguintes niveis de origem:
Operagdoes de Crédito, Alienagdo de Bens, Amortizacio de FEmpréstimos |,
Transferéncias de Capital e Outras Receitas de Capital.

19. Competéncia tributaria pode ser definida como sendo a aptidao para editar tributos
em abstrato, ou seja, a aptiddo para editar lei ordinaria prescrevendo a regra matriz de
incidéncia do tributo.

20. A defini¢do de tributo demarca o estudo daquele que se propoe analisar o direito
tributario, ramo didaticamente autdonomo do direito que, direta ou indiretamente, refere-
se a institui¢do, arrecadacdo ou fiscalizacdo de tributos.

21. A tributagdo implica intervengdo estatal legitima na propriedade privada dos
individuos, muitas vezes, resultando em limitagdes a plena liberdade.

V Da Compensacao Financeira pela Exploracao de Recursos Minerais —- CFEM
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1. O regime juridico é formado pelo conjunto de enunciados que prescrevem o
funcionamento do instituto juridico analisado; e a natureza juridica € o seu conceito, ou
seja, o conjunto de critérios que permitem distinguir um instituto dos demais.

2. Os bens publicos podem e devem ser explorados pela entidade titular, devendo
aproveita-los de forma a que possam gerar receitas, revertendo-as em proveito da
comunidade, suportando as despesas publicas, ndo s6 em sua manuten¢do, mas também
para que déem lucro ao Poder Publico.

3. Impende destacar que a exploracdo de recursos minerais no Brasil ndo ¢ servigo
publico, mas, sim, uma atividade econémica.

4. A Carta Magna assegurou aos Estados, Municipios, Distrito Federal, bem como a
orgdos da Administragdo Direta da Unido, duas modalidades alternativas, cuja escolha
ficaria a critério da lei federal: uma “participagdo” calculada em funcao do resultado da
exploragcdo ou uma “compensagdo financeira” por essa mesma exploracdo, calculada em
funcdo de pardmetros distintos. Portanto, a matriz constitucional da CFEM esté contida
no art. 20, §10 da Constitui¢ao Federal.

5. O legislador infraconstitucional, utilizando-se de sua competéncia conferida
constitucionalmente, editou no final de 1989 a Lei n. 7.990, de 28 de dezembro de 1989,
que em atendimento ao disposto na Constituigdo Federal, instituiu a denominada
Compensacdo Financeira pela Explorac;éo242 de Recursos Minerais — CFEM.

6. O Supremo Tribunal Federal se posicionou a respeito da constitucionalidade da
legislagdo, que instituiu a CFEM (Lei n. 7.990/89 e Lei n. 8.001/90), e de sua natureza
juridica, firmando orientagdo no sentido de negar a natureza tributaria, reconhecer a

natureza de receita patrimonial originaria e que se amolda a alternativa de “participacdo

42 Exploragdo e explotagio.
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no produto da exploragdo” dos aludidos recursos minerais € ndo a Compensagao
Financeira sobre extracdo mineral, termo escolhido pela legislagao federal.

7. Entendemos que ndo existe uma distingdo de regime juridico entre a remuneragao
devida pela participag@o na exploracdo do recurso mineral e a compensacdo financeira.
Como veremos adiante, a diferenca entre as duas hipoteses restringi-se, unicamente, a
maneira de calcular ou dimensionar a remuneragdo devida pela utilizagdo do recurso
mineral pertencente a Uniao Federal.

8. A natureza de indenizacdo da compensagdo financeira ndo prospera, pois a
contraprestagdo ¢ pela utilizacdo, aproveitamento de bem publico, e ndo pela perda de
recursos naturais ou despesas que ocasionardo aos Estados e dos Municipios.

9. O mais importante para se determinar a natureza juridica desse instituto foi a
determinagdo legal de que o valor a ser pago a titulo de compensacdo financeira deve
ser calculado em fungdo do faturamento, uma vez que a denominada base de calculo da
CFEM nao possui qualquer relagdo com as perdas ambientais a que alude
implicitamente o constituinte..

10. A participagdo pela explotagdo dos recursos minerarios decorre do direito de
propriedade que a Unido possui em relacdo aos bens minerais e a necessidade de uma
contraprestagdo a ser paga pelo concessiondrio privado pela exploracdo dos bens
publicos.

11. Entende-se que a participagd@o ou compensacao financeira devida em decorréncia da
exploragdo de bens minerais sdo devidas a Unido Federal, tratando-se de recurso
patrimonial originario da Unido e receitas transferidas, através de repasse obrigatorio
constitucionalmente previsto. Inconcebivel, portanto, a decisdo do Supremo Tribunal

Federal ao classificar a CFEM como receitas originarias dos Estados e dos Municipios.
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12. O termo royalty foi utilizado pela Lei do Petroleo com a mesma conotagdo da
participag@o nos resultados da explorag@o prevista no artigo 20, § 1°, da Constituicao
Federal, também conhecido como CFEM — Compensacdo Financeira sobre Extracdo
Mineral.

13. A tributacdo implica intervengdo estatal legitima na propriedade privada dos
individuos, muitas vezes, resultando em limitagcdes a plena liberdade. Portanto, ndo se
ha de falar em exploracao do patrimonio publico nas receitas derivadas. O que existe ¢
uma imposicdo de arrecadacdo de valores em decorréncia do poder de império do
Estado.

14. Portanto, a CFEM nao possui caracteristica de receita derivada, mas de receita
originaria, pois sua exigibilidade decorre da exploracdo de recursos minerais que sdo de
propriedade da Unido, conforme determina a Constituigio Federal no art. 20, IX**.

15. A Unido integra ao critério pessoal do antecedente da norma de competéncia, sendo,
portanto, o Unico sujeito politico autorizado a instituir a CFEM.

16. O legislador constituinte determinou a transferéncias dessas receitas publicas seriam
realizadas diretamente pela Unido, sem a inclusdo dos fundos de participagao.

17. O legislador preferiu ndo atribuir a capacidade tributaria aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios ¢ as entidades da Unido, ndo podendo estes entes arrecadar
diretamente os valores que lhes sdo devidos pelo sistema de receitas transferidas, fruto
do federativo participativo. E também ndo possuem direito autobnomo a fiscalizagdo da

CFEM por falta de base legal que lhes atribua esta fungao.

243 «Art. 20. Sdo bens da Unido: IX — os recursos minerais, inclusive os do subsolo”.
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19. Os Estados ¢ Municipios possuem competéncia para fiscalizar a destinagdo dos
recursos arrecadados oriundos de Royalties ou CFEM, pois os mesmos passam a
pertencer ao Estado ou Municipios apo6s a realizac¢do do repasse.

20. Apos analisar a Regra Matriz de Incidéncia da norma que institui a CFEM
verificamos que a base de calculo da CFEM nao possui qualquer relacdo logica-juridica
com sua hipdtese de incidéncia.

21. A base de célculo para a CFEM ¢ determinada pelo faturamento liquido, enquanto a
hipotese de incidéncia ¢ o “aproveitamento dos recursos minerais”.

22. A hipétese de incidéncia apresenatad esta de acordo com todos os preceitos
constitucionais expostos, portanto, deverd o minerador que extrair ou aproveitar de
qualquer forma, bem mineral, bem este pertencente ao patriménio da Unido, devera
efetuar o recolhimento de um valor denominado CFEM pela contraprestacdo do
aproveitamento dessa propriedade publica.

23. Portanto, a CFEM nao se trata de um tributo, e sim, de uma receita originaria, em
decorréncia da utilizagdo e aproveitamento de propriedade publica.

24. Por ter a CFEM natureza juridica de uma receita patrimonial originaria constitui-se
uma relacdo juridica de carater ndo-tributario, porém fundamentada em obrigacdo de
Direito Administrativo.

25. Portanto, por se tratar de relagdo de direito publico, ndo se pode aplicar as normas
de prescricdo consagrada no Codigo Civil, entendimento equivocado do DNPM
esposado no Manual de Procedimentos de Arrecadagdo e Cobranca da Compensagao
Financeira pela Exploracdo de Recursos Minerais — CFEM.

26. Da mesma forma, por ndo possuir natureza tributaria, afasta-se a aplicacdo das

regras prescricionais previstas no Codigo Tributdrio Nacional.
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27. Por fim, diante da falta de normas federais dispondo sobre prescri¢dao de divida ativa
ndo-tributaria, mas dispondo de normas para prescri¢ao de divida passiva nao-tributaria,
entendemos que devera ser aplicado, por analogia, o estabelecido no art. 1° do Decreto

20.910/1932, ou seja, a aplicagdo do prazo prescricional de cinco anos.
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