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RESUMO

DISSERTACAO DE MESTRADO

Luciana Rangel Nogueira

O texto constitucional consagra o principio da dualidade do dominio
imobilidrio sobre o territdrio do Estado e reconhece duas ordens juridicas diferentes sobre o
mesmo espago: uma para o dominio piblico sobre 0s minerais € outra para a propriedade do solo.
A conciliagio de eventuais conflitos passa inevitavelmente peio exame de outros dois principios
constitucionais: o da supremacia do interesse publico sobre o particular e o da fung8o social da
propricdade.

O objetivo do presente trabalho € formular e sistematizar os conflites de
interesses originados dessa dualidade e investigar os possiveis critérios de solugdo. O estagio
atual do direito minerario € de falta de uniformidade conceitual, que dificulta a sistematizagdo € a
seguranca juridica, sobretudo porque os regimes de exploragio e aproveitamento dos recursos

minerais assumem formas diferentes, e também diversos efeitos juridicos e patrimoniais.
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BRAZILIAN MINING LAW AND THE

SURFACE PROPERTY RESTRICTIONS

ABSTRACT

MASTER DISSERTATION
Luciana Rangel Nogueira

The constitutional text acclaims the principle of duality of the real estate

domain over the State territory and acknowledges two different juridical orders about the same
space: one for the public domain over minerals and another for the soil property. The settlement
of eventual conflicts goes unavoidably through the examination of two other constitutional

principles: that of the sovereignty of public interest over the private one and that of the social

function property.

The aim of this work is to formulate and systematize the conflicts of

interests arisen from that duality and investigate the possible solution criteria. The present
situation of the mining law is the lack of conceptual uniformity, which renders difficult the
juridical systematization and safety, above all because the research and exploitation regimes of

mineral resources take over different forms, as well as several juridical and patrimonial effects.
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INTRODUCAO

O direito ¢ um sistema de normas estruturadas em ambitos de vigéncia,
dos quais os de maior amplitude sdo derrogados pelos mais especificos, sempre que regularem a
mesma situagdo de fato. Nessa simples estrutura convivem, portanto, as normas de direito
comum, que pretendem regular universalmente todas as relagdes juridicas possiveis de serem
identificadas na vida social, com as normas de direito especializado, aptas a regular apenas
determinadas rela¢Oes e que, ao assumirem a posicdo de normas especiais, conferem-se o carater
de normas derrogatérias do direito comum.

Quando este trabalho menciona, portanto, que seu objeto de estudo é o
direito minerario, esta pretendendo referir-se a0 conjunto de normas especificas que regulam a
propriedade imobilidria ¢ a sua utilizagdo de modo exorbitante aquele pelo qual elas sfo
reguladas no direito comum.

O objeto deste trabalho € o dominio imobiliario e os seus desdobramentos
relativos a atividade mineradora, e depende, por isso mesmo, de dois conjuntos normativos: um
pablico e outro privado. O dominio plblico, cujo titular ¢ a Unidio, se exerce sobre todos “os
recursos minerais, inclusive os do subsolo™, com uma natureza juridica estritamente publica,
derivada da soberania. O dominio privado se exerce sobre o solo, sob a forma de direito de
propriedade, regulada pelo direito comum. Quando ¢ dominio publico sobre os recursos minerais
ocorre no territono terrestre do Estado, torna-se inevitavel a existéncia de zonas de conflito entre
a vigéncia do direito especializado, que regula o dominio publico, € a do direito comum, que
regula a propriedade.

Ocorre que os recursos minerais, pertencentes soberanamente ao dominio
piblico da Unido, sdo em geral identificados (pesquisa) € explotados (lavra) mediante outorga de
permissdo ou concessdio a empresas privadas que, neste caso, se vinculam através de um ato ou
de um contrato administrativo com a Unido, detentora do dominio exclusivo sobre 0s minerais.

Quando isso ocorre sem que o minerador outorgado seja também o proprietario do solo, nascem

' Art. 20, IX da CF.



numerosas relagbes juridicas entre ele e o detentor do dominio superficiario’, que sdo
necessariamente reguladas pelo conjunto normativo de diretto especializado, que afastam, quando
editadas, a vigéncia das normas do direito comum.

A relagio entre a Unifio ¢ o proprietdrio do solo deriva do exercicio
simultineo do dominio sobre a mesma parcela do territorio terrestre do Estado e, portanto, a
supremacia do direito da Unido se torna obvia, porque decorrente da soberania. A relagio entre a
Unifio e o minerador ¢ uma relagdo tipica e especifica de direito piblico, posto que ou decorre de
um ato unilateral ou de um contrato administrativo e, portanto, tampouco da origem a qualquer
conflito ou divergéncia interpretativa. Ja a relagcio entre o minerador ¢ o superficidrio, esta sim,
origina freqiientemente perplexidades e discordéncias, que exigem regulamentagfio para garantir
a seguranga juridica e o convivio social.

A primeira matriz conceitual adotada metodologicamente por esse
trabalho reside, portanto, na constatagdio de que a propriedade privada do solo ¢ inoponivel,
enquanto direito real erga omnes, ao dominio publico da Unidio sobre os recursos minerais do
territorio do Estado. Os direitos que advém ao detentor do dominio superficiario, pelas eventuais
Iimitagdes decorrentes da atividade mineradora, classificam-se sempre como direitos pessoais, €
possuem carater exclusivamente reparatorio, e jamais obstativo.

Em outro sentido, a Unido possui sempre a faculdade de impor restrigdes
administrativas a propriedade privada, desde que motivadas pela identificag@o ou pela extragio
dos recursos minerais que compdem o seu dominio soberano. Esse poder ndo se descaracteriza
nem ¢ excluido, em nenhuma hipétese, pela circunstincia de a pesquisa ou a lavra terem sido
outorgadas, pela Unido, a um minerador privado que, neste caso, ingressara na relagio juridica na
condigio de agente publico delegado, por autorizagiio ou concessdo. Embora os atos e fatos
decorrentes da sua atividade gerem reflexos juridicos quanto ao proprietario do solo, o minerador
privado exerce sempre uma funcdo de natureza publica, vinculando-se por 1sso diretamente
apenas ao poder outorgante. Foi descartado, ja como hipétese de trabalho que presidiu toda a
pesquisa, o tratamento do minerador como titular de qualquer direito de propriedade imobiliaria,

ja que o direito ao produto da lavra, que lhe € reconhecido, possui cariter inteiramente

* Este termo “superficiario”, indicando o proprietario do solo, é empregado na mineragio pelo menos a partir de Jodo
Pandia Calégeras. fn: As Minas do Brasil e sua Legislagdo, vol. 3, p.179.
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dependente do dominio pﬁbﬁco da Unifio sobre a totalidade dos recursos minerais existentes em
sen termitorto.

Seja qual for, portanto, a atividade desempenhada, de pesquisa ou de
lavra, e seja qual for a modalidade ou o vinculo entre o poder pliblico outorgante e o particular
outorgado, a mineragio submete a propriedade privada superficiaria ao dominio publico da Unido
sobre 0s recursos minerais nele existentes, € gera, em razdo disso, variados institutos juridicos
restritivos ou supressivos do direito de propriedade. Essa submissio, porém, nio possui carater
confiscatorio ou arbitrario, ja que ha direitos compensatdrios que devem ser, em todo caso,
observados.

Para cumprir a sua fungio de conjunto normativo especial regulador da
atividade mineira, as normas de direito minerario manejam instrumentos juridicos ja
suficientemente desenvolvidos e caracterizados, que s#o proprios do direito administrativo: os
atos de permissfio, 0s contratos de concessdo, as limitages e intervencGes na propriedade
privada, € outros. Para assumirem, todavia, o papel de disciplina orginica, ¢ atenderem ao
imperativo da seguranca juridica, necessitam dispor de um universe conceitual proprio, claro e
tanto quanto possivel inequivoco, que imperativamente ha de ser procurado na elaboragdo
concreta das geoci€ncias. S3o numerosos os exemplos da necessidade de maior concrecgdo
conceitual, entre os quais avultam as proprias nog¢des juridicas de subsolo® e de recurso mineral,
tratadas de maneira dabia pela Constituicio e pela lei.

A essas duas tarefas se propde a presente dissertacdo. De um lado,
elaborar uma visdo sistematica das perspectivas assumidas pelas normas do direito minerario, e
seus reflexos sobre a propriedade privada do solo, trazendo para isso discussdes a respeito da sua
utilizag@io social voltada ao desenvolvimento econdmico, sempre tomando como referéncia os
instrumentos de interveng@o no dominio econdmico ja consolidados pelo direito administrativo.
De outro lado, discutir e avangar definigdes claras dos atos e fatos juridicos préprios da atividade
mineradora, a partir dos conceitos elaborados pelas geociéncias.

Preliminarmente, a dissertagdo elabora uma apresentag¢iio sucinta do

direito de propriedade imobilidria, ¢ do seu desenvolvimento historico, até o atual, da

3 “Em face do direito das minas, a expresso subsolo ndo significa apenas a parte inferior do solo, mas é de ser
entendida no sentido de camadas geolégicas mineralizadas, superficiais ou subjacentes, contendo minerais
subordinados por sua utilidade industrial a lei mineraria” — Tazil Martino Godinho, Aspectos Legais da Pesquisa e da
Lavra dos Minérios Nucleares no Direito Brasileiro, in RDA 140/185.

-~
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Constituigdo de 1988. Imediatamente, sera analisado o conceito de propriedade mineral, também
sob uma otica historico-juridico evolutiva,

Em seguida, passa por uma sistematizacfo dos regimes atualmente
existentes de exploragdo e aproveitamento dos recursos minerais no pais, tratando de fixar, em
cada caso, a sua respectiva natureza juridica. Algumas especificidades logicas e juridicas ja se
avancam, neste ponto do trabatho, por terem se mostrado indispensdveis para o estudo posterior
das restri¢bes 4 propriedade superficiaria.

A parte construtiva do trabalho se da, entfio, com a constatagio e o
agrupamento dos possiveis conflitos nascidos da dualidade do dominio imobiliario, tomando-se
como referéncia sistematizadora os diversos regimes de exploragio e aproveitamento dos
minerais, segundo o ordenamento juridico vigente. Constatadas e sistematizadas as restrigdes,
passa o trabalho a analisar os direitos e obrigagSes do proprietario do solo, destacando as
respectivas naturezas e principais caracteristicas.

A escolha do tema, sua delimitagio ¢ opcio metodolégica acabaram
sendo determinadas pela constatagdo pratica de que, apesar de conterem restrigdes inocultavels
propriedade, de suscitarem divergéncias doutrinarias ainda ndo inteiramente dissipadas, €
corresponderem a interesses econdmicos grandiosos, envolvidos na mineracéo, os conflitos entre
os diferentes direitos dela nascidos ndo sdo vislumbrados com clareza e facilidade pelos
operadores do direito. Isso principalmente porque a maioria dos casos das grandes exploragdes
mineiras acabam sendo resolvidos pela compra da propriedade ou da posse pelas grandes
mineradoras. De fato, adquirir a propriedade ou a posse do solo €, em qualquer caso, 0 meio mais
simples de evitar conflitos, ja que desobriga o minerador de repartir lucros com o superficiario €
impede qualquer atraso na implantagdo dos trabalhos de pesquisa e lavra. No entanto, quando se
trata de pequenas mineradoras, cuja atividade ¢ até mais desejavel para a explorac@o dos recursos
minerais, o0 investimento para a aquisicio da propriedade privada do solo pode minimizar,
retardar ou inviabilizar os resultados do projeto de exploragio.

Com alusdo ao pequeno superficiario, Lauro Lacerda Rocha ja

considerava importante o estudo dos seus direitos, exprimindo o seguinte:

“Geralmente se tomma dificil, devemos menciond-lo, a indispensavel

compreensdo do proprietario ou posseiro do imoével, gente simples ¢ rastica,



quanto a essa intromiss&o de terceiro na sua propriedade, pela qual sempre lutou,
quer regando-a com o suor do seu rosto, quer pagando os impostos dela
decorrentes com enormes dificuldades e sacrificios. Fagamos justica, neste
particular, a0 pequeno proprietario ou posseiro que, no instinto de defesa
propria, repele a semi-invasio de suas terras. Para o homem do campo,

lembremos que o seu pedago de chio é 0 seu mundo™.

E preciso tornar patente que, quando o litigio sobre os direitos decorrentes
da mineragio alcanga a esfera judicial, a pratica demonstra uma disparidade relevante de critérios
para a sua solucdo; indenizagOes desproporcionais sdo fixadas em fases nas quais ainda nio existe
exploragdo lucrativa, assim como indenizagdes irrisorias freqlientemente agridem o direito do
superficidrio ¢ desvalorizam sem causa a sua propriedade. As decisdes judicials, principalmente
pela auséncia de um referencial claro de conceitos, muitas vezes tém confundido indenizagdes
reparatorias da propriedade com indenizagdes ambientais, que periencem a dois universos

diametralmente distintos: 0 dos direitos individuais e o dos direitos difusos.

* Lauro Lacerda Rocha, Lauro Lacerda Rocha e Carlos Alberto de Melo Lacerda, Comentdrios ao Codigo de
Mineragdo do Brasii, p. 290.






CAPITULO 1.

O DIREITO DE PROPRIEDADE IMOBILIARIA E
A PROPRIEDADE MINERAL NO BRASIL

SUMARIQ: 1.1. Evolugdo do Direito de Propriedade — Breve
Histérico. 1.2. Direito de Propriedade — Concepgfio Atual
1.3. Fungfio Social da Propriedade. 1.4. Evolugio da
Propriedade Mineral no Brasil. 1.5. Sistema Juridico Atual —
Principio da Dualidade do Dominio. 1.6, Sintese.

1.1. Evolucio do Direito de Propriedade — Breve Historico

A propriedade, considerada em sentido amplo ¢ sob um foco histérico
evolutivo, ja foi tratada mundialmente sob diversas formas e conotacdes, mas sua raiz historica
enconira-se no Direifo Romano. Na realidade, o significado ¢ alcance do sentido dado a
propriedade sempre dependeu da estrutura da sociedade ¢ do seu regime politico dominante.

Nas sociedades primitivas néo havia propriedade para os bens iméveis ou
nog¢do para a sua utilizac#o privativa. O solo ndio era objeto de apropriagdo e assim, pertencia a
coletividade. Com o passar do tempo, swrgiu a concepgdo de propriedade coletiva e,
posteriormente, na sociedade romana, nasceu e predominou a nogio de propriedade imobilidria
individual, época em que fortalecia a figura do pater familias e da propriedade familiar. Contudo,
mesmo considerada como direito absoluto, a propriedade ja se via sujeita a restrigdes, p. ex.,
relativas ao direito de vizinhanga’.

Na Idade Média, a propriedade imobiliaria per&eu seu carater umitario e
exclusivista gragas as culturas barbaras e ao feudalismo, passando a estar unida a idéia de
soberania nacional.

O Direito Candmco infundiu a idéia de que a propriedade privada era
garantia de liberdade individual. Com a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789),

a propriedade passou a ser vista como um dos direitos fundamentais ¢ naturais do homem, de

$ V. Clévis Bevilaqua, Direito das Coisas, vol. 1, pp. 104/105.
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natureza absoluta e imprescritivel. A Revolugfo Francesa recepcionou a idéia romana, e o Codigo
de Napoledo (1804), por consegiiéncia, tragou a conhecida concepgdo extremamente
individualista de propriedade, simbolo de riqueza. Contudo, esse individualismo exacerbado
perdeu forga no Séc. XIX apos a revolugéio € o desenvolvimento industrial, e assim pretendeu-se
dar a propriedade um sentido social.

O Brasil se amoldou ao regime romano, embora, no comecgo de nossa
colonizagdo, tenha sofrido um pouco da influéncia do feudalismo com a transitoria implantagio
das chamadas capitanias hereditarias. Nos dias atuais, a propriedade ¢ vista como direito
subjetivo menos rigido, ¢ o termo “direito absoluto” empregado em seu conceito, deve ser
entendido no sentido de ser o mais amplo e completo dos direitos reais, além de sua
oponibilidade erga omnes, mas subordinado a ditames sociais que tendem a limita-la e equilibra-

la, como sera observado adiante®.

1.2. Direito de Propriedade — Concepcio Atual

Etimologicamente, propriedade provém do latim proprietas, ligado ao
adjetivo latino proprius (particular, peculiar, proprio) .

Juridicamente, a propriedade se apresenta como direito subjetivo
fundamental, garantido no art. 5°, XXII da Constituigdo Federal, de natureza real, consistente em
garantir ao seu titular todos os atributos do dominio que sdo: usar, gozar ¢ dispor da coisa, mais o
direito a reivindica-la de quem injustamente a detenha.

Nosso atual Codigo Civil, repetindo a esséncia do Codigo Civil anterior

de 1916°, consagra que “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0

¢ «A verdade é que a propriedade individual vigente em nossos dias, exprimindo-se embora em termos classicos e
usando a mesma terminologia, nfo conserva, todavia, conteldo idéntico ao de suas origens histéricas. E cerio que se
reconhece ao dominus o poder sobre a coisa; € exato que ¢ dominio enfeixa os mesmos atributos originarios - fus
utendi, fruendi ef abutendi. Mas é inegivel também que essas faculdades suportam evidentes restrigSes legais, 130
freqilentes e severas, que se vislumbra a criagio de novas nogdes. Sdo restriges e limitagSes tendentes a coibir
abusos e tendo em vista impedir que o exercicio do direito de propriedade se transforme em instrumento de
dominaggo” — Caio Mério da Silva Pereira, Instituicdes de Direito Civil, vol. 4, p.84.

7 V. De Placido e Silva, Vocabulario Juridico, pp. 1.115/1.116. V. também Dicionério Eletronico Houaiss da Lingua
Portuguesa, verbete “propriedade”.

¥ Lei n°3.071, de 01/01/1916.



direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha™

. Este é 0
conceito legal. O direito de uso — ius wtendi, significa colocar a coisa em favor do titular sem
alterar-the a substancia. Gozar — jus fruendi, ¢ extrair beneficios e vantagens. O direito de dispor
— ius abutendi, envolve o poder de consumir o bem, alterar-lhe a substincia, aliena-lo ou grava-

lo. E a rei vindicatio, € efeito fundamental do direito de propriedade, o direito de reaver a coisa'®.

“Do ponto de vista da sua conceituagio, o que se vé ¢ que a propriedade, no
direito civil, consiste na fruigdo plena e exclusiva, por urma pessoa, de um
determinado bem corpéreo. A sua defimigSio, seria, portanto, extraivel das
prerrogativas que o dominio oferece: usar, gozar, dispor € o de reivindicar a

coisa de quem quer que indevidamente a detenha™. '

Na doutrina civilista, trata-se de direito absoluto, no sentido de conferir ao
proprietario todos os poderes do dominio para que ele utilize-0s como quiser, sendo o direito real
mais extenso e completo; e por ser oponivel erga omnes. E exclusivo'”, porque a mesma coisa
ndo pode pertencer simultancamente a mais de uma pessoa, facultando ao proprietario opor-s¢ a
acio ameacadora de terceiros. Também tem por caracteristica ser um direito irrevogavel ou
perpétuo, “no sentido de que subsiste independentemente de exercicio, enquanto nio sobrevier

causa legal extintiva™"

, vale dizer, tem duragdo ilimitada.
Como ja observado no Item anterior, ao tratar da evolugdo do direito de
propriedade, ¢ insensato dizer que se trata de conceito estatico, porquanto a propriedade esta
sempre seguindo comportamentos sociais, econémicos e politicos.

No que tange as espécies de propriedade, conforme j4 explanado,
trataremos da propriedade imével, piblica e privada. De acordo com a defini¢do do Codigo Civil,
“s30 bens iméveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente™. E ainda,

“siio publicos os bens de dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito pablico

® Art. 1.228 do CC.

%V, Caio Mario da Silva Pereira, Instituigdes de Direito Civil, vol. 4, pp. 93/97.

1 Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, Comentdrios a Constituigdo do Brasil, vol. 2, p. 128.

2 A exclusividade estd contida no art. 1.231 do CC, nos seguintes termos: “A propriedade presume-se plena e
exclusiva, até prova em contrario”, Trata-se de presungio furis farrrum, admitindo-se prova em contrario.

3 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, vol. 3, p.85.

' Art. 79 do CC.
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interno; todos os outros sio particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem™”, Reportando-
se aos bens'® publicos!’, especificamente aos minerais, 0 presente trabalho atribui-thes patureza
dominical’®, também chamados de bens do patriménio disponivel’’, “que constituem o
patriménio das pessoas juridicas de direito piblico, como objeto de direito pessoal, ou real, de
cada uma dessas entidades™.

Relativamente a extensdo do direito de propriedade, o Codigo Civil diz
que “a propriedade do solo abrange a do espago aéreo € subsolo correspondentes, em altura e
profundidade 1teis ao seu exercicio, ndo podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam
realizadas, por terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse legitimo
em impedi-las”™'. Disso resulta que o direito de propriedade projeta-se para cima (espago aéreo) e
para baixo (subsolo), porém, adstrito a sua utilidade e ao interesse do proprietario.

Em suma, vista estritamente sob o 4ngulo civil, a propriedade ¢ direito
subjetivo que consiste em assegurar com exclustvidade o uso, gozo e disposigfio da coisa, mais o
direito de reavé-la. Mas, quando acrescentamos 2 propriedade sua perspectiva constitucional, sua
natureza ganha conotagdio diversa e mais ampla, principalmente no concernente ao seu carater
absoluto, que perde forga para o interesse pliblico, passando a ser vista também como garantia da
ordem econdmica.

Destarte, em nosso direito positivo, a propriedade possui regime juridico
fundamentado na Constituigdo Federal, mostrando-se submissa a swa funcfo social,
condicionando seu exercicio ao cumprimento de determinados deveres. E assim, o direito de

propriedade possut limitagGes que vdo da esfera publica & privada (relativas ao direito de

'* Art. 98 do CC.
16 «“Og objetos que, sendo suscetiveis de uma medida de valor, nfio forem objetos materiais, também nio se
consideram coisas, mas tais objetos, €, igualmente, as coisas terfio o nome de bens. Em seu complexo, os bens
formam o patriménio das pessoas e constituem toda a riqueza nacional e particular” ~ José Cretella Fantor, Curso de
Direito Administrativo, pp. 432/433.
7 “Bens publicos sdo todos aqueles, quer corporeos, quer incorporeos, portanto imoveis, moveis, semoventes,
créditos, direitos e agbes, que pertengam, a qualquer titulo, 4 Unido, Estados, Municipios, respectivas autarquias e
fundagtes de direito pablico. Configuram esses bens o patrimbuio piblico e se encontram sob o regime de direito
Pgitblico” — Licia Valle Figueiredo, Curse de Direito Administrativo, p. 540,

Ao nosso lado: Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p.814.
¥ “Bem do patrimbnio disponivel é o que pode ser alienado (vendido, permutado, cedido para exploragdo
econdmica), nas mesma proporgio em gue o € o bem privado, desde que a aperagfo traga vantagens para o Estado:
titulo, valores, dinheiro, bens imoveis e moveis” — José Cretella Yanior, Curso de Direito Administrative, p. 435.
 Art. 99, T do CC. O critério utilizado neste artigo para a classificagfo tripartida ¢ o da destinacio dos bens.
Diversamente, a doutrina assinala que, quanto ao regime juridico, exisiem apenas duas modalidades. V. Maria Sylvia
Zanella di Pietro, Direito Administrativo, p.567.
! Art. 1.229 do CC.
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vizinhanga, diretto administrativo, estatuto da terra e da cidade, meio ambiente, direito militar e
outros). Enfim, o regime juridico da propriedade ¢ um complexo de normas administrativas,

civis, ambientais, urbanisticas, € outras, mas todas submetidas ao ordenamento constitucional.

1.3. Funciio Social da Propriedade

O direrto de propriedade sempre pressupde a existéncia de um bem ou
coisa determinada, sobre a qual i_ncide a acdo de seu titular. Trata-se, portanto, de direito real de
natureza exclusiva do proprietario, que pode dispor da coisa como bem desejar. Por isso diz-se
que o direito de propriedade ¢ a faculdade ou poder de usar, gozar e dispor da coisa, segundo sua
vontade, ¢ como regra, de forma exclusiva, impedindo que outra pessoa possa dispor da coisa que

¢ sua. Sob a conceituagfio de Rubens Limongi Franga:

“(...) propriedade ¢ o direito, excludente de outrem, que, dentro dos limites do
interesse piblico ¢ social, submete juridicamente a coisa corpdrea, em todas as
suas relagbes (substincia, acidentes e acessorios), ao poder da vontade do

sujeito, mesmo quando, injustamente, esteja sob a detengdo fisica de outrem” #

Assimt € encarada a propriedade imobilidria em nosso ordenamento
Jjuridico. Trata-se de direito constitucional alicer¢ado no art. 5°, XXII e XXI1I, entre as garantias
fundamentais, na medida em que ¢ resguardado, desde que atenda a sua funcfo social. E,
conforme enfatiza José Afonso da Silva, “a norma que contém o principio da fungfo social da
propriedade incide imediatamente, € de aplicabilidade imediata, como o so todos os principios
constitucionais™.

Dai se dizer que esse direito ¢ de natureza relativa, pois sua validade
depende do atendimento ao principio da fungdo social, exigindo que o uso da propriedade esteja
amarrado ao bem-estar da sociedade e nfio somente a um interesse individual, cotbindo qualquer
uso abusivo. A fungfio social €, portanto, elemento do regime juridico da propriedade. Celso

Ribeiro Bastos enfatiza que:

%2 Rubens Limongi Franga, Instituigdes de Direito Civil, p. 436.
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“A chamada fungdo social da propriedade nada mais ¢ do que o conjunto de
normas da Constituigio que visa, por vezes até com medida de profunda
gravidade juridica, a recolocar a propriedade na sua trilha normal” >

A Constituigio de 1946 ja subordinava o uso da propriedade ao bem-estar
social®, mas a “fungfio social da propriedade” foi explicitada na Constitui¢io de 1967, ¢ mantida
até nossa Constituic8o atual, com suas devidas ampliagdes. Atualmente, ainda que o art. 1.231 do
Codigo Civil reze que “a propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em contrario”, esta
ela subordinada ao ditame constitucional.

Ngo obstante, o direito de proprniedade nfo deve ser visto apenas como
instituicdo de direito privado, ou direito individual, mas ao contrario, um principio de ordem
publica, visto que, além de estar vinculado ao atendimento de sua funcdo social, se insere
também na Constitui¢do Federal como garantia da ordem econdmica, no art. 170, Il e III. Logo, a
propriedade que ndo tiver sua utilidade contribuindo para o bem comum, estard sujeita a
restrigdes que poderio chegar a perda total do dominio, com a desapropriagio™.

Igualmente, o legislador constitucional, ao tratar da politica urbapa e

rural, salienta, respectivamente, o seguinte:

Art. 182, § 2° CF: “a propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando
atende 3s exigéncias fundamentais de ordenagio da cidade expressas no plano

diretor”.

3 José Afonso da Sitva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 281,

24 Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, vol. 2, p. 136,

%3°Art. 147 da Constituigio Federal de 1946: “O uso da propriedade ser4 condicionado ao bem-estar social. {...)”, in
Hilton Lobo Campanhole e Adriano Campanhole, ConstituigGes do Brasil, p. 491.

¢ «“Desapropriagdo ou expropriacdo é a transferéncia compulsoria da propriedade particular (ou piblica de entidade
de grau inferior para a superior) para o Poder Piltblico ou seus delegados, por utilidade ou necessidade piblica ou,
ainda, por interesse social, mediante prévia e justa indenizagio em dinbeiro (CF, art. 5°, XXIV), salvo as excegdes
constitucionais de pagarnento em titulos da divida piblica de emissio previgmerte aprovada pelo Senado Federal,
no caso de area urbana nfio edificada, subtilizada ou nfio utilizada (CF, art. 182, § 4°, 1), e de pagamento em #itulos
da divida agrdria, no caso de Reforma Agréria, por interesse social (CF, art. 184)” ~ Hely Lopes Meirelles, Direifo
Administrativo Brasileiro, p. 576.
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Art. 186 CF: “A fun¢fo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios ¢ graus de exigéncia estabelecidos em lei,
aos seguintes requisitos;

I — aproveitamento racional e adequado;

H -~ utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagido do meio
ambiente;

III — observéncia das disposigGes que regulam as relagGes de trabatho;

1V - exploragio que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabathadores™.

Nosso Codigo Crvil também exige um sentido social & propriedade:

Art. 1.228, § 1° CC: “O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econémicas e sociais e 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 patrimbnio histérico e artistico, bem como

evitada a poluigio do ar e das aguas™.

Desta forma, vé-se que a propriedade pode sofrer limitages de varias
naturezas, impostas pelo ordenamento, para que atenda sua fungfo social, p. ex., para a
preservacio ambiental, em razdo do direito de vizinhanga, para a viabilizagio de atividade
mineraria, e outros. Por isso n&o ha um regime Unico da funciio social. Nas palavras de Celso

Ribeiro Bastos:

“O cerne do nosso sistema juridico-politico repousa no fato de que ndo hé uma
oposigdo irrefragavel enfre o social e o individual ou mesmo de que o social
avanca na medida em que se sufocam os direitos individuais. A feicdo ainda
predominantemente liberal da nossa Constituicio acredita que ha uma
maximizacdo do atingimento dos interesses sociais pelo exercicio normal dos
direitos individuais. (...) Portanto, ha uma perfeita sintonia entre a fruigio

individual do bem ¢ o atingimento da sua fungdio social”.”’

7 Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, Comentdrios a Constituigdo do Brasil, vol. 2, p. 135
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Nido ha como assentar os exatos limites da utilizacio social da
propriedade, € tampouco conceituar de forma clara e acabada este principio, porquanto épocas
distintas trazem também exigéncias distintas da sociedade, modificando as concepgdes
dogmaticas™. Sua justa aplicacio depende de um equilibrio entre interesse coletivo e individual,
que ndo € papel legislativo, visto que a lei nfo serve para especificar todas as situagdes do mundo
real. Cabe, desta forma, em cada caso concreto, fazer uma analise da realidade para mensurar o
sentido social que se pretende atingir, de forma a ndo sacrificar a propriedade, ¢ manté-la
pacificamente.

Assim, o proprietario tem o dever social de tomar a propriedade operante,
sob pena de constituir abuso de direito, conforme explica, a contrario sensu, o art. 187 do CC, ao
enunciar que “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”.

O Estatuto da Cidade — Lei n® 10.257, de 10/07/2001, de cunho
evidentemente social, porque visa o melhor aproveitamento da propriedade urbana, produi
reflexos diretos sobre o exercicio do direito de propriedade. Dentre os instrumentos de politica
urbana encontrados nesta lei, o direito de superficie ¢ uma das alternativas que serve para garantir
o cumprimento da fungio social da propriedade, pois facilita a utilizacio de terreno ndo
edificado, subutilizado ou ndo utilizado. O direito de superficie sera estudado no Capitulo 3 deste
trabalho, como alternativa de acordo entre minerador e superficidrio para possibilitar a atividade
mineraria.

Diante a resisténcia de determinado sujeito em utilizar a propriedade
socialmente, cabe ao prejudicado ou ao Estado ingressar em juizo para reverier tal situacfio e
concretizar a fungdo social almejada, utilizando-se, p. ex., dos instrumentos das limitagles,
servidGes ou desapropriacdes.

Hoje, o direito de propriedade do solo ndo inclui as riquezas minerais,

como pode ser observado na leitura dos arts. 20, X* e 176*° da Constituicdo Federal, e do art.

¥ Neste sentido: Celso Ribeiro Bastos e Tves Gandra da Silva Martins, Comentdrios & Constituigdo do Brasil, vol. 2,
. 134,

% Art. 20 da CF: “Sdo bens da Unifo: IX — os recursos minerais, inclusive os do subsolo™.

¥ Art. 176 da CF: “As jazidas, em lavra ou n#o, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica

constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragio ou aproveitamento, ¢ pertencem & Unifo,

garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra”.
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1.230 do Cdédigo Civi’. A seguir, serd apresentado o processo evolutivo do dominio dos

minerais, bem como seu atual funcionamento em nosso sistema juridico.

1.4. Evolucao da Propriedade Mineral no Brasil

Os diversos tratamentos dados ao dominio dos minerais no decorrer da
historia brasileira foram caracterizados pelos reflexos do regime politico dominante em cada
¢poca, sendo de facil percepgdo que os minerais quase sempre estiveram nas maos dos que
possuiam maior poder e interesse nessas riquezas. Sinteticamente, o Brasil conheceu quatro
sistemas de propriedade mineral’, separados ¢ denominados da seguinte forma: sistema
regaliano; sistema dominial imperial; sistema fundiario ou da acessdo; e, finalmente, o sistema de
autorizagdo ¢ concessdo. Veremos a seguir o que significou cada um deles € como se deu a
evolugio dos respectivos periodos.

Apos a descoberta do pais, e por ter sido colénia de exploragio, o Brasil
herdou inicialmente o sistema regaliano da Coroa portuguesa. O que se tinha era uma adaptacéo
da historia de Portugal e projeciio ao nosso pais, vigendo, desta forma, as Ordenagdes do Reino.
Entfo, no chamado periodo colonial, a Coroa detinha o monopdlio dos minerais sob a
justificativa monarquica de pertencer ao soberano por designio divino, ¢ também porque o
proprietario do solo nada fizera ou contribuira para a existéncia da jazida™,

Portanto, o subsolo constituia propriedade distinta do solo ¢ pertencia a
Coroa, que controlava os minerais pela exploragio direta ou mediante permissio a terceiros
interessados. Aderiu-se entdo ao chamado principio da dualidade do dominio: de um lado os bens
minerais, e de outro a propriedade superficial. Esta pertencia a um terceiro; aquela, a Coroa.

O direito a extracdo, quando nfo aproveitado diretamente pela Coroa, era

transferido através das chamadas Cartas Régias. Como contraprestagdo, o interessado deveria

3 Art. 1.230 do CC: “A propriedade do solo n3o abrange as jazidas, minas e demais recursos minerais, os potenciais
de energia hidraulica, os monumentos arquecldgicos e outros bens referidos por leis especiais”™.

32 Sobre a classificagdo desses sistemas: Elias Bedran, 4 Mineragdo a Luz do Direito Brasileiro, vol. 1, pp. 37/38. V.
também Alfredo de Almeida Paiva, Evolugdo do Direito das Minas e a Constituicdo de 1967, in RDA 90/03-22.

33 Sobre 2 historia da mineragio no Brasil coldnia: Manuel Carlos Serrano Pinto, Aspectos da Histéria da Mineragdo
no Brasil Colonial, in Brasil 500 Anos - A Construgio do Brasil e da América Latina pela Mineragdo, vol. 1, pp.
27/44,
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efetuar o pagamento de uma regalia ao rei, também chamada de quinto ou dizimo, ¢ mais uma
indenizagdo ao proprietirio do solo caso ndo fosse ele proprio®.

Os titulos mineranos eram resolutivos e precaros, vale dizer, possuiam
- validade determinada pela Coroa e poderiam ser devolvidos por exigéncia desta a qualquer
tempo. As 4reas a serem exploradas eram diminutas, para que nfo houvesse uma capitalizacio
econdmica por parte dos colonos, enriquecendo-os e surgindo, a partir dai, uma ameaga de
fragilizagdo ao sistema colonial™. Os bens metalicos também ndo podiam ser explorados, nem o
salitre, pois constituiam a chamada “reserva legal”, de propriedade do rei, e porque se tratava de
material usado na produgfo bélica.

Todavia, com a descoberta e exploragdo do ouro no final do século XVII
e inicio do XVII, a Coroa imnstituiu um regime contratual de exploragdo, estabelecendo uma
relagdo bilateral entre explorador ¢ Coroa. A partir dai revelaram-se instrumentos legais que
tratavam de regular a exploragio de ouro ¢ diamante no pais®. Nesta época surgiram infimeros
povoados nessas regides de mineragdo, que cresceram organizados em torno da extracdo €
comércio de ouro, diamante e outros minerais. Predominava a atividade extrativa de baixo
investimento das faisqueiras, que explorava o ouro de aluvido no leito dos corregos.

Apesar de a mineracio sofrer excessiva fiscalizagio e cobranga pesada de
tributos pela Coroa, algumas garantias eram concedidas aos mineradores para incentivar a
atividade, p. ex., a proibigdo de prisdo por divida aos mineradores. Equipamentos e escravos
também eram protegidos em caso de pagamento de dividas.

Em 1822, depois da proclamacfio da independéncia, e com o advento da
Constituicdo Politica do Império de 1824, outorgada por D. Pedro I, as minas passaram a

pertencer 3 Coroa brasileira ¢ nfo mais a Coroa portuguesa, adotando-se, destarte, o sistema

3% “No Brasil Colénia havia quatro formas de acesso ao subsolo: a) Aproveitamento Estatal, exclusivo do Estado.

Destinava-se, no breve periodo em que foi aplicado, ao aproveitamento de diamante e ouro; b) Data Mineral,
permissio dada ac minerador para o exercicic regular do direito & lavra. Transferia ao particular, medianie
pagamento de regalia & coroa, o direito sobre os bens extraidos durante o perfodo da concessio; ¢) Contratos
firmados com particulares para aproveitamento de jazidas minerais & semethanca do houvera sido feito para
exploracio de produtos agricolas. Os seus termos contemplavam breves periodos de explotagio e foram muito
utilizados para as minas de diamantes de Minas Gerais; d) Doagfio: Era um regime que transferia ao particular o
dominio total sobre determinadas minas ¢ jazidas. Embora previsto em legislagiio especifica quase nunca foi
utilizado no Brasil” ~ Hildebrando Herrmann, 4 Mineracio sob a Otica Legal, in Brasil 500 Anos — A Construgio
do Brasil € da América Latina pela Mineracio, vol. 3, p. 29.

V. Hildebrando Herrmann, Mineragdo e Meio Ambiente: Metamorfoses Juridico-Institucionais, pp. 115/116.

3 Sobre esses instrumentos legais: Hildebrando Herrmann, Mineracdo e Meio Ambiente: Metamorfoses Juridico-
Institucionais, pp. 131/138,
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dominial imperial. Assentado no mesmo principio da dualidade do dominio observado no
sistema regaliano, este sistema transferiu a propriedade das minas a nagdo brasileira, constituindo
parte integrante de seu patrimdnio como res publica, Desta forma, a exploracio estava ligada aos
interesses do pais. Durante esse periodo, pouco foi legislado sobre mineragio’’. Ressalta-se que
nem todos os minerais estavam compreendidos no rol patrimonial do império, mas ti0 somente
aqueles de relevincia econdmica na época.

Com o advento da Republica, o art. 72, § 17 da Constituigio Federal de
1891 transformou radicalmente o direito até entio vigente, assentando o chamado sistema
fundiario ou da acessfdio, inspirado na classica concepgiio do Direito Romano, pelo qual o
subsolo passou a ser considerado acessorio do solo e, neste sentido, os minerais pertenciam ao
proprietario. O proprietario da coisa principal era também da coisa acesséria, e o dominio passou
a ser absoluto, identificando-se com a maxima usque ad coelum et usque ad inferos, ndo havendo
distingdo entre solo e subsolo. Foi sob a vigéncia desta Constituigdo que entrou em vigor o
Cédigo Civil de 1916”, que também regulou a propriedade com a manutengio da acessdio
plena4°.

Na tentativa de reverter uma situagéo de declinio da indistria extrativa, ja
que o sistema fundidrio impedia o desenvolvimento do pais, na medida em que a propriedade
mineral nem sempre estava nas mios de quem tinha interesse ou condi¢des para explora-la, foi
promulgada em 1915 a Lei n°® 2.993, chamada de Lei Pandid Calogeras, a pnmeira a tratar
especificamente da mineragio, porém, praticamente nfo executada. Ela trazia restricfes a
acessdo, procurando estabelecer uma concepgio social para a propriedade da mina, mesmo no
contexto da evolugio do sistema fundiario ou da acessdo. Interessante destacar que o prazo
maximo para a lavra limitou-se em 30 anos, ao contrario da duragio ilimitada marcada pela

legislacdo atual.

37 Sobre a mineragdo brasileira neste periodo: José Raymundo Andrade Ramos, Mineracdo no Brasil Pés-Coldnia, in
Brasil 500 Anos — A Construgio do Brasil € da América Latina pela Mineragio, vol. 1, pp. 39/63.

3% Art. 72, § 17 da Constituigio Federal de 1891: “O direito de propriedade mantem-se em toda a plenitude, salva a
desapropriagio por necessidade ou utilidade publica, mediante indemnizacio prévia. As mipas perfencem aos
proprietarios do solo, salvas as limitagSes que forem estabelecidas por lei a bem da exploragio deste ramo de
industria”, in Hilton Lobo Campanhole € Adriano Campanhole, Constituigbes do Brasil, p. 747.

% Lei n° 3.071, de 01/01/1916.

4 Art. 526 do Codigo Civil de 1916: “A propriedade do solo abrange a do que lhe esta superior ¢ inferior em toda a
altura e em toda a profundidade, 1iteis a0 seu exercicio, nfio podendo, todavia, o proprietario opor-se a trabathos que
sejam empreendidos a uma altura ou profundidade tais, que néio tenba ele interesse algum em impedi-los™. '
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" Bm 1921 passou a viger o Decreto Legislativo n® 4.265, chamada de Lei
Simdes Lopes, considerada como outra tentativa a um Cédigo de Mineragdo®’. Retomando a Lei
Pandia Calogeras, a Le1 Sim&es Lopes regulamentava todos os aspectos referentes & exploragio
mineral, definindo a concessdo como regime, porém, respeitando-se os direitos do proprietario.
Entdo, para as terras devolutas aplicava-se o regime de concessfio, ¢ para as particulares, 0
sistema da acessdo. O prazo para a lavra passou a ser de 50 anos. Nas palavras de Alfredo de

Almeida Paiva:

“Pela chamada Lei Simdes Lopes qualguer pessoa fisica ou juridica podia
manifestar a existéncia de jazida, criando-se o chamado manifesto a descoberto,
cujo registro deveria ser feito pelo Oficial do Registro de Imoveis on Hipoteca,

de cada comarca, independentemente de autorizagio do poder piblico”

Em 1926 sobreveio uma reforma constitucional® determinando restricées
a propriedade das minas para os respectivos superficiarios, bem como a proibigdo de
transferéncia a estrangeiros das minas consideradas necessarias a seguranga nacional.

Em meados de 1930, era de Getulio Vargas, o cenario nacional foi
marcado pela Crise do Café, pela Revolugio de 1930, ¢ por uma proposta de mudanga do regime
econdmico agricola para o industrial. Em decorréncia desses fatores possibiliton-se a abertura das
migragdes para recebimento de m#o de obra, surgindo um interesse maior em legislar sobre
mineragdo e pesca p. eX., setores considerados basicos para o crescimento nacional urbano e
industrial da época.

Por conseguinte, a Constituigdo Federal de 1934 apresentou importantes
modificagdes ao regime de exploragdo dos recursos minerais, ressurgindo o conceito de

separagdo da propriedade do solo e do subsolo para o aproveitamento econdmico dos minerais,

41 «¢ ) o Brasil s6 teve seu Codigo de Mineragdo publicado em 1.934. As duas tentativas anteriores: A Lei Pandia
Caldgeras de 1.915 e a Lei Simbes Lopes de 1.921, ainda que tenham introduzidas modificagGes substanciais nos
textos anteriores e tenham servido de paradigma para os Codigos futuros, nfo prosperaram exatamente porque &
Constituigio de 1.891 tratava o bem mineral como acessorio do solo e, neste sentido, inexoravelmente vinculado ao
terreno onde ele se encontrava. Era o sistema acessionista aplicado em toda a sua plenitude” — Hildebrando
Herrmann, A Mineracfo sob a Otica Legal, in Brasil 500 Apos — A Construgio do Brasil e da América Latina pela
Mineracdo, vol. 3, p. 30.

“2 Alfredo de Almeida Paiva, Evolugdo do Direito das Minas e a Constituigdo de 1967, in RDA 90/07.

* Emenda Constitucional de 03/09/1926.
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que passaram ao dominio federal*. Nascia o chamado sistema de autorizacio e concessio,
baseado no velho principio da dualidade do dominio, pelo qual os minerais pertenciam ao Poder
Pablico por forga de uma assembléia constituinte, ¢ poderia conceder a um interessado o direito
exploratorio através de um ato administrativo proprio.

Todavia, a propria Constituigio reconheceu o direito adquirido dos
proprietarios das jazidas j4 em lavra, ainda que transitoriamente suspensas, na data de sua
promulgacio®’. Mas, para assegurar esse direito havia uma condigfio: essas minas deveriam ser
manifestadas e registradas no DNPM, dentro do prazo e na forma estabelecida por lei
infraconstitucional, submetendo-se também a concessfio para exploracio, como foi assentado
pelo Codigo de Minas de 1934*°. Além do direito a0 manifesto, também cabia ao proprietario
uma co-participacdo nos lucros da lavra, quando a exploragfio fosse praticada por outrem. O
Codigo de Minas, neste momento, atmbuin uma disting8c entre jazidas conhecidas e
desconhecidas. Estas, consideradas res nullius, quando descobertas, seriam incorporadas ao
patrimdnio da na¢do como propriedade imprescritivel e inalienavel, para serem objeto de
concessfo. Enquanto aquelas, também objeto de concessfio, seriam as jazidas manifestadas ou
nio ao Poder Publico, na forma e prazo prescritos.

Em 1934 cniaram-se, junto ao Ministério da Agricultura, o Departamento
Nacional da Produgdo Vegetal, o Departamento Nacional da Produgio Animal, e o ja citado
Departamento Nacional de Produgio Mineral -- DNPM, este tltimo gestor do patriménio mineral
brasileiro, responsavel pela promogio, planejamento ¢ fomento da explorag@o ¢ aproveitamento
dos recursos minerais, além de assegurar, controlar e fiscalizar o exercicio das atividades de
mineragdo em todo o territério nacional®’ .

Na Constituicio Federal de 1937 quase nada foi acrescentado ao sistema

de autorizagdo e concessdo, ressaltando-se apenas o surgimento da necessidade de nacionalizar as

# Art. 118 da Constituigio Federal de 1934; “As minas e demais riquezas do sub-sélo, bem como as quedas dagua,
constituem propriedade distincta da do solo para o effeito de exploragdo ou aproveitamento industrial”, in Hilton
Lobo Campanhole e Adriano Campanhole, Constituicdes do Brasil, p. 697.

4 Art. 119, § 6° da Constituigio Federal de 1934: “Nio dependem de concessio ou autorizagio o aproveitamento das
quedas dagua j4 utilizadas industrialmente na data desta Constitui¢3o, e, sob essa mesma resalva, a exploragio das
minas em lavra, ainda que transitoriamente suspensa”, in Hiiton Lobo Campanhole ¢ Adriano Campanhole,
Constituiges do Brasil, p. 697.

* Decreto n° 24.642, de 14/06/1934.

47 0 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 ac Ministério de Minas £ Energia, dotada de personalidade juridica de
direito pablico interno, com autonomia patrimonial, administrativa € financeira.

19



empresas que se dedicavam a atividade mineral, e a exigéncia de nacionalidade brasileira para os
actonistas de empresas de mineragdo. Ou seja, para ser minerador era necessario ser brasileiro
nato. Bm 1940 foi editado um novo Cédigo de Mineragio®, dispondo basicamente sobre a
propriedade imobilidria da jazida, direitos de pesquisa e lavra, nacionalizagdo, minas
manifestadas e sua preferéncia, dentre outros.

Entretanto, essas exigéncias quanto a nacionaliza¢fio eram antagdnicas ao
interesse do pais em fomentar a indistria, ¢ por isso excegdes foram criadas em 1942 por Getilio
Vargas, permitindo que algumas empresas pudessem ser constituidas com capital estrangeiro, p.
ex., a indistria de cimento e azulejo, impulsionando, assim, a industria mineraria.

A Constituigio Federal de 1946 inovou a estrutura da mineracio,
estabelecendo um direito de preferéncia ao proprietario do solo na exploraco, restringindo, desta
forma, as concessdes, mas nfio o suficiente para considerar um retorno ao sistema fundiario ou da
acessio. A preferéncia na exploragfio acabou por substituir, desta maneira, o direito de co-
participacio nos lucros advindos da lavra. Assim, se perdida a oportumdade do exercicio do
direito de preferéncia pelo propnetario, nenhum outro direito o socorria.

Aliado a iss0, como visto anteriormente, a Constifuicdo Federal de 1946
ja reclamava pelo bem-estar social da propriedade®, donde podemos incluir o interesse social na
mineragio”’. Elias Bedran ja enfatizava a necessidade de subordinar a propriedade superficiaria 4

mineragdo em beneficio do interesse publico:

“Q que n3o pode mais o ‘dominus’ ¢ impedir ou obstar os trabalhos de pesquisa
ou lavra. Impde-se-lhe o dever em prol da comunidade, que ¢ a Nagdo — de
consentir ~ caso ndo o queira fazer — que outros habilitados exercitem os
servigos de descobrimento ou exploragdo das jazidas localizadas em terras de

sua propriedade.

“ Decreto-Lei n° 1,985, de 29/01/1940.

“* Art. 147 da Constituigio Federal de 1946.

0 “A Constituigio de 1946 retrocedeu desta nacionalizagdo, sem chegar  garantia liberal da propriedade em tdda a
sua plenitude, mas apenas, no art. 141, § 16, o direito de propriedade, condicionando o seu uso, no art. 147, ao bem
estar social. Manteve, porém, o principio da separa¢io entre a propriedade do solo e a das riquezas do subsolo, para o
efeito do aproveitamento industrial. A separagfo ndo foi absoluta, mas com duas restrigSes: 1.9 a de ser distinta a
propriedade das riquezas do subsolo apenas para sua exploragdo industral; e 2.°) a de ter o proprietario do solo
preferéncia nas concesstes oficials para estas exploragdes. {..) O inter@sse social estd acima da ambi¢Fo individual,
como guando proprietérios do solo obstem & exploragio das riquezas do subsolo, por caréncia de meios ou ganincia
pa transferéncia a terceiros” ~ Antonio de Sampaio Doda, Direifo Constitucional — Comentdrios a Constitui¢io de
1946, vol. 4, p.718.
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Aligs, isto € mais do que um dever, € uma imposi¢io legal que ndo implica,

absolutamente, na diminuigdo de seu patrimdnio. Ao conirario, valoriza-o com

os beneficios que os investimentos levam ao local™".

A Constituicdo autoritaria de 1967, inversamente, suprimiu o direito de
preferéncia do proprietario do solo ao aproveitamento da lavra que até entdo o assistia,
substituindo pelo direito de prioridade e pelo direito a participagio nos resultados da lavra,
equivalente ao dizimo do imposto Gnico sobre minerais — [UM™, pago pelo minerador.
Conservou-se entdo o sistema de autorizagdio e concess@o, o prncipio da scparacio da
propriedade do solo e subsolo, a predominincia do interesse do Poder Pliblico na exploragio, € o
direito de prioridade® passou a ser o critério utilizado para selecionar o minerador. Também se
fincou nesta Constituigdio o principio da fun¢fo social da propriedade, inserido no Titulo “Da
Ordem Econdmica e Social”. '

Neste mesmo ano foi sancionado o nove Codigo de Mineragio — Decreto-
Lei n® 227, de 28/02/1967, vigente até hoje com suas devidas alteracdes. O objetivo era fomentar
a mineragdo para aumentar a exploracfo, a exportagdo € o desenvolvimento da industria. Os
titulos minerarios gravavam e sobrepunham-se a propriedade superficial, constituindo atividade
de utilidade pablica™.

Neste momento, existiam dois grandes monopdlios sobre atividade de
extracdo mineral no pais: do petr(’)leo5 > & dos minerais nucleares. O primeiro, instituido pela Lei
n° 2.004, de 03/10/1953; o segundo, pela Lei n® 4.118, de 27/08/1962. Para as exploracles que
constituissem monopolio da Unido, lei regularia a forma de indenizac8o ao proprietario do solo,

excluindo o direito a participagdo nos resultados da lavra.

1.5. Sistema Juridico Atual - Principio da Dualidade do Dominio

*! Elias Bedran, A Mineragdo & Luz do Direito Brasileiro, vol. 1, p. 22.

* 0 IUM foi extinto do nosso sistema juridico, a partir da Constituigio Federal de 1988,

% Como seri visto adiante, a prioridade se di pelo primeiro interessado que protocolizar seu requerimento
devidamente instruido no DNPM.

** V. Hildebrando Herrmann, Mineragdo e Meio Ambiente: Metamorfoses Juridico-Institucionais, p. 182.

%% Sobre um breve historico da atividade petrolifera no Brasil: Maria D’ Assungiio Costa Menezello, 4 Regulacdo e o
Direito do Petréleo, in Direito Administrativo Econdmico, pp. 378/384.
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O sistema de autorizagio € concessio, entendido a grosso modo como
aquele que estabelece o dominio da Umado sobre os recursos minerais, para que sgjam explorados
em diversos regimes, atado ao principio da dualidade do dominio, fo1 mantido até os dias de hoje,
porém, atravessando dois momentos distintos. Primeiramente, no texto constitucional de 1946
com o direito de preferéncia do proprietario do solo; finalmente substituido em 1967 pelo direito
de prioridade e pelo direito de participacdo nos resultados da lavra, repetidos na atual
Constituigio Federal de 1988

Observe-se que a dualidade dominial esteve presente em diversos
momentos da histdria, porém, embutida em roupagens distintas. Enguanto perdurou este
principio, o proprietario precisou de regras que resguardassem seu direito sobre a superficie.

Entéio, na medida em que a Unidio detém o dominio publico™ sobre os
minerais, € outra pessoa, fisica ou juridica, publica ou privada, o dominio imobiliario do solo
onde aqueles estdo presentes, ndo ha ofensa a uma das caracteristicas do direito de propriedade,
compreendida sob a otica do direito civil, que é a exclusividade. De tal sorte que, todas as
atribui¢des de cada dominio sio exercidas por uma s6 pessoa, sem a interferéncia de outrem.

O oprincipio da dualidade do dominio estdi revelado em drbita
constitucional, nos arts. 20, IX e 176. Em complemento, o art. 84 do CM prescreve que “a jazida
¢ bem imovel, distinto do solo onde se encontra, nfo abrangendo a propriedade deste o minéno
ou a substincia mineral util que a constitui”.

O Codigo Civil brasileiro, no mesmo sentido, confirma a separagfo do
dominio dos minerais, cominando dispositivos que consagram o principio da acessdo” como

valido em nosso sistema, mas néio os abrangendo:

* « As mais recentes leis do setor mineral foram altamente influenciadas pelas diretrizes proclamadas pela Resolugio
1.803/62, da Comissio Permanente de Soberania sobre os Recursos Minerais das NagGes Unidas. Essa resolugiio € a
pedra angular da “Declaragiio sobre o Estabelecimente de uma Nova Ordem Econdmica Internacional” ¢ da “Carta
dos Direitos e Deveres Econdmicos dos Estados’, adotadas pela Assembléia Geral da ONU em 1974” — Alfredo Ruy
Barbosa, Breve Panorama da Legislacdo Minerdria, in RDA 197/64.

37 «“Caracterizam-se os bens do dominio piiblico pela sujei¢io a um regime juridico especifico, tipico, inconfundivel,
que apresenta tragos t30 marcantes que os tornam diferentes dos bens particulares, a saber: a inalienabilidade, a
impenhorabilidade e a imprescritibilidade, ou, dum modo mais genérico, que abrange as {rés modalidades, a
intangibilidade” — José Cretella Janior, Curso de Direito Administrativo, p.434.

% «Acessdo ¢ o modo originario de adquirir, em virtude do qual fica pertencendo ao proprietério tudo quanto se une
ou se incorpora ao seu bem” — Clovis Bevilaqua, Direito das Coisas, vol. 1, p. 130.
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Art. 1.230 CC: “A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas ¢ demais
recursos mimerais, Os potenciais de energia hidraulica, os monumentos

arqueolégicos e outros bens referidos por leis especiais™.

O paragrafo tnico do art. 1.230 do CC reafirma esta separagio, quando
assinala que o proprietario do solo tem “o direito de explorar os minerais de emprego imediato na
construgdo civil, desde que nfo submetidos a transformacéo industrial, obedecido o disposto em
lei especia}”jg.

Conseqiientemente, faculta exclusivamente a Unifo outorgar os direitos
exploratorios e, na medida em que o faz, € transferido ao concessionario apenas o direrto ao
resultado de seu trabalho, recebendo como contraprestagio o produto da lavra. Observe

novamente o disposto na Constituigio Federal:

Art. 176 CF: “As jazidas, em lavra ou nio, e demals rectrsos mingrais € 0§
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para
efeito de exploragdo ou aproveitamento, ¢ pertencem a Unifo, garantida ao
concessiondrio a propriedade do produto da lavra.

§ 1% A pesquisa ¢ a lavra de recursos minerais ¢ o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o capur deste artigo somente poderdo ser efetuados
mediante autorizagdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por
brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administra¢do no Pais, na forma da lei, que estabelecera as condi¢Ges especificas
quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fromfeira ou terras

indigenas™.

A expressdio “interesse nacional”, contida no § 1° do dispositivo citado,
exibe a utilidade piblica da mineragdo. Os bens minerais séo bens econdmicos que pertencem a

sociedade, e devem ser explorados sempre no interesse do pais. Trata-se de expressdo carente de

% Neste sentido: “Recursos Minerais. Exploragio. A CF individualiza a propriedade dos recursos minerais, e dos
potenciais de energia hidrauiica, da propriedade do solo para efeito de exploragdo e aproveitamento, resguardando a
Unifo e garantindo ao seu concessionario a propriedade do produto da lavra (CF 176, capur). Essa individualizagdo
fixa a distingio entre o limite da propriedade do subsolo, da propriedade dos elementos do subsolo — recursos
minerais ¢ potenciais de energia hidraulica” - Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria Andrade Nery, Codigo Civil
Anotado, p. 596.
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regulamentag@io em nosso sistema juridico, mas que pode ser perfeitamente dimensionada na
esfera judicial, havendo conflito.

Assim, na qualidade de representante dos interesses da coletividade, e
particularmente, de responsavel no progresso da mineraciio e na disposicdo desses recursos a
sociedade, a Unido utiliza-se dos regimes exploratorios a fim de viabilizar esta atividade
econdmica e trazer mais riqueza e desenvolvimento ao pais. Dai a importdncia do direito
mineraric, como um conjunto de regras que visa regulamentar todas as relagdes inerentes a essa
atividade.

Tendo-se em conta uma andlise conjunta do dominio publico dos
minerais, da preponderdncia da atividade minerdria por sua grande relevdncia econdmica e
interesse nacional, e da fungio social que deve revestir a propriedade, atrelados a outros
elementos que ainda serfio investigados, serd possivel entender todos os reflexos do principio da
dualidade dominial na propriedade superficiaria. Para isso, necessario se faz, primeiramente,
examinar os regimes de aproveitamento das substincias minerais e algumas de suas

peculiaridades.

1.6. Sintese

Este Capitulo inicial serviu, primeiramente, para apresentar uma analise
historico-evolutiva do direrto de propriedade, enfatizando a propriedade imobiliaria, € projetando
suas principais caracteristicas nas sociedades passadas, mas principalmente no direito patrio
atual, com o objetivo de familiarizar todos 0s seus elementos e evidenciar os dois dominios que
este trabaltho pretende pdr em discussdo: o pablico mineral e o privado superficiario.

A fungfo social que deve revestir o exercicio do direito de propriedade,
em beneficio do interesse piblico, também foi objeto de estudo de grande importincia, posto que
este principio sera chave para a compreensiio do que ocorre com a propriedade superficiaria, em
meio a atividade mineraria.

ApOs isso, passou-se a examinar os sistemas de propriedade mineral no
Brasil, tendo sido trazida wma visdo sumaria de sua evolugiio historica para o aproveitamento

desses recursos, atrelada a posigio ocupada pelo superficiario em cada um dos periodos.
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Primeitramente o pais adotou o sistema regaliano do Brasil Colénia,
quando o dominio mineral pertencia a Coroa portuguesa, passando ao sistema dominial imperial,
em que as jazidas € minas permaneceram no dominio do Estado. Ambos estavam assentados ao
principio da dualidade dominial, separando do proprietario do solo o dominio sobre os minerais.

Com a Republica, assumiu-se o sistema fundiario ou da acessio, que
transferiu o dominio dos minerais ao superficiario. O dominio entfio passou a ser absoluto, nfio
havendo disting@io entre solo e subsolo. Durante este periodo foi promulgado o Cédigo Civil de
1916.

Em 1934 passou a vigorar o sistema de autorizacio e concessdo, que
reafirmou o principio da dualidade do dominio, sistema vigente até hoje. Contudo, aos
proprietanios foram assistidos o chamado direito de preferéncia, substituido posteriormente pelo
direito de participagio nos resultados da lavra.

Hoje, a dualidade do dominio estd pacificamente consolidada em nosso
ordenamento, como o principio da separagdo do solo e dos minerais, para efeito de exploracio e
aproveitamento desses recursos. A exploragdo se da por meio de “autorizagio e concessdo™® da
Unifio, sempre no interesse nacional, assegurando-se ao minerador o produto da lavra, a titulo de
contraprestacio.

Expostas todas essas informagdes, o préoximo Capitulo apresentard os
regimes de aproveitamento das substdncias minerais e suas peculiaridades, diferenciando cada
possibilidade juridica de mineracfo, a fim de caracterizar suas possiveis relagdes com o

superficiario.

% Art. 176, § 1°da CF.
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CAPITULO 2.

OS REGIMES DE EXPLORACAO E APROVEITAMENTO DAS SUBSTANCIAS
MINERAIS ~ PECULIARIDADES E NATUREZA JURIDICA

SUMARIO: 2.1. O Direito Minerrio Brasileiro -
Consideragdes Gerais, 2.2, Regime de Autorizagio de
Pesquisa. 2.3. Regime de Concessdo de Lavra. 2.4. Regime
de Licenciamento. 2.5, Regime de Permissdo de Lavra
Garimpeira. 2.6. Regime de Registro de Extragio. 2.7.
Regime de Monopodlio. 2.8. Regimes Especiais. 2.9. A
Natureza Juridica dos Regimes Minerdrios. 2.10. Sintese.

2.1. O Direito Minerario Brasileiro - Considerag¢oes Gerais

O direito minerario brasileiro ¢ ciéncia de direito publico, que tem por
objeto um conjunto de normas e principios destinados a dirigir toda 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 obrigages inerentes a essas relagdes’’. Portanto, possui
objeto™, principios, legislagdo, disciplina e método proprios®.

E regido pelo regime juridico ptblico porque em um dos pélos de suas

relagdes figura a Administragfio Publica, havendo entre ela e os demais sujeitos uma relagiio de

St «Advertidos de la peligrosidad que toda definicion encierra (ommia definitio periculosa est), decimos que el
derecho minero es el orden juridico que rige ias relaciones juridicas que surgen entre los sujetos intervinientes en la
actividad minera, por causa de la apropiacién y aprovechamiento de las minas, con fines de proteccién y fomento™ -
Marta Sylvia Velarde, Marmal de Derecho Minero, p. 5.

%2 “Son las minas y no ¢l conjunto de operaciones industriales y comerciales que integran la industria minera, el real
objeto de la legislacion. No pertenecen, por lo tanto, al campo de esta disciplina juridica las leyes generales que rigen
estas operaciones. El derecho minero ataca el problema juridico de la apropiacion de las minas, pero de ninguna
forma aspira a legislar sobre los aspectos operativos de la industria minera, salvo que esos aspectos se relacionen
directamente con la apropiacion y conservacion de los recursos minerales” ~ Edmundo Fernando Catalano, Curso de
Derecho Minero, p. 16.

“ “Niao obstante suas intimas relagdes com virios ramos do direito publico e do direito privado, pois recorre aos
principios do direito constitucional, do direito civil e, principalmente, do direito administrative, o certo é 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” — Alfredo de Almeida Paiva,
Evolugiio do Direito das Minas e a Constituicdo de 1967, in RDA 90/02.
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subordina¢do, um plano de desigualdade, que resultam privilégios e prerrogativas ao Poder
Publico, visando assegurar os interesses da sociedade.

Destarte, o direito minerario constitul relagbes diretas com o direito
piblico, especificamente com o direito constitucional e administrativo, mas também com varios
outros ramos do direito, como o ambiental®, civil, processual civil, penal, tributario, € outros.
Desempenhando essa fungfio regulamentadora, o direito minerario possibilita aos interessados
toda a instrugfio necessaria para a utilizagdo econdmica dos minerais, através da interpretagio e
aplicacdio de seu regime juridico.

Como ja visto, nossa atual Constituicio Federal manteve o principio da
dualidade dominial para o aproveitamento dos minerais mediante o sistema de autorizagio e
concessdo da Unido, separando-os da propriedade superficidria. Assim, o dominio sobre todos os
minerais ¢ exercido pela Unidio através da outorga de direitos para qualquer pessoa interessada,
desde que se habilite adequadamente. O concessiondrio ndo sera dono da mina, mas tio somente
dos minerais ja extraidos. E por isso que, havendo lavra clandestina sem a devida anuéncia da
Unifo, a extraco constitui crime de furto contra seu patriménio®. Os lineamentos bésicos estﬁb
fixados nos arts. 20, IX, 176 e 177 da CF.

A Constituicio Federal também abordou a mineracdo de forma mais
ampla que nas anteniores, incluindo assuntos como a garimpagem, mineragio € meio ambiente,
mineragdo em areas de fronteiras e terras indigenas, dentre outros. -

Conforme assinalado, o direito minerario cinge-se por varios principios
que lhe s@io proprios. Basicamente, sfo de importincia direta para este trabalho o da dualidade do
dominio; o da supremacia do interesse publico da mineragdo sobre o privado; € o da destinagio
do bem ao uso gera]‘%. Além destes, hd vanios outros trazidos do direito pablico e do direito
privado, que também sdo aproveitados na regulagio desta atividade econdmica.

Os regimes de exploragio e aproveitamento dos recursos minerais no

sistema brasileiro estdo definidos na atual Constituigio Federal, especialmente no art. 176, § 1°.

% «Q Direito Minerario é o ramo do Direito que tem por objeto o estudo de normas e procedimentos destinados a
permitir a transformaco da reserva mineral inerte em riqueza e conciliar a sua exploragiio com os direitos do Estado
e do superficiario, e com a preservagio ambiental” - William Freire, Comentdrios ao Codigo de Mineragdo, p. 21.

55 Art. 55 da Lei n° 9.605, de 12/02/1998.

® Os demais principios especificos do direito minerario sfo: Principio do resultado global (necessidade de avaliagio
conjunta do empreendimento mineiro sob o aspecto ambiental, econdmico e social), principio da recuperacio do
meio ambiente degradado (art. 225, § 2° da CF), e principio do conteddo ético (necessidade de aproveitamento
racional do recurso mineral}.
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A normatizagdo infraconstitucional principal € o Codigoe de Mineragdo — Decreto-Lei n° 227, de
28/02/1967 e seu regulamento - Decreto n° 62.934, de 02/07/1968, recepcionados pela
Constitui¢io, e alterados por legislagGes posterioresﬁ7. Além dessas, existem outras leis e
decretos, bem como normas de inferior hierarquia como portarias e instru¢cdes normativas, que
complementam ¢ regulamentam as ja existentes. Também fazem parte da legislacio aplicavel a
minerago, p. ex., a Lei n° 8.176, de 08/02/1991 (crimes contra a ordem econdmica), a Lei n°
9.605, de 12/02/1998 (condutas e atividades lesivas ao meio ambiente), € a Lei n® 9.993, de
24/07/2000 (compensagdo financeira sobre a exploragio de recursos minerais).

Paralelamente, o tifular de qualquer regime deve atender todas as
exigéncias ambientais aplicaveis ao assunto, com a obtencio das licengas especificas € de outros
documentos que visam responsabiliza-lo pelas atividades que serfo realizadas.

Como serd visto adiante, os regimes de exploragdo mineral estdo sujeitos
a ato unilateral da Administragio ou contrato administrativo, dependendo do caso ¢ da forma
estipulada na lei. Uma vez titulado regularmente o uso ou a exploragio, o particular passa a
exercer um direito subjetivo publico, oponivel a terceiros € a propria Administragdo.

O Cédigo de Mineracdo indica os regimes exploratdrios das substincias
minerais, estabelecendo os requisitos ¢ condiges para a obtencio dos titulos minerarios, atraves
de um procedimento administrativo adequado. Os regimes so os seguintes®: regime de
autorizagio de pesquisa; regime de concessdo de lavra; regime de licenciamento; regime de
permissdo de lavra garimpeira, regime de registro de extragio; regime de monopolio; e os
chamados regimes especiais. Cada um possui processo administrativo préprio, voltado a outorga
de um titulo minerano distinto.

Além disso, o Codigo também explicita os direitos e deveres dos
mineradores; determina os casos de adverténcia, multa, caducidade e nulidade dos direitos
minerdrios; ¢ disciplina o funcionamento das empresas de mineragfio. Dispde, ainda, sobre a
competéncia do DNPM, autarquia do MME, na administragio dos recursos minerais ¢
fiscalizagdo da atividade mineral no pais.

Atualmente, o principal direito de explotagdo (lavra), pelo chamado

regime de concessdo de lavra, nio possui prazo determinado, diversamente da tendéncia

67 Algumas sdo: Lei n® 6.403, de 15/12/1976; Lei n° 6.567, de 24/09/1978; Lei n® 7.805, de 18/07/1989; Lei n° 8.901,
de 30/06/1994; Lei n° 9.314, de 14/11/1996; e Lei n® 9.827, de 27/08/99,
% Art. 2°do CM.
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conhecida em diversos .paisessgi, onde o titulo extingue-se pelo decurso de prazo. Nio obstante,
isto nfo significa que a lavra nfo esteja, de certa forma, amarrada a um lapso temporal, como sera
observado adiante. Esta “perpetuidade” ¢ alvo de criticas, porquanto d4 margem & chamada lavra
simbolica, aquela executada de forma infima por titulares nio empreendedores, ou por aqueles
que ndo se Interessain em aproveltar os Tecursos por certo periodo, mas querem conservar sua
qualidade de titular, comprometendo o aproveitamento lucrativo e calcado no interesse publico
que deve circundar esta atividade.

O estudo e compreensio do direito minerario demandam a analise e
incorporagio de algumas definigdes técnicas balizadoras da sua realidade que, tendo em vista sua
amplitude, nem sempre suprem as necessidades de uma determinada relacfio juridica. Neste
sentido, a legislagio minerana as vezes opta em n&o esgotar alguns institutos que extrapolam sua
esfera de conhecimento, ou simplesmente deixa de conceitud-los, para que se possa tomar
emprestado outras definigdes técnicas — principalmente da area da geologia e engenharia de
minas, € trazé-las ao &mbito juridico, viabilizando assim seu entendimento e aplicagiio. Outras
vezes, ainda, a legislac8o traz defini¢ches que alteram a nogio real e comum das definigles
técnicas. Consegiientemente, nd3o ha neste trabalho a preocupagio em reunir informagdes e
conceitos do campo técnico, mas tio somente os juridicos, suficientes para a compreensdo dos
assuntos que serdo abordados.

Primeiramente, a defini¢io legal do que vem a ser mina, jazida ¢ lavra de
recursos minerais para o atual sistema brasileiro, € de consideravel importincia para se dar inicio
as distingdes entre os regimes exploratérios. Sob a conceituagdo do nosso Codigo de
Mineragio’’, entende-se por jazida “toda massa individualizada de substincia mineral ou fossil,
aflorando a superficie ou existente no interior da terra, e que tenha valor econdmico”. Mina, € “a

jazida em lavra, ainda que suspensa™’

. E a lavra de minerais, ¢ “o conjunto de operagdes
coordenadas objetivando o aproveitamento industrial da jazida, desde a extragio das substincias

minerais fiteis que contiver, até o beneficiamento das mesmas™". Essa diferenciacdo permite

%%y, Hildebrando Herrmann, Mineragdo e Meio Ambiente: Metamorfoses Juridico-Institucionais, pp. 198/202.

7 Art. 4° do CML

7! Na explicagiio de Alfredo de Almeida Paiva: “podemos conceituar a jazida como um fendmeno puramente
geoldgico, enquanto a mina deve ser entendida como expressdo de natureza juridica e que traduz o aproveitamento
da jazida, em térmos de atividade econdmica e produtiva” — Alfredo de Almeida Paiva, Evolucdo do Direito das
Minas e a Constituicdo de 1967, in RDA 90/03.

72 Art. 36 do CM.
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estabelecer que, na medida em que hé explotagio (lavra), estd ela firmada sobre uma mina; e a
pesquisa mineral, espécie de exploracio mineral onde nio ha lavra, sobre uma jazida.
Com relagdo a classificacfio das minas, persiste aquela distingdo entre as

chamadas minas manifestadas e concedidas. Observe o que diz 0 Codigo de Mineragéo:

Art. 6° CM: “Classificamn-se as minas, segundo a forma representativa do direito
de lavra, em duas categorias:

1 — mina manifestada, a em lavra, ainda que transitoriamente suspensa a 16 de
julho de 1934 ¢ que tenha sido manifestada na conformidade do art. 10 do
Decreto 24.642, de 10 de julho de 1934, e da Lei n° 94, de 10 de dezembro de
1935;

I — mina concedida, quando o direito de lavra ¢ outorgado pelo Ministro de
Estado de Minas ¢ Energia”.

Qutra questdo importante diz respeito & necessidade de legitimagiio do
minerador. Para obter um dos titulos, a lei impde requisitos que devem ser preenchidos a fim de
qualificar um interessado. Primeiramente, deve-se fazer alusfo aqueles mais importantes,
expressos na Constituigio Federal e repetidos no Codigo de Mineragio”, que sdo,
respectivamente: ser brasileiro, pessoa fisica; ou empresa, pessoa juridica, constituida sob as leis
brasileiras com sede e administragdo no pais. Além destes, ndo se deve esquecer do requisito
mais amplo da capacidade civil, aptiddo para contrair direitos e obrigagdes, especialmente, para
ser syjeito de direitos minerarios.

As principais peculiaridades dos regimes exploratérios serfio narradas
com dois objetivos fundamentais: primeiramente, para distinguir a natureza de cada regime e
assim delimitar suas principais peculiaridades € conseqiiéncias juridicas. Num segundo momento,
para facilitar a caracterizagio das restricdes & propriedade, e os direitos e obrigagbes do

superficiario.

2.2. Regime de Autorizaciio de Pesquisa
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Sinteticamente, a autorizagio de pesquisa vem a ser um regime
exploratorio que regula a fase de pesquisa mineral ¢ precede ao regime de concessdo de lavra,
permitindo ao minerador, em maos do titulo, realizar atividades de prospeccdio e pesquisa que se
caracterizam, respectivamente, na identificacio de determinada jazida através de levantamentos
preliminares, avaliados sob o ponto de vista geoldgico, morfoldgico e outros; € na investigagio
da existéneia de minerais tteis nessa area para uma futura lavra. Tal utilidade traduz-se pela
verificagio da viabilidade econdémica do mineral encontrado. Enfim, a pesquisa compreende
estudos e atividades técnicas com o objetivo de pormenorizar uma ocorréncia mineraldgica. A
lavra propriamente dita nfio ¢ permitida nesse regime, a2 ndo ser em casos €xXcepeionais expostos
adiante.

Conforme defini¢io do art. 14 do CM, a pesquisa mineral ¢ “a execucgio
dos trabalhos necessarios a defini¢io da jazida, sua avaliacio e a determinacfo da exeqiibilidade
do seu aproveitamento econdmico”. O § 1° do mesmo dispositivo elucida os trabalhos que
abrangem a pesquisa mineral”. Entretanto, trata-se de itens exemplificativos, eis que o conceito
legal ndo esgota todos os termos e expressdes utilizados no campo da geologia e da engenharia de
minas. Estes devem servir para preencher os conceitos juridicos.

O DNPM ¢ quem outorga a autorizagdo de pesquisa aos interessados
legitimados a atuarem no setor mineranio, mediante requerimento dirigido ao senhor Diretor-
Geral, que deve conter os elementos de instrugio elencados nos incisos do art. 16 do CM, dando
inicio ao respectivo processo administrativo. Entretanto, para que seja possivel o pedido, a area
deve estar livre, significando, essencialmente, aquela que nfo estd vinculada a qualquer
requerimento ou titulo minerario anterior, além das demais hipéteses mencionadas no art. 18 do
CM. A area a ser pesquisada também deve respeifar o limite maximo aceito para a classe da

substincia mineral e regido objetivadas’”.

7 Art. 176, § 1° da CF e art. 15 do CM.

™ Art. 14, § 1° do CM: “A pesquisa mineral compreende, entre outros, os seguintes trabathos de campo e de
laboratorio: levantamentos geologicos pormenorizados da area a pesquisar, em escala conveniente, estudos dos
afloramentos e suas correlagdes, levantamentos geofisicos e geoguimicos, aberturas de escavagdes visitdvels e
execugdo de sondagens no corpo mineral; amostragens sistematicas; analises fisicas ¢ quimicas das amostras e dos
testemunhos de sondagens; e ensaios de beneficiamento dos minérios ou das substincias minerais dteis, para
obtengo de concentrados de acordo com as especificacdes do mercado ou aproveitamento industrial”.

7 O art. 25 do CM, e art. 1° da Portaria DNPM 1° 40, de 10/02/2000, definem as areas maximas para o pedido de
pesquisa, que podem ser de 5 (cinco), 50 (cingiienta), 1.000 (mil), 2.000 (dois mil) ou 10.000 (dez mii) hectares,
conforme a espeécie, localizagdo ou destinagio da substincia mineral.
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Ao verificar que a 4rea esta livre, o interessado deve assegurar seu direito
de prioridade, determinado no momento em que ele protocolizar seu pedido no DNPM, em
primeiro lugar, e devidamente instruido de acordo com a legislagdo mineraria. Excepcionalmente,
a prioridade sera caracterizada por critério diverso do da area livre, o chamado critério da area
disponivel. Isto ocorrera quando houver caducidade anterior do titulo minerdrio, sendo a area
considerada tio somente disponivel, e nfio livre, por um periodo de sessenta dias*. Neste caso, o
interessado sera selecionado por uma espécie de procedimento licitatério, onde varios
requerimentos sobre a mesma area sdo protocolizados dentro de um prazo fixado por edital, para
serem analisados concomitantemente pelo DNPM, que definird a prionidade para aquele que
melhor atender aos interesses especificos do setor minerdrio’’, conferindo & Administragio
grande poder discriciondrio. A justificativa para impor esse novo critérioc € incentivar o
desenvolvimento de trabalhos de pesquisa em areas consideradas livres e que ainda ndo foram
pesquisadas, contribuindo para o desenvolvimento do setor. |

Atendidos os requisitos legais ¢ regulamentares, a autorizagio de pesquisa
¢ outorgada mediante alvara do Diretor-Geral do DNPM. De posse do alvari, o titular deve
executar os trabalhos necessarios a defini¢io da jazida pelo prazo de um a trés anos, admitida a
sua prorrogagdo, atendidas as condigbes impostas pela legislagio pertinente”. Os trabalhos
devem ser executados sob a responsabilidade de técnico habilitado, respeitados os prazos
estabelecidos pelo Codigo de Mineragéo.

Ao final, o titular, por intermédio do profissional habilitado, deve
apresentar um “relatorio final de pesquisa”, contendo os estudos geoldgicos e tecnologicos
quantificativos da jazida e demonstrativds da exequibilidade técnico-econdmica para a lavra. Este

relatorio sera submetido a aprovacdo do DNPM. Caso nfio seja apresentado no prazo, o titular

7 Art. 26 do CM.

7 Art. 65, § 3° do CM. V. também Portaria DNPM n° 419, de 19/11/1999.

V. art. 22, 111, a, b, ¢ do CM, Portaria DNPM n° 23 de 16/01/1997 e Portaria DNPM n° 40, de 10/02/2000. Esta
altima, em seu art. 3° especifica os prazos de validade das autorizagbes de pesquisa, conforme a substincia
pesquisada, que serdo: de dois anos para areias, cascalhos e saibros para utilizagio imediata na construgiio civil;
rochas e outras substincias minerais quando aparethadas para paralelepipedos, guias, sarjetas, moirBes ¢ afins;
argilas usadas no fabrico de cerfmica vermelha; rochas, quando britadas para use imediato na construgdo civil;
calcarios empregados como corretivos de solo na agricultura; dguas minerais e dguas potaveis de mesa; areia, quando
adequada ao uso na industria de transformag3o; feldspato; gemas {exceto diamante) e pedras decorativas, de colegio
e para confecgfo de artesanato mineral; mica; e rochas para revestimento. Ou serfo de trés anos, quando objetivarem
as demais substincias.
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estard sujeito & sangdo de multa. Sua apresentagfio podera ser dispensada se houver renuncia ac
titulo, em determinadas circunstincias definidas em Portaria do Diretor-Geral do DNPM™”.

Em seguida, o DNPM verificara a exatiddo do relatorio e, por meio de um
parecer, podera proferir um despacho de aprovagio, que dara ao titular um ano para requerer a
concessdo de lavra ou negociar esse direito com outrem. Este prazo € prorrogéavel por mais um
ano, mediante solicitag@o justificada, manifestada antes do fim do prazo inicial ou da renovagio
do titulo. Caso o prazo se esgote sem que o titular ou seu sucessor haja requerido a concessio de
lavra, seu direito caducara™, cabendo ao Diretor-Geral do DNPM declarar a disponibilidade da
jazida pesquisada para fins de requerimento de concessio de lavra por outro interessado,
mediante Edital publicado no DOU®.

Salienta-se que a aprovagdo do mencionado relatério exprime somente
uma expectativa de direito de lavra ao titular, e nio um direito adquirido, visto que o direito ao
requerimento subseqliente de concessdo lavra pode caducar, ou ainda, esta ndo ser outorgada. As
conseqiiéncias geradas por essa expectativa serfio vistas no Item 2.9..

Como ja mencionado, este regime ndo serve essencialmente para a
explotagio de substincias. Ao contrério, sua finalidade concentra-se apenas na pesquisa. Todavia,
podera ser permitida uma lavra em menor escala ainda na fase de pesquisa, desde que o titular
estejia munido de alguns documentos especiais, hipotese consagrada no art. 22, § 2° do CM, que
sdo: guia de utilizagio, emitida pelo DNPM,; licenga ambiental, emitida pelo orgio competente; e
autorizagiio do proprietario do solo para a realizagfo desses trabalhos.

A guia de utilizagio™ ¢ documento que permite ao titular extrair uma
quantia limitada de minerais por tempo determinado, e em cardter excepcional, com o proposito
de captar recursos para viabilizar a confinuidade de seu empreendimento até se chegar a fase de
lavra, e til também para efetuar ensaios de laboratério, avaliar a rentabilidade do material

encontrado, e realizar pesquisa mercadoldgica. Para que seja emitida, seu requerimento deve

 Art. 22 do CM e Portaria DNPM 1° 22, de 16/01/1997.

% Este prazo de um ano ¢ decadencial, por estar caducando um direito pelo decurso de um prazo prefixado para o seu
exercicio. Direito esse de requerer a concessao de lavra ou negocia-lo a essa concessdo.

#1 Art. 32 do CM e Portaria DNPM n° 419, de 19/11/1999.

82 Segundo a conceituacio do art. 1° da Portaria DNPM n° 367, de 27/08/2003: “Denominar-se-a Guia de Utilizagio
o documento que admitir, em carater de excepcionalidade, a extragio de substincias minerais em area titulada, antes
da outorga da concessdo de lavra, fundamentado em critérios técnicos, mediante prévia autorizagfio do Diretor-Geral
do DNPM, até as maximas quantidades fixadas na tabela anexa”.
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indicar a quantidade de minério a ser extraida até 0 maximo permitido em sua regulamenta<;5083,
estar acompanhada de uma justificativa técnica e econdmica®™ para a lavra, além de ser
apresentado o comprovante de pagamento de taxa anual por hectare e efetivado o acordo
amigavel ou judicial com o proprietario do solo. Depois de vencida a guia, que possui validade de
um ano, contado a partir da data de expedicio da licenca ambiental, o titular ainda tem o direito
de pedir a emissdo de uma outra, se preenchidas algumas formalidades. Uma terceira e altima
guia poderd ainda ser emitida, desde que o titular ja tenha apresentado seu relatorio final de
pesquisa ¢ seja comprovado o retardamento da concessdo de lavra pelo DNPM.

A guia de utilizagio foi criada em 1942, essencialmente com os objetivos
supra mencionados: viabilizar o empreendimento em casos de dificuldades do minerador em
arcar com 0s custos da pesquisa e do processo administrativo, efetuar ensaios de laboratorio,
avaliar a rentabilidade do material encontrado, e realizar pesquisa mercadologica. Entretanto, na
pratica, foram observadas emissdes desenfreadas e utilizagdes irresponsaveis desse documento,
desviando-o de sua finalidade e conturbando o regime exploratério, que deveria ser dirigido
principalmente para pesquisa € nfio para lavra. Alguns casos, inclusive, agravados pela lavra
predatoria. Na tentativa de reverter este quadro, foi introduzida pelo DNPM a Portaria n® 367, de
27/08/2003, em substituigiio a Instrugio Normativa n°® 01, de 24/01/2000, regulamentando com
mais rigor as regras de emissdo da guia. Contudo, acreditamos. que a portaria ainda nio foi
suficientemente eficaz para solucionar todos os problemas anotados.

Como visto, o alvard de pesquisa € entregue independentemente da
anuéncia do superficiario. Os reflexos disso serdo abordados no proximo Capitulo.

O titulo autorizativo pode ser objeto de cessdo ou transferéncia e, para ter
validade, deve ser devidamente averbado no DNPM. A cessfio de }equerimento de pesquisa tem
sido aceita por liberalidade do DNPM, mas sem amparo na lei> .

Por fim, ressalta-se que o titular da autorizagdo deve responder, com

exclusividade, pelos danos causados a terceiros, direta ou indiretamente decorrentes dos trabalhos

B A Guia de Utilizagiio esta regulamentada pela Portaria DNPM 1° 367, de 27/08/2003, e Portaria DNPM n° 236, de
16/06/2004.

¥ A justificativa deve ser elaborada por um profissional legalmente habilitado.

5 Art. 22, 1 do CM. V. também Instrugio Normativa DNPM n° 02, de 22/10/1997, & Instrugiio Normativa DNPM n°
03, de 22/10/1997.
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de pesquisa, por expressa determinaco legal™. O descumprimento de suas obrigacdes implica

em sangOes gradativas, da adverténcia a caducidade do titulo®.

2.3. Regime de Concessio de Lavra

Admite-se a concessdo de lavia em determinada area para o titular de
autorizacdo de pesquisa que estiver com o respectivo relatério final aprovado pelo DNPM e
requeré-la em tempo habil, ou para outro interessado que preencher os requisitos legais
estabelecidos, em caso de caducidade anterior do titulo de pesquisa que declare a area disponivel
ou livre. Ademais, deve-se ter em conta a possibilidade de adquirir o requerimento ou o titulo
através de transferéncia ou cessdo™.

Trata-se de fase pertinente a explotagio ou aproveitamento industrial de
jazida considerada técnica e economicamente vidvel, bem como ao beneficiamento do bem
extraido, que consiste na realizagdo das seguintes etapas de transformagfo: fragmentagio,
pulverizagdo, classificacdo, concentragio, homogeneizagio e outros. Pela ampla definigdo do
Codigo de Mineragdo, lavra é “o conjunto de operagbes coordenadas objetivando o
aproveitamento industrial da jazida, desde a extragfio das substincias minerais titeis que contiver,
até o beneficiamento das mesmas™’. S3o duas as condigbes legais indispensaveis para sua
outorga’: a jazida deve estar pesquisada, com o relatério aprovado pelo DNPM; ¢ a drea deve ser
adequada a condugio t€cnico-econdmica dos trabalhos de extragio e beneficiamento, respeitados
os limites do poligono.

O requerimento deve ser formulado pelo interessado e dirigido ao
Ministro de Estado de Minas e Energia, devendo ser instruido com os elementos de informacfo e

prova citados no art. 38 do CM. Sera numerado ¢ registrado cronologicamente no DNPM, sendo

% Art. 22,1V do CM.

" Art. 63 e 65 do CM. As hipGteses de caducidade sdo as seguintes: a) caracterizagio formal de abandono da jazida
ou mina; b) Nio cumprimento dos prazos de inicio ou reinicio dos trabalhos de pesquisa, apesar de adverténcia e
multa; ¢} Pratica deliberada dos trabalhos de pesquisa em desacordo com as condigOes constantes do titulo de
autorizagio, apesar de adverténcia ou multa; d} Nio atendimento de repetidas observagdes da fiscalizagio,
caracterizado pela terceira reincidéncia, no intervalo de um ano de infracSes com multas.

8 Art. 55 do CM. V. também Instrugio Normativa DNPM n° 02, de 22/10/1997, e Instrugiio Normativa DNPM n°
03, de 22/10/1997.

% Art. 36 do CM.

"% Art. 37 do CM.
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juntado ao processo admimistrativo que autorizou a respectiva pesquisa. O direito de prioridade
também subsiste na concessio de lavra, aproveitando-se as regras da area livre ja observadas no
regime de autoriza¢io de pesquisa.

Satisfeitas todas as exigéncias legais, a concessdo serd outorgada através
de portaria do Ministro de Estado de Minas e Energia, atribuicio hoje delegada ao Secretéario de
Minas e Metalurgia do MME, para as pessoas devidamente habilitadas. O titular da concessdo
passa a ter, no prazo de noventa dias a contar da publicagio da portaria de lavra no DOU, o
direito de requerer a posse da jazida. No entanto, cabera recurso ao MME contra a imissdo de
posse, a ser apresentado no prazo de 15 dias contados da data do ato de imissdo. O recurso, se
provido, anulara a imiss3o de posse”’. _

Varias s80 as obrigaghes resultantes dos trabalhos de lavra,
especialmente, as fixadas no art. 47 do CM. Uma delas € o dever do titular apresentar aoc DNPM
anualmente um relatério das atividades realizadas no ano anterior’~. Este relat6rio deve conter os
tépicos relacionados nos incisos do art. 50 do CM”, também elaborado por técnico habilitado.

Por outro lado, o aproveitamento da jazida nfo deve ser dificultado ou
impossibilitado por lavra ambiciosa que, para o conceito do art. 48 do CM, é “a lavra conduzida
sem observincia do plano preestabelecido, ou efetuada de modo a impossibilitar o ulterior
aproveitamento econdmico da jazida”. O titular também deve promover a seguranga ¢ a
salubridade das habitagdes existentes no local, e responder por quaisquer danos e prejuizos que
causar a terceiros que resultarem, direta ou indiretamente, da lavra.

A concessfio tem prazo indeterminado, 2o contrario da tendéncia em
outros paises’®, perdurando enquanto o titular estiver cumprindo com todos os deveres impostos
pela lei. Em vista disso, a lavra praticada em desacordo com o plano aprovado pelo DNPM

sujeita o concessionario a sangdes que podem ir gradativamente da adverténcia a caducidade do

°! Art, 46 do CM.

%2 Art, 47, XV do CM.

2 Art. 50 do CM. S#o exigidos os seguintes tépicos no relatorio anual: a) método de lavra, transporte € distribuigiio
no mercado consumidor, das substincias minerais extraidas; b) modifica¢Bes verificadas nas reservas, caracteristicas
das substincias minerais produzidas, inclusive o teor minimo economicamente compensador e a relacio observada
entre a substincia Otil e a estéril; ¢} quadro mensal, em que figurem, pelo menos, os elementos de: produgio,
estoque, prego médio de venda, destino do produto bruto e do beneficiado, recolhimento da Taxa Anual por Hectare
e pagamento da indenizagdo devida ao proprietirio (estabelecida entre o titular e o proprietario, ou imposta
judicialmente na acfio de avaliacio de readas e danos); d) mimero de trabalhadores da mina e do beneficiamento; e)
investimentos feitos na mina e nos trabalhos de pesquisa; f) balango anual da empresa. )

# Sobre alguns paises que possuem titulo com praze determinado: Hildebrando Herrmann, 4 Mineragdo sob a Otica
Legal, in Brasil 500 Anos — A Construgio do Brasil e da América Latina pela Minerago, vol. 3, pp. 31/32.
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titulo. As infragdes taxativas que implicam em caducidade, tanto da pesquisa, quanto da lavra,
estio estabelecidas no art. 65 do CM”™, que serd objeto de portaria do Ministro de Estado de
Minas e Energia™. Extinguindo-se o titulo, por quaisquer motivos, o Diretor Geral do DNPM,
mediante Edital publicado no DOU, declarara a disponibilidade da respectiva area para fins de
novos requerimentos, utilizando-se do critério da area disponivel para a defini¢io da prioridade,
ja explicitado no regime de autorizacdo de pesquisa’ .

Relativamente a propriedade superficidria, pode-se dizer que, assim como
no regime de autorizagdo de pesquisa, a portaria de lavra ¢ outorgada independentemente da
anuéncia do superficidrio. Assim, seu dominio € restringido na medida em que o titulo onera a
propriedade por tempo indefinido para a execugdo de todas as atividades previstas. Esta aparente
“agressdo” ao direito de propriedade, tio contestada por proprietdrios indignados que véem uma
timitagdo ao dominio legitimo sobre bem de raiz, e obrigados a abrir mio da fungfo que previam
para as suas terras, na realidade nada mais € que uma imposicdo legitima para predominar uma
atividade de interesse publico sobre outra de interesse predominantemente privado, e que serd

minuciosamente investigada e discutida no Capitulo seguinte.

2.4. Regime de Licenciamento

O licenciamento, assim como a concessdo de lavra, € regime que permite
ao titular extrair substidncias minerais com finalidade econdmica, desde que regularmente inscrita
na relagdo legal prevista para tal mister, constituida daquelas de emprego imediato na construgio

civil, na forma in narura, e de algumas outras especificadas em lei’™". 0 poligono escolhido deve

* Ant. 65 do CM: “Ser4 declarada a caducidade da awtorizagio de pesguisa, ou da concess3o de lavra, desde que
verificada qualquer das sepuintes infraghes: a) caracterizagio formal de abandono da jazida ou mina; b) ndo
cumprimento dos prazos de inicio ou reinicio dos trabalhos de pesquisa ou lavra, apesar de adverténeia e multa; ¢)
pratica deliberada dos trabalhos de pesquisa em desacordo com as condigbes constantes do titulo de antorizagio,
apesar de adverténcia ou multa; d) prosseguimento de lavra ambiciosa ou de extragBo de substincia nio
compreendida no Decreto de Lavra, apesar de adverténcia e multa; e, €) ndo atendimento de repetidas observagbes da
ﬁscahzag;ao caracterizado pela terceira reincidéncia, no intervalo de um (hum) ano com multas”.

V legislacio do MME, disponivel na Internet: <http://www.mme.gov.br/>.

V Portaria DNPM n° 419, de 19/11/1999.

*% O licenciamento sera admmdo para as substincias minerais indicadas no art 1° da Lei n° 6.567, de 24/09/1978,
que sdo as seguintes: a) areias, cascalhos, e saibros para utilizacio imediata na comstrucfo civil, no preparo de
agregados e argamassas, desde que ndo sejam submetidos a processo industrial de beneficiamento, nem se destinem
como matéria-prima 4 indistria de transformacio; b) rochas e outras substéncias minerais, quando aparelhadas para
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ter, no méaximo, 50 hectares”, independentemente da espécie mineral. Ao contrario, nos regimes
de autorizacio e concessdo, os limites das areas podem ser maiores € variam conforme as
substincias objetivadas. Seu procedimento administrativo € mais célere que o da concessio de
lavra, ja que nfo esta amarrado a fase prévia de pesquisa e, em regra, ndo necessita da elaboragdo
de um plano de aproveitamento econdmico da jazida, podendo ser utilizado pelo interessado
desde que estejam presentes algumas condigbes e preenchidos alguns requisitos que serfo

explicitados a seguir.

No tocante 2 legislagio correlata, alem do Cddigo de Mineragdo, a Lei n°
6.567, de 24/09/1978, com suas devidas altera¢Ges, disciplina o regime de licenciamento, além
das outras normas de hierarquia inferior, como a Portaria DNPM n° 148, de 27/10/1980, e a
Instrucdo Normativa DNPM n° 01, de 21/02/2001.

O aproveitamento mineral pelo regime de licenciamento € facultado

10 salvo se a

exclusivamente ao proprietario do solo ou a quem dele tiver expressa autorizacio
jazida estiver situada em imolveis pertencenies a pessoa juridica de direito publico, ou se ©
registro de licenga tiver sido anteriormente cancelado. Nesse ultimo caso, a habilitaciio ao
aproveitamento da jazida facultara a qualquer interessado, independentemente de autorizagédo do
proprietario do solo'”, e o direito de prioridade sera entfo caracterizado pelo critério da 4rea
disponivel, e nfio mais da drea livre. Se a jazida for situada em imovel pertencente & pessoa
juridica de direito publico, o licenciamento ficara sujeito ao prévio assentimento desta e, se for o
caso, a audiéncia da autoridade federal sob a jurisdigdo que se achar o imovel, na forma da
legislagdo especiﬁcam.

O interessado na explotagio por este regime necessita de uma licenga
especifica, expedida pela autoridade administrativa do mumnicipio de situag@o da jazida, e da
efetivacio do competente registro no DNPM. A outorga da licenga municipal tem a funcgio de

autorizar o aproveitamento mineral, fazendo uso de critérios de conveni€ncia e oportunidade para

paralelepipedos, guias, sarjetas, moirGes e afins; ¢) argilas usadas no fabrico de cerimica vermelha; d) rochas,
quando britadas para ¢ uso imediato na construgdo civil e os calcarios empregados como corretivos de solo na

gggricultura.

Art. 5°, pardgrafo unico da Lei n° 6.567, de 24/09/1978.
1% Art. 2° da Lei n° 6.567, de 24/09/1978; e art. 1.230, paragrafo anico do CC: “O proprietario do solo tem o direito
de explorar os recursos minerais de emprego imediato pa comstrugdo civil, desde que nfo submetidos a
transformacdo industrial, obedecido o disposto em lei especial”.
190 Art 10, § 1° da Lei n° 6.567, de 24/09/1978.
192 Art. 3° ¢ paragrafo Gmico da Lei n° 6.567, de 24/09/1978.
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avaliar o interesse publico federal da atividade. O registro desta licenga € a demonstracio de que
estdo satisfeitos os demais requisitos formais do processo. Destarte, a licenga do municipio
condiciona-se ao registro posterior da Unido, esta, a real proprietaria dos minerais.

A esse respeito, Silvia Helena Serra diz que:

“Expedida a licenca pelo municipio, ndo curaprira ao DNPM, posteriormente,
apenas ‘registrar essa licenca’, mas autorizar o proprio aproveitamento mineral,
uma vez que 0§ Tecursos minerais pertencem & Unifio. O municipio ndo autoriza
a lavra do recurso mineral — apenas verifica a compatibilidade deste

aproveitamento com questdes que s3o de sua competéncia proteger e regular.

Porém, quem outorga a lavra, como detentora do recurso mineral, é a Unido™®.

Discordamos da autora porque, na realidade, o papel desempenhado pelo
Municipio € o de outorgar a lavra, exercendo de forma delegada o poder discricionario atribuido
onginalmente a Unido, para verificar a compatibilidade da lavra com o interesse publico,
deixando para o DNPM exclusivamente o confrole da legalidade formal do processo
administrativo. Desse modo, a Unifio, na atividade registral, desempenha fungdo estritamente
vinculada, sendo-the vedado o reexame de mérito da licenga municipal.

Diversa também € a opinifo de Willilam Freire:

“A Let 6.567/78 nio foi integralmente recepcionada, porque em seu art. 3.° &

mcompativel com o regime de dominio federal sobre as reservas minerais,

implantado pela nova Constituigdo. Esta, portanto, revogado™ .

Também discordamos desta postura adotada porque, apesar de o dominio
dos minerais pertencer a Unifio, esta possui a faculdade de delegar o exercicio do seu direito de
outorga, atraves de lei federal, desde que se resguarde a ela o poder de controle de legalidade

formal do processo.

193 Silvia Helena Serra, Aspectos do Licenciamento Mineral, in Direito Minerario Aplicado, p. 103.
194 William Freire, Comentdrios ao Codigo de Mineragdo, p. 150.
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Em sﬁma, nosso entendimento ¢ de que, através da Lei n°® 6.567, de
24/09/1978, a Unifio delegou ao municipio o exame da conveniéncia, da oportunidade e do
interesse publico para a outorga da licenga.

As hipoteses previstas no art. 10 da Lei n° 6.567, de 24/09/1978, ¢
impropriamente denominadas de “cancelamento da licenga”, configuram, na realidade, medida
sancionatoria da inércia, da ineficiéncia ou da exploracio ilegal, além do que lhe fora outorgado,
pelo minerador, restando claro que essas hipoOteses se incluem mais propriamente no conceito
administrativo de caducidade. Isto significa afirmar que a Unifio, ao suprimir os efeitos da licenga
com fundamento no mencionado artigo, tampouco estd exercendo a revisdio da conveniéncia e da
oportunidade j4 analisadas pelo municipio, mas sim apenas fazendo valer a supremacia do
interesse publico.

Desse modo, a licenga municipal ndo ¢ apenas um documento de
instrugdo essencial do processo administrativo, como € o caso das licengas ambientais. Aquela
traz em si o exercicio de um poder discricionario decisério sobre a viabilidade de um
empreendimento e sua compatibilidade com o interesse publico nacional, poder este que foi
atribuido constituctonalmente 4 Unido, e delegado mediante lei ao municipio.

Finalmente, a licen¢a municipal também néo tem por objeto o exercicio
da competéncia municipal atribuida no art. 30, VIII da CF de “promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controie do uso, do parcelamento ¢
da ocupagdo do solo urbano™®. Se assim fosse, todos os empreendimentos mineiros sujeitos a
qualquer regime, principalmente o de autorizag@io e concessdo, se inseridos em zona municipal,
também deveriam ser controlados pela municipalidade através desta licenga, para que ndo
houvesse ofensa & isonomia. Na realidade, o interesse publico na mineragdo continua sendo
federal, como manda o art. 176, §1° da CF, delegando-se ao municipio o poder discricionario
decisorio sobre a lavra, que restard condicionada ao registro posterior pelo DNPM.

Com a outorga da licenga municipal, o interessado passa a ter trinta dias
para requerer o registro. No entanto, esse periodo nio garante o direito de prioridade sobre a area,
pois a sua disciplina pressupde que o requerimento seja apresentado devidamente instruido, no

DNPM. Assim, a 4rea pretendida ao licenciamento deve estar livre'™, no controle de areas do

195 Em sentido contrario: Silvia Helena Serra, Direitos Minerdrios: F ormagdo, Condicionamentos e Fxtingdo, p. 117,
19 A area objetivada estar livre desde que nio se enquadre nas hipéteses do art. 18 do CM, que sio as mesmas para
o regime de autorizacio de pesquisa, ja citados anteriormente.
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DNPM, para que o requerimento possa ser aprovado, garantindo-se o direito de prioridade’® n

0
momento de sua protocolizagdo.

Vale ressaltar que o interessado que satisfizer todas as condigdes
necessarias ao licenciamento, podera valer-se deste ou da autorizacéio de pesquisa e concesséo de
lavra, se assim preferir. Entretanto, optando pela mudanca de regime, as formalidades ¢ o tempo
até a fase de explotacio serfio maiores. Nao obstante, ha casos em que se justifica a preferéncia e
conveniéncia do minerador pela autorizagdo e concessfo, p. ex., s¢ ndo houver certeza da
viabilidade econdmica da jazida, se o minerador nfo obtiver autorizacio do proprietario do solo
para a lavra, ou ainda para nfo depender de outorga municipal periddica.

O requerimento do registro de licenga, dirigido ao Diretor-Geral do
DNPM, deve ser preenchido com todo o mencionado no Item I da Portaria DNPM n°® 148, de
27/10/1980, e nos arts. 4° e 5° da Lei n° 6.567, de 24/09/1978. Além disso, se julgar necessario, o
DNPM podera exigir outros dados, desde que sejam para melbor instruir o processo’™. O que
vale efetivamente como titulo de licenciamento € o seu respectivo registro, efetuado em livro
proprio, ¢ publicado no DOU'™, ¢ no a licenca do municipio. Entretanto, antes de iniciar a lavra,
o minerador deve apresentar seu titulo ao orgdo local competente. Desta forma, cumpre ao
municipio, e ndo ao DNPM, fiscalizar a jazida para que ela nfo seja explorada antes da
apresentagio do registro''’.

Depois de outorgada a licenga, a lei permite que 0 DNPM exiyja do titular,
excepcionalmente, a apresentagio de um plano de aproveitamento econdmico da jazida, se a area
estiver situada em regifo metropolitana; se a atividade mineral conflitar com outras atividades
preexistentes na regifo; ou ainda se a realizagio dos trabalhos de lavra for considerada contraria

1 Este plano ser4 feito sob a responsabilidade de um técnico legalmente

ao interesse publico
habilitado, e devera conter todos os elementos mencionados o art. 39 do CM. Neste caso, o titular
fica sujeito a todo o disposto no art. 47 do referido Cédigo, que tratam das obrigacdes do titular
de concessdo de lavra, além das varias obrigagdes legats decorrentes da licenca. Uma delas € o

dever de apresentar ao DNPM, anualmente, um relatério simplificado das atividades

197 Art. 11, a2 do CM.

1% frem VI da Portaria DNPM n° 148, de 27/10/1980,

199 Art. 6° da Lei n° 6.567, de 24/09/1978,

19 Art. 6°, pardgrafo tinico da Lei n° 6.567, de 24/09/1978.
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"2 O ndo cumprimento dessas obrigagdes pode implicar em

113

desenvolvidas no ano anterior
sangdes que vio da adverténcia a caducidade do titulo . O cancelamento (leia-se caducidade) do
registro de licenga ocorrera nas hipdteses do art. 10 da Lei n° 6.567, de 24/09/1978, e do item XV
da Portaria DNPM n° 148, de 27/10/1980'"*. A partir da publicagio no DOU, a area estara
desonerada e disponivel para qualquer interessado habilitar-se ao aproveitamento da jazida, sob o
licenciamento ou autorizag@o de pesquisa, sujeitando-se &s regras do regime que escolher, mas,
em ambos os casos, independentemente de autorizag@io do superficiario. Isto porque, mesmo que
escolha o licenciamento, a prioridade sera determinada pelo critério da area disponivel, € ndo da
area livie'”®, exceto se ultrapassar o prazo de sessenta dias sem que alguém se habilite ao
processo, caso em que a area volta a ser considerada livre para efeito de novos requerimentos''®,

Diferente da concessio de lavra, o licenciamento tem periodo
determinado, ¢ varia conforme o prazo da licenga conferida pela autoridade administrativa
municipal, os prazos de outras autoridades com atribuigdes sobre a matéria - p. ex., Marinha, e o
prazo da autorizagiio do superficidrio, prevalecendo sempre o menor. Para que sempre haja
continuidade na lavra sem a perda da area onerada, o registro de licenga deve ser renovado
tempestivamente, e novamente averbado pelo Chefe do Distrito do DNPM, desde que contenham
todos os documentos necessarios. Se o interessado ndo requerer a averbagio do novo registro em
até frinta dias apos o término de vigéncia do registro anterior, o minerador perdera seu titulo, ¢ a
consegiiente prioridade sobre a area’!’”.

O requerimento de registro e o préprio titulo podem ser cedidos ou

transferidos, desde que devidamente averbados no DNPM' ™.

UE Art 8° da Lei n° 6.567, de 24/09/1978 e Item XVII da Portaria DNPM n° 148, de 27/10/1980. Consideramos
ilogico este dispositivo no que tange 4 exigéneia de PAE para atividade que contrarie o interesse publico, porque se
assim for, no havera que se falar em PAE, tampouco em atividade mineraria.

M2 Art. 9° da Lei n° 6.567, de 24/09/1978.

'3 Art. 63 do CM.

14 S50 as seguintes hipoteses: a) por produgdo insuficiente da jazida, considerada em relagdo as necessidades do
mercado consumidor; b} por suspensdo, sem motivo justificado, dos trabalhos de extragio, num prazo superior a 6
meses; ¢) pelo aproveitamento de substincias minerais nao abrangidas pelo licenciamento, apés adverténcia; d)
comprovada falsidade, material ou ideologica, de quaisquer documentos de instrugdo do processo; €) quando ficar
comprovada a impossibilidade de locagio da drea pleiteada; f) se constatada a interferéncia total da 4rea licenciada
com 4reas prioritarias, nos termos do art. 18 do CM; g) pelo nio atendimento de duas exigéncias formuladas sobre o
Mesmo assunto.

U5 Art. 2°e 10, § 1° da Lei n° 6.567, de 24/09/1978.

1€y Portaria MME n° 12, de 16/01/1997.

7 ftem XTIV da Portaria DNPM n° 148, de 27/10/1980.

118 Instrugio Normativa DNPM n° 02, de 22/10/1997, e Instrugdo Normativa DNPM o° 03, de 22/10/1997.
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O licenciamento € o nico regime que vincula sua outorga ao prévio
assentimento do superficidrio, amparando-o de forma mais eficaz, exceto no que fo1 mencionado

no caso de cancelamento do registro. As conseqii€ncias disso serfio passadas adiante.

2.5, Regime de Permissao de Lavra Garimpeira

A permissZo de lavra garimpeira regula o aproveitamento imediato das
jazidas de minerais garimpaveis, independentemente de trabalhos prévios de pesquisa € por
periodo determinado, segundo critérios fixados pelo DNPM. As substincias minerais
consideradas garimpéveis s3o o ouro, diamante, quartzo, feldspato, mica, ¢ outros' *°.

Esse regime encontra-se principalmente regrado no art. 78 do CM; na Lei
n® 7.805, de 18/07/1989 e em seu regulamento — Decreto n° 98.812, de 09/01/1990; e na Portaria
DNPM r° 178, de 12/04/2004.

O requerente deve ser pessoa fisica, brasileira, ou cooperativa de
garimpeiros’?’, autorizada a funcionar como empresa de mineragio’*!. A drea maxima permitida
para o poligono é de 50 hectares, salvo quando outorgada & cooperativa de garimpeiros'>.
Admite-se esse regime em qualquer parte do territorio nacional, exceto em terras indigenas. E,
em faixa de fronteira, a explotagéo estd sujeita a condigdes adicionais' >,

Para a explotagdo no regime de permissdo, € necessaria a obtengio de
prévio licenciamento ambiental expedido pelo 6rgdo estadual competente, ou pelo IBAMA em
determinados casos; €, em seguida, uma portaria de permissdo do Diretor-Geral do DNPM. Em se
tratando de lavra em area wrbapa, deve-se acrescentar o assentimento da autoridade

administrativa do municipio onde se localiza a jazida'**.

1% As substincias estio especificadas no art. 10, § 1° da Lei n® 7.805, de 18/07/1989, e sdo as seguintes: ouro,
diamante, cassiterita, columbita, tantalita e wolframita, nas formas aluvionar, eluvional e coluvial; sheelita, as demais
gemas, nutilo, quartzo, berilo, muscovita, espoduménio, lepidolita, feldspato, mica e outros, em tipos de ocorréncia
q2ue vierem a ser indicadas a critério do DNPM.

20 Arts. 21, XXV e 174, § 3° da CF.

2 Art 7° do Decreto n° 98.812, de 09/01/1990.

122 Art, 7°, T do Decreto n° 98.812, de 09/01/1990.

13 At 17, T do Decreto n° 98.812, de 09/01/1990.

4 Art. 2° da Lei n° 7.805, de 18/07/1989. Este assentimento nfio possui a mesma natureza daquele observado no
regime de licenciamento.

44



O requerimento deve ser enderegado ac DNPM, e instruido com os
documentos descritos nos incisos do art. 2° da Portaria DNPM n® 178, de 12/04/2004. O direito
de prioridade sob o critério da 4rea livre também devera ser observado.

Destarte, trata-se de regime mais célere que a concessio de lavra, assim
como 0 licenciamento, por ndo necessitar de regime prévio de pesquisa. Entretanto, mesmo
aquele garimpeiro que se acomoda perfeitamente ao regime de permissio, podera optar pela
autorizagfo de pesquisa e concessdo de lavra, de assim preferir. O titulo ou seu requerimento
também podem ser objeto de cessdo ou transferéncia, nos moldes do DNPM',

Uma peculiaridade do regime de permissiio de lavra garimpeira € a
admissdo de simultaneidade entre este e o regime de concessdo de lavra, num mesmo poligono
onerado. Mas isso somente serd possivel se o titular pré-existente da drea autorizar a atividade do
segundo, e desde que haja viabilidade técnica e econdmica para a explotagio em ambos 0s

¢ Qutra particularidade ¢ a prioridade que as cooperativas de garimpeiros tém para

regimes
obter autorizacfio de pesquisa ou concessdo de lavra, em areas que ja estejam atuando, em alguns
casos taxados em lei'”’.

Em relagdo aos deveres inerentes & permissio de lavra, além daqueles
gerais contidos no Cédigo de Mineragdo, o titular estd sujeito a todo o disposto no art. 9°.da Lei
n° 7.805, de 18/07/1989. E as cooperativas de garimpeiros, somam-se as obrigacdes constantes no
art. 26 do Decreto n° 98.812, de 09/01/1990".

O titulo também ¢ temporério, valendo por cinco anos'”, podendo ser
renovado sucessivamente. A lei explicita o carater notoriamente precario da permissio de lavra,
visto que a area de garimpagem pode ser desconstituida, discricionariamente, por portaria do
Diretor-Geral do DNPM, quando comprometer a seguranga ou saude dos garimpeiros oun
terceiros; estiver causando dano ao meio ambiente; ficar evidenciada a dilapidagdo do prego da

riqueza mineral; ou comprometer a ordem péblica'™.

125 Art. 5°, 11 da Lei n° 7.805, de 18/07/1989. V. também Instrucdo Normativa DNPM 1n° 02, de 22/10/1997, ¢
Instrucio Normativa DNPM n° 03, de 22/10/1997.

125 Art. 7° e 8° da Lei n° 7.805, de 18/07/1989.

127 Art. 14 da Lei n° 7.805, de 18/07/1989.

128 Além disso, as cooperativas de garimpeiros devem ater-se & Lei 5.764, de 16/12/1971, que define a Politica
Nacional de Cooperativismo e institui o regime juridico das sociedades cooperativas.

2 Art. 7°, 1 do Decreto 1° 98.812, de 09/01/1990.

B3¢ Art. 14 do Decreto n° 98.812, de 09/01/1990.
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Na permissdo de lavra, a propriedade superficiaria sofre os mesmos
reflexos dos regimes de autorizacfio de pesquisa e concessdo de lavra, ou seja, o titulo €
outorgado independentemente da autorizagdo do proprietario. Isto porque consideramos estar o
art. 74 do CM derrogado pela Lei n° 7.805, de 18/07/1989, responsavel pela disciplina da
permissio de lavra e revogacio de alguns dispositivos do Coédigo de Mineragdo. Este artigo
previa que a permissiio sO seria possivel em terras de dominio privado, se o ganimpeiro fosse
também o proprietario do solo ou se deste tivesse autorizagiio expressa. Entretanto, esse artigo €
incompativel com a referida lei pois esta, ao trazer o rol taxativo dos documentos de instrugio

necessarios ao requerimento da permissio, silencia a respeito des direitos do superficiario™".

2.6, Regime de Registro de Extracio

Ao contrario dos demais regimes, o registro de extragdo possui
legitimidade restrita, conferindo direito de lavra somente aos orgios da administragio direta e
autarquica da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, sem que thes possa ser aplicado os
demais regimes ja explicitados. O titulo € outorgado por periodo determinado, ndo explicitado na
lei, para a extragio de substincias minerais de emprego imediato na construgfo civil, que sejam
de uso exclusivo em obras pliblicas executadas diretamente pelos legitimados, vedando-lhes a
comercializagfo, € desde que sejam respeitados os direitos minerarios em vigor nas areas onde
devam ser executadas as obras.

O regime de registro de extragio foi instituido pela Lei n° 9.827, de
27/08/1999, que acrescentou o pardgrafo tnico ao art. 2° do CM'. As substincias consideradas
de emprego imediato na construgio civil estdo elencadas no art. 1° da Portaria MME n° 23, de
03702/2000'%. |

! Neste sentido: legislagdo mineraria do DNPM, disponivel na Internet: <http://www.dnpm gov.br>;, bem como:
William Freire, Comentdrios ao Cédigo de Mineragdo, p. 159.

B2 Art. 2° paragrafo Gnico do CM: “O disposto neste art. nio se aplica aos Orgdos da administragdo direta e
autdrquica da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, sendo-ihes permitida a extragio de
substincias minerais de emprego imediato na construgio civil, definidas em Portaria do Ministéric de Minas ¢
Energia, para uso exclusivo em obras publicas por eles executadas diretamente, respeitados os direitos minerarios em
vigor nas &reas onde devem ser executadas as obras ¢ vedada a comercializagio”.

133 Art. 1° da Portaria MME n° 23, de 03/02/2000 ~ “Consideram-se substincias de emprego imediato na construgio
civil, para fins de aplicagio do disposto no Decreto 3.358, de 2 de fevereiro de 2000: I — areia, cascalho e saibro,
quando utilizados in nafura na construgo civil e no preparo de agregado e argamassas; I — material silico-argiloso,
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Consideramos  estar este regime revestido de  manifesta
inconstitucionalidade, eis que permite a mineragio para O6rgdos da administracio direta e
autarquica, contrariando em absoluto o art. 176, § 1° da CF, que admite esta atividade apenas
“por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede ¢
administragio no pais”. Outrossim, reputa-se ao registro de extracio a qualidade de “regime
impuro”, porque, comparado aos demais, denota um privilégio de lavra confiado aos legttimados.
Além disso, a proibigiio de comercializagio do minério contraria a natureza de “atividade
econdmica” da mineragio.

Contudo, vale ressaltar a excludente prevista no art. 3°, § 1° do CM, em
que sfo permitidos “trabalhos de movimentago de terras € de desmonte de mateniais in natura,
que se fizerem necessarios a abertura de vias de transporte, obras gerais de terraplenagem e de
edifica¢bes, desde que ndo haja comercializagio das terras e dos materiais resultantes dos
referidos trabalhos e ficando seu aproveitamento restrito a utilizag@o na propria obra”.

A area objeto do requerimento também deve estar livre, em conformidade
com o art. 18 do CM. Entretanto, excepcionalmente, sera admitida a explotagdo em area onerada,
desde que com autorizacdo expressa do primeiro titular do poligono. A area maxima tolerada para
a lavra é de 5 hectares™,

Para a outorga do titulo, ¢ necessario um requerimento de registro
dirigido ao DNPM, contendo os elementos expressos no art. 4° do Decreto n® 3.358, de
02/02/2000, que regulamenta o regime de extragdo. Também podem ser formuladas outras
exigéneias pelo DNPM caso julgue necessdrio, inclusive a apresentagio de um projeto de
extragio' >,

Relativamente as obrigagdes do minerador po registro de extragdo, nada €
explicitado na legislagiio especifica, entendendo entio valer as regras gerais do Codigo de
Minerag80 no que diz respeito a lavra, pelo menos aquelas comuns a todos os outros regimes.
Uma particularidade deste regime é a proibicio de cessdo ou transferéncia do registro de

extragdo; bem como a proibicio de contratar terceiros para a execugdo das afividades

cascalho e saibro empregados como material de empréstimo; IIT — rochas, quando aparelhadas para paralelepipedos,
guias, sarjetas, moirdes ou lajes para calgamento; IV — rochas, quando britadas para uso imediato na construgio
civil”,

3% Art. 3° do Decreto n° 3.358, de 02/02/2000,

133 Art. 4°, § 2° do Decreto n° 3.358, de 02/02/2000,
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135 Nos demais regimes, ao contrario, essas duas possibilidades sio permitidas. O

extrativas
registro de extragdo possui prazo determinado, a juizo discricionario do DNPM, admitindo-se
somente uma Unica prorrogagio’” . E podera ser cancelado (leia-se caducidade), nas hipoteses
taxativas do art. 10 do Decreto n°® 3.358, de 02/02/2000.

Também nada ¢ explicitado sobre a exigéneia de autorizagio do
superficianio, condicionando-a & emissdo do titulo. Desse modo, entendemos que deva ser
aplicada a regra geral, em que o titulo ¢ entregue independentemente de sua vontade, ficando

sujeito as conseqiiéncias que serdo expostas no proximo Capitulo.

2.7. Regime de Monopdélio

As substincias minerais que constituem monopolio estatal, reguladas por

leis especiais, tém sua exploragdo pelo chamado regime de monopdlio, assim denominado pelo

B8 gquando o Governo Federal tiver participagio direta ou indireta na

Cédigo de Mineragio
explora¢io desses minerais. Trata-se de exce¢do a regra contida no art. 176 da CF, em que a
exploragio se da mediante autorizagdo € concessdo. O art. 177 da CF enumera as atividades que

constituem monopodlio da Unido:

Axt. 177 CF: “Constituem monopélio da Unigo:

I - a pesquisa ¢ a lavra das jazidas de petrdleo e gas npatural e outros
hidrocarbonetos fluidos:

II — a importagdo do petroleo nacional ou estrangeiro;

IIT — a importagdo ¢ exportagfo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

IV — o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados
de petrdleo produzidos no Pais, bem assim como o transporte, por meio de
conduto, de petroleo bruto, seus derivados € gas natural de qualquer origem;

V — a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializago

e ¢ comércio de mnérios ¢ minerais nucleares e seus derivados”™.

13 Art 8° do Decreto n° 3.358, de 02/02/2000.
137 Art. 6° do Decreto 1° 3.358, de 02/02/2000.
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Entretanto, deve-se fazer uma ressalva: o exercicio das atividades
relativas ao petréleo e gas natural, previstas nos incisos I a IV, nfio mais constitui monopc’ﬁio139
da Unido visto que, com a introdugio da EC n° 09, de 09/11/1995, que alterou o art. 177, § 1° da
CF, tornou-se possivel a contratagio da Umnifio com empresas estatais ou privadas para a
realizacdo dessas atividades. Carlos Ari Sundfeld afirma que a nova EC “possibiliton o fim da
exclusividade da explorag@io das atividades por empresa estatal federal. Mas ndo alterou o
monopolio da Unido em relagiio as mesmas. Este persiste existindo™*’. Em outras palavras, a
partir dessa Emenda, a2 Unifio passou a ter a opgfio de manter o monopolio do exercicio dessa
atividade econdmica, ou contratar com empresas publicas ou privadas. A esse respeito, Alexandre
de Moraes denomina essa nova concepgo de “monopélio de escolha do Poder Piblico™ .

Toda a administracéo e fiscalizagio da indistria do petréleo esta nas méos
da Agéncia Nacional do Petréleo —~ ANP, pessoa juridica de direito publico, competente para
atuar como agente normativo ¢ regulador. A Lei n® 9.478, de 06/08/1997, o Decreto n° 2.705, de
03/08/1998, e varias portarias da ANP™, trazem o regulamento especial para suas atividadés,
demonstrando que o regime tem natureza juridica de confrato de concessfio de exploragio, por
tempo determinado, e precedido de licitag8o. Trata-se de modalidade de contrato administrativo
de facil verificacdo, diferente da natureza contratual dos demais regimes de exploragdo, como
sera observado no Item 2.9..

Os contratos de concessdo petrolifera devem prever as fases de

exploragdo e produgdo. A primeira, corresponde & pesquisa — atividades de avaliagio de eventual

%% Art. 2°, V do CM.

3 Sobre o monopalio instituido por lei, ou monopélio legal: “Aqui o Estado exerce uma opgdo politica, em razio da
qual o sistema juridico atribui a determinado agente a faculdade do exercicio, com exclusividade, de uma
determinada atividade econdmica em sentido estrito. Estabelece-se artificialmente (= pela lei) um ambiente
impermeavel & livre iniciativa; a auséncia de concorréncia € total” — Rui Berford Dias, Menopdlio de Atividade
Econdmica -- Petrobrds — Propriedade e Empresa — Bens Piblicos, in RDA 222/360.

¥ Carlos Ari Sundfeld, Regime Juridico do Setor Petrolifero, in Direito Administrativo Econdmico, p. 391.

14«5 EC n.° 09/95 encerrou o monopolio estatal no exercicio da atividade econdmica relacionada a petrdleo e gis
natural, mantendo, porém, o monopdlio da propria atividade, ou seja, a pesquisa ¢ a lavra das jazidas de petroleo
gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos continuam constituindo monepdlio da Unidio, no sentido de que somente
o Poder Publico ¢ que podera decidir, com exclusividade, quem poderé exercer essa atividade econdmica. E o que
nos referimos como monopdlio de escolha do Poder Publico” — Alexandre de Moraes, Regime Juridico da
Concessiio para Exploracdo de petrdieo e gds natural, p. 4.

M2y legislagdo da ANP, disponivel na Internet: <http://www.anp.gov.br/>.
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descoberta de petréleo ou gas natural, para determinar sua comercialidade. A segunda, inclui a
fase de lavra — atividades de desenvolvimento'*.

Os contratos também prevéem um pagamento anual obrigatério ac
governo pela ocupagiio ou retengiio da area, em moeda corrente, a um percentual variavel,
definido a critério da ANP. No entanto, quando as atividades estiverem concentradas em terra,
devera ser garantido ao superficidrio uma participagio equivalente' .

Por fim, ressalta-se que concessionario deve ser responsabilizado
civilmente pelos atos de seus prepostos, obrigando-se a indenizar todos e quaisquer danos
decorrentes das atividades contratadas'®.

Restam, para receberem tratamento pelo regime de monopdlio, a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacio e o comércio de
minerais nucleares € seus derivados. Legalmente, “s@o considerados elementos nucleares o
urdnio, o torio, € de interesse para a energia nuclear o litio, berilio, zircdnio € o niobio”*. A Lei
n® 4.118, de 27/08/1962, instituiu 0 monopdlio nesse setor, e dispde sobre a Politica Nacional de
Energia Nuclear. Seu art. 1° confirma o monopolio da Unifio na pesquisa, lavra, comeércio,
producio e industrializacdo dos minérios nucleares. Também estabelece o art. 31 da referida le
que “as minas e jazidas de substincias de interesse para a produgfo de energia atdmica
constituem reservas nacionais, consideradas essenciais & seguranga do Pais ¢ sfo mantidas no

dominio da Unifio como bens imprescritiveis e inaliendveis™*’

. Logo, o exercicio do monopolio
dos minerais nucleares ndo ¢ subordinado aos regimes de autorizag8o de pesquisa € concessdo de
lavra.

Ressalta-se que a legislag@o especifica desses minerais ndo exclui a
aplicacdo subsidiaria ou suplementar do Cédigo de Mineragio, nos casos em que este nio

contrarie a legislacdo especial. Inclusive, o Codigo determina o seguinte:

Art. 90 CM: “Quando se verificar em jazida em lavra a concorréncia de minerais
radioativos ou apropriados ac aproveitamento dos misteres da produgio de

energia nuclear, a concessfio s6 sera mantida caso o valor econdmico da

143 Art. 24 da Lei n° 9.478, de 06/08/1997.

144 Arts. 45, IV, 51 e 52 da Lei o° 9.478, de 06/08/1997.

M5 Art. 44 da Lei n° 9.478, de 06/08/1997.

146 Art. 46 do Decreto n° 51.726, de 19/02/1963 (Regulamento da Lei n° 4.118, de 27/08/1962).
%7 legislagio do MCT, disponivel na Internet: <hitp://www.mct.gov.br/>.

50



substdncia mineral, objeto do decreto de lavra, seja superior ao dos minerais
nucleares que contiver.

§ 2% Quando a inesperada ocorréncia de minerais radioativos e nucleares
associados suscetiveis de aproveitamento econdmico predominar sobre a
substancia mineral constante do titulo de lavra, a mina podera ser desapropriada.
§ 3° Os titulares de auntonizagBes de pesquisa ou de concessdes de lavra, sfio
obrigados a comunicar, ao Ministério das Minas e Energia, qualquer descoberta
que tenham feito de minerais radioativos ou nucleares associados 4 substincia

mineral mencionada no respectivo titulo, sob pena de sangdes™.

Por outro lado, se do exercicio do monopélio forem descobertos outros
minerais ndo nucleares de interesse econdmico, seu aproveitamento dependera de autorizagio e
concessdo, nos moldes comuns.

O monopolio das atividades nucleares ¢ exercido pela Comissdo Nacional
de Energia Nuclear — CNEN, autarquia federal criada em 1962, vinculada ao Ministério de
Ciéncia e Tecnologia — MCT. E orgdo colaborador da Politica Nacional de Energia Nuclear,
responsavel pelo planejamento, orientagdo, supervisdo, fiscalizagBo, normatizag8o, e promogdo
de atividades cientifico-tecnologicas € industriais, de forma a controlar e incentivar a atividade

nuclear no Brasil'*,

As Inddstrias Nucleares do Brasil — INB, antiga NUCLEBRAS', ¢
empresa de economia mista vinculada 8 CNEN, responsavel pelo desenvolvimento de projetos
tecnolégicos para geragdo de energia nucleoelétrica. Cabe a ela, portanto, executar a pesquisa e
lavra de jazidas de minénios nucleares sob a fiscalizagdo e controle da CNEN.

A empresa Eletrobrds Termonuclear S.A. — ELETRONUCLEAR, criada
em 1997 pela fusdo de FURNAS Centrais Elétricas S.A. com a NUCLEN, foi constituida com a
finalidade especifica de explorar, em nome da Unifo, atividades nucleares para fins de geragio de
energia elétrica, sendo assim empresa prestadora de servigos puiblicos'™.

Com o objetivo de propor ao Presidente da Repiblica politicas nacionais
¢ medidas destinadas a estabelecer diretrizes para programas especificos como os de uso da

energia termonuclear, dentre varias outras atribuigdes, foi criado e inserido no MME o Conselho

8y, Lei n° 6.189, de 16/12/1974.
% . Decreto-Lei n° 2.464, de 31/08/1988.
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Nacional de Politica Energética — CNPE™', presidido pelo Ministro de Estado de Minas e
Energia'®. Recentemente, por meio da Resolucio CNPE n® 05, de 05/12/2001, e outras
posteriores'>, foi autorizada 4 ELETRONUCLEAR a conclusiio da Usina de Angra III para a
retomada deste empreendimento, condicionando-a ao cumprimento de varias exigéncias do
proprio CNPE™,

No regime de monopdlio dos minerais nucleares ndo se tem noticia de
conflitos ocorridos na esfera judicial entre empresa mineradora e superficiario, visto que as areas
hoje utilizadas pela INB e ELETRONUCLEAR sido restritas, podendo ainda utilizar-se da
desapropriagdo se necessario. Entretanto, se surgisse algum conflito neste sentido, entendemos

que se aplicariam as regras que serdo expostas no proximo Capitulo.

2.8. Regimes Especiais

Todos os regimes j4 analisados permitem o aproveitamento da grande'
maioria das espécies minerais, entretanto, ha outras que, por sua natureza ou situagdo juridica,
nio sdo regidas pelo Cédigo de Mineragso, mas por leis especiais. O art. 10 do CM designa quais
s#o elas, a saber: as jazidas de substincias minerais que constituem monopolio estatal, que
obedecem ao regramento do j4 acima explicitado regime de monopolio; as substdncias minerais
ou fosseis de interesse arqueoldgico, destinados a museus, estabelecimentos de ensino e outros
fins cientificos; as dguas minerais em fase de lavra; e as jazidas de aguas subterrdneas, que ndo
sdo consideradas minerais.

No que tange a protegio do patrimdnio cultural representado pelos

depositos fossiliferos existentes no pais, regem o art. 3° do CM, o Decreto-Lei n° 4.146, de

% V. Decreto n° 4.550, de 27/12/2002.

Bl v, legislagio do CNPE, disponivel na Internet: <http://www.mme.gov.br/sen/cnpe/todocnpe.htm>. V. também
Lei n® 9.478, de 06/08/1997.

12 . Decreto n° 3.520, de 21/06/2000. O CNPE ¢ composto pelos Ministros de Estado da Ciéncia ¢ Tecnologia; do
Planejamento, Orcamento e Gestio; da Fazenda, do Meio Ambiente; do Desenvolvimento, Indistria ¢ Comsércio
Exterior; pelo Ministro Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica; por um representante dos Estados e do
Distrito Federal;, por um cidadio brasileiro especialista em matéria de energia; e por um representante de
universidade brasileira, especialista em matéria de energia.

153 Resolugdes CNPE n° 08, de 17/09/2002, CNPE n° 04, de 03/07/2003, e CNPE n° 06, de 21/07/2003.

134 v legislacio da ANEEL, disponivel na Internet: <http://www.aneel.gov.br>.
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04/03/1942, a Lei de -Arqueoiogia — Lei n® 3.924, de 26/07/1961, ¢ a Portaria IPHAN' p° 07, de
01/12/1988.

As 4guas minerais estdo articuladas no Coédigo de Aguas Minerais —
Decreto-Lei n° 7.841, de 08/08/1945. Seu aproveitamento comercial ¢ efetuado pelos regimes de
autorizagdo de pesquisa e concessdo de lavra, na forma do Codigo de Mineragio, observadas as
disposi¢es especiais da mencionada lei, e de algumas portarias’™. Destarte, todo o tratamento
dado ao superficiario acompanharé o disposto para esses regimes. Nos termos legais, aguas
minerais “sio aquelas provenientes de fontes naturais ou de fontes artificialmente captadas que
possuam composi¢io guimica ou propriedades fisicas ou fisico-quimicas distintas das aguas
comuns, com caracteristicas que he confiram uma agdo medicamentosa™”".

Diversamente, as aguas em geral (nfo minerais) estdo regradas no Codigo
de Aguas — Decreto n° 24.643, de 10/07/1934, nos arts. 1.288 a 1.296 do CC, ¢ na Lei n°® 9.433,
de 08/01/1997. Esta ultima, criou o Sistema Nacional de Gerenciamento dos Recursos Hidricos,
regulamentando o art. 21, XIX da CF™, e disciplinando, dentre outros, o regime de outorga e
cobranga, pelo Poder Publico, de direitos para determinadas formas de uso desses recursos. Seu

atual regulamento € o Decreto n® 4.613, de 11/03/2003.

2.9. A Natureza Juridica dos Regimes Minerarios

Apo6s estudadas as principais caracteristicas e particularidades que
envolvem cada regime de exploracio mineral, passamos agora a examinar sua natureza juridica.
Cumpre ressaltar que ndo julgamos necessario examinar todos os ponfos de vista tedricos sobre
esse assunto, dada a sua complexidade, e porque ndo se insere no objeto principal de estudo.
Entretanto, sera feita uma breve explanagdo que mire justificar a terminologia utilizada nos

caracteres dos regimes exploratorios, além de deixar cravada nossa opinifo acerca do tema.

155 O IPHAN - Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, é orgio vinculado ao Ministério da Cultura.
Disponivel na Internet em: <http.//www.iphan.gov.br>,

1% Algumas sdo as seguintes: Portaria MME n° 470, de 24/11/1999, DNPM n° 117, de 17/07/1972, DNPM n° 222, de
28/07/1997, e DNPM n® 231, de 31/07/1998.

7 Att. 1° do Decreto-Lei n° 7.841, de 08/08/1945,

%8 Art. 21, XIX da CF: “Compete & Unifio: XIX — instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e
definir critérios de outorga de direitos de seu uso”,
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Entendemos que o regime de autorizacio de pesquisa constitui-se
através de ato administrativo unilateral de permissdo de uso de bem publico'’, para a finalidade
especifica de pesquisa mineral. Seu titulo representativo — o alvard de pesquisa, de natureza
discricionéria, € outorgado com prazo determinado, e dotado de uma timida parcela de
precariedade, no sentido de poder ser revogado por motiveo de interesse piblico.

Sua natureza unilateral se d4 pelo fato de nfo haver um negécio entre o
Poder Publico e o particular para que a pesquisa possa ser realizada, bastando que o interessado
provoque a manifestacio do Estado através do requerimento devidamente instruido, e este
concorde, passando a tolerar o uso permitido. Destarte, o ato se perfaz com a exclusiva
manifestacdo de vontade do Poder Publico, que constitui ao titular o direito exclusivo de uso do
bem mineral escothido para pesquisa-lo.

Ademais, seu titulo ndo gera direito adquirido de natureza patrimonial ao
particular, tampouco direito indenizatorio oponivel a Administragio Publica em caso de
revogagdo, até que o relatorio final de pesquisa seja aprovado, porquanto se trata de fase de
incertezas quanto 3 existéncia de jazida e quanto a lavra'®. Em outras palavras, se nio existe
objeto definido, ndo hé como sobrevir direito indenizatorio. Mesmo consciente de que o titulo
possui valor de mercado, podendo, inclusive, ser alienado, nfo ha como confirmar seu contetido
patrimonial, pois a finalidade direta da pesquisa nfio ¢ lucrativa, ainda que seja possivel a lavra
excepcional.

Nao se trata de autorizagio de uso basicamente porque esta ¢ outorgada
no interesse privado do particular, € a minerag@o corresponde & atividade de interesse publico,
que implica em dever de uso do mineral para pesquisa. A permissiio de uso, ao contrario, é

outorgada para fins de interesse piblico, e pode ser tirada do particular se o bem nao for utilizado

1% «Permissio de uso é ato negocial, unilateral, discricionario e precério através do qual a Administragio faculta ao
particular a utilizacfo individual de determinado bem publico. Como ato negocial, pode ser com ou sem condigBes,
gratuito ou remunerado, por tempo certo ou indeterminado, conforme estabelecido no termo proprio, mas sempre
maodificavel ¢ revogavel unilateralmente pela Administracio, quando o interesse piblico o exigir, dados sua natureza
precaria e o poder discriciopario do permitente para consentir e retirar © uso especial do bem puablico™ — Hely Lopes
Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, pp. 500/501.

160 “Pesquisar ¢ aquilatar, ¢ investigar. De sorie que, quem pretende ou vai realizar servicos dessa natureza, como
autorizado, nfio pode querer, nesse ensejo, obter uma imediata recompensa aos seus trabalhos, salientando-se que a
pesquisa representa uma incognita” — Elias Bedran, 4 Mineragdio a Luz do Direito Brasileiro, vol. 1, p. 153,
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para o objetive que lhe foi determinado, adaptando-se melhor a disciplina mineraria, devido aos
poderes e responsabilidades conferidos ao particular®’.

A natureza discricionaria do titulo ¢ bastante discutida. A maiorna
doutrinaria defende a vinculatoriedade, estando a Administracio obrigada a autorizar a pesquisa,

se o particular preencher os requisitos enumerados na lei. Tazil Martino Godinho'®

acredita que,
tanto a pesquisa quanto a lavra, nfo sdo atos discricionarios nem precarios. S30 revogaveis ao
nuto do governo, e ainda definitivos de outorga de direitos'”. Contudo, o que falta ser
considerado € o possivel surgimento de interesse publico superveniente que justifique a
inviabilidade do empreendimento minesro, mesmo apos seu titulo ter sido outorgado. Qualquer
justificativa, desde que amparada na legalidade e demais principios administrativos,
descompromete a Administragdo em outorgar o titulo, ou habilita sua revogagio,
descaracterizando a natureza vinculada da autorizagio de pesquisa'™. Elias Bedran, ao tratar da

discricionariedade na outorga da pesquisa e da lavra, assevera que:

“E certo que assiste a todo cidaddo brasileiro, ou a emprésa organizada no Pais,
capazes, id6neos financeira e moralmente, requerer pesquisa ou lavra mineral.
Mas, o fato de serem preenchidos os requisitos capitulados em o Cddigo de
Minas ou decorrentes de normas administrativas, (...), 1850 ndo assegura ao
requerente, mesmo que €ste seja o proprietario do solo, o direito liquido e certo

de obter o respectivo decreto de autorizagdo ou concessdo”'®.

1 Sobre a diferenga da autorizagio e permissdo de uso de bem piblico, em razio do interesse do utente: Maria

Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, pp. 588/591; e Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, pp. 186/187.

12 Tazil Martino Godinho, Aspectos Legais da Pesquisa e da Lavra dos Minérios Nucleares no Direito Brasileiro, in
RDA 140/188.

'3 Também neste sentido: “Eis que a autorizagdo de pesquisa mineral, consubstanciada em um alvaré outorgado pelo
Diretor-Geral do DNPM, € um ato administrativo vinculado, na certa que, preenchidos todos os requisitos da lei pelo
pretendente a autorizacdc nfo se poderd negé-la, sob pena de, em caso de negativa, estar o ato que assim for
emanado afrontando a lei e conter, irremediavelmente, todas as caracteristicas de ato praticado com desvio de poder”
- Sérgio Jacques de Moraes, Aspectos Juridicos da Pesguisa Mineral, in Direito Minerario Aplicado, vol. 1, p.62. V.
também Jenny Magnani de Oliveira Nogueita, Aspectos do Dominio Mineral e as Diretrizes Constitucionais do
Setor, p. 90,

1% Em nosso favor: “Concluimos, portanto, que todos os atos de outorga de direitos minerarios sio discricionarios, ja
que devem ser outorgados, ou mesmo suprimidos, sempre no interesse nacional. Pode-se ainda dizer que o poder
discricionario existente nesses atos em poucos casos impedird a atividade mineira, j4 que apenas um inferesse
publico ‘superior” ao interesse piblico mineral é que tera o conddo de obstd-la” — Silvia Helena Semra, Direifos
Minerdrios: Formagdo, Condicionamentos e Extingdo, p. 99.

% Elias Bedran, 4 Mineragdo & Luz do Direito Brasileiro, vol. 1, p.341.
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O instituto que garante tratamento isondmico aos pretendentes a
permissdo de uso para a pesquisa € o direito de prioridade, em substituicdo ao procedimento
licitatério conhecido, garantido ao primeiro interessado que se habilitar adequadamente no
processo administrativo.

No tocante as obrigagdes do titular em decorréncia da permissdo
outorgada, destacam-se a submisso do particular a aprovacéo e fiscalizagio de suas atividades
pelo Poder Publico; a utilizagio do bem para a finalidade estabelecida no titulo; e o dever de
suportar os Onus € eventuais prejuizos resultantes da pesquisa.

Nova sttuaglo juridica surge com a aprovagio do relatério final de
pesquisa, pois a partir dai cria-se ao particular uma expectativa de direito 4 lavra. Assim, a
revogagdo inesperada do titulo, nessas condiges, gera um direito de reparag@o pecunidria pelos
trabalhos realizados, oponivel 2 Administragcdo Pablica. Antes disso, o titular nfo tem garantia
alguma de lavra, em alguns casos, sequer tem certeza da existéncia, quantidade ou valor
econdmico do material encontrado, tratando-se de fase que comporta atividades de risco a serem
suportadas pelo investidor. Esta expectativa de estabilidade e¢ seguranca do empreendimento
mineiro tem sua origem na aprovagio do citado relatdrio e, havendo recusa posterior do Poder
Publico na continuidade do processo por motivo de interesse publico, seja no periodo de um ano
que o titular dispde para requerer a lavra, ou ja na fase de seu requerimento, j4 havera direito

indenizatorio. A esse respeito, observe o que diz o Codigo de Mineragéao:

Art. 42 CM: “A autorizagdo serd recusada, se a lavra for considerada prejudicial
ao bem piblico ou comprometer interesses que superem a utilidade da
exploragdo industnal, a juizo do Governo. Neste tltimo caso, o pesquisador tera
direito de receber do Governo a indenizagio das despesas feitas com os

trabalhos de pesquisa, uma vez que haia sido aprovado o Relatorio”.

Em razdo de a pesquisa confenr ao titular tio somente um direito ndo
patrimonial, parece-nos razoavel que o ressarcimento ndo ultrapasse o valor dos custos pelos
trabalhos de pesquisa. Mesmo havendo a possibilidade de lavra excepcional nesta fase, com a
obtencio de guia de utilizagdo, o contetido investigatério desta espécie de uso privativo néo se

altera.
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Praticamente nfo hd na doutrina quem se arrisque a incluir a autorizagio
de pesquisa numa espécie de permissio de uso. A maioria, quando trata do assunto, se restringe a
tratar da natureza juridica da lavra. Ou entfio, concebem uma natureza peculiar & pesquisa ¢ 4
lavra, que ndo se confunde com os institutos comuns do direito administrativo. Em outros casos,
ainda, apenas tratam da natureza do alvara de pesquisa, e ndo do regime num todo.

Diversamente, ¢ regime de concessio de lavra adequa-se a uma
concessdo de exploragdo de bem piiblico, constituindo-se através de contrato para a finalidade
especifica de lavra, vale dizer, o aproveitamento econdémico do mineral assinalado. O titulo de

166 & outorgado, portanto, para fins de interesse publico. O art. 42 do CM

carater discricionario
evidencia esta discricionariedade ao dar poderes 2 Administrag@o de recusar a lavra quando for
considerada prejudicial ao bem piblico ou comprometer interesses que superem a utilidade da
exploracio.

A exemplo disso, o STF ja decidiu acerca do poder discricionirio
conferido & Administragiio para negar direito & lavra comum, justificado em interesse publico que
superou a utilidade da exploragio industrial, destinando o mesmo local para atividade mineraria
nuclear'®’.

Apesar de a concessfio ser decorrente de ato administrativo unilateral

8 Por conseguinte, sua

proprio — a portaria de lavra, tem ela natureza de contrato administrativo
constituicio se da por meio de contrato administrativo'®’, consensual, formal, sinalagmaético,

oneroso, ¢ realizado intuitu personae. A portaria de lavra serve para manifestar a aquiescéncia do

1% Sobre o significado da discricionariedade das concessbes de uso quanto, a outorga: “O que significa que a
Administraciio nd3o € obrigada a conferi-las, quando lhe sejam requeridas; que pode livremente outorga-las ou
denega-las, desde que o faga mediante um acto administrativo legal; que o particular nfo tem um direito a obté-las da
Administraciio, mas apenas um interesse legitimo, no sentido de gue, sendo a recusa decidida em acto ferido de
ilegalidade, designadamente de desvio de poder, lhe é permitido recorrer contenciosamente nos termos gerais” —
Diogo Freitas do Amaral, A Utilizacdo do Dominio Piblico pelos Particulares, pp.193/194.

%7 EMENTA: “MINERAIS — PESQUISA E LAVRA ~ ENERGIA NUCLEAR - O interésse pablico da exploragio
da monazita prevalece sGbre o comercial da extragio de outros minérios. (...) O impetrante nfio provou as suas
alegaches, que versam sdbre matéria de fato e, alias, o ato impugnado se situa dentro do poder discricionario da
Administragiio. O interesse pablico de exploragio da monazita prevalece sobre o comercial de extragiio dos outros
minérios. {...) Denego, pois, o mandado” — TFR — MS 27194 — Rel. Min. Marcio Ribeiro — Julg. 18/05/1962 —
Decisio Undnime.

16% Contrato administrativo “é um tipo de avenga travada entre a Administragio e terceiros na qual, por forga de lei,
de clausulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia do vinculo e as condigBes preestabelecidas assujeitam-se
a cambigveis imposigdes de interesse pablico, ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado™ - Celso
Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, pp.573/574.

169 “Para nds contrato administrativo é todo acbrdo oposto de vontades de que participa a administrago e que, tendo
por objetivo direito a satisfagdo de interésses coletivos, estd submetido a um regime juridico de direito pablico” —
José Cretella Janior, Tratado de Direito Administrativo, vol. 3, p. 47.
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Poder Publico na explotacdo. As cldusulas contratuais estdo pré-fixadas unilateralmente pela
Administragio atraves da le1 — Codigo de Mineragiio e demais regulamentagdes, que estipulam o
modo ¢ as condigdes das prestagdes e contraprestagdes. Destarte, a observincia de todas as
formalidades necessarias no processo de formacio do contrato — objeto, area, modo, condigdes,
penalidades, e outros, estdo exigidas na lel.

A natureza da concessdo de lavra ¢ bastante discutida entre os
doutrinadores. Na realidade, a maioria nfio reconhece sua bilateralidade, defendendo que sua
constituigio se da por ato unilateral da Administracaio’ ™.

Defendemos aqui ser inconcebivel gue a concessdo de lavra se dé por um
ato unilateral, porque ao particular nfo se confia a simples detencio da coisa com a mera
tolerancia do Poder Publico'”’. A lavra possui caracteristicas bem mais complexas que a
pesquisa, ndo podendo igualar-se 4 natureza unilateral desta. Desse modo, o regime juridico da
lavra ¢ disposto bilateralmente, na medida em que se transporta ao particular o dever de submeter
o bem & sua destinaglo e ao interesse da coletividade e, em troca, o Estado consente que o
particular tire proveito econémico deste bem, de acordo com todas as condi¢bes estabelecidas,
recebendo inclusive, a titulo de contraprestagio, uma compensacio financeira sobre a exploracio
de recursos minerais, a chamada CFEM'™.

Neste sentido, Attilio Vivacqua, em obra utilissima, afirma que:

“O procedimento administrativo que faz surgir como res nova uma propriedade

em favor de terceiro, — a mina — retirando-a do dominio do Estado ou

170 “E ato administrativo vinculado e definitivo (em contraposic3o ao ato administrativo discricionario e precario).
Uma vez obtida a prioridade e cumpridas as obrigacBes do Codigoe, o minerador tem direito 4 obten¢io da concessio
de lavra” — William Freire, Comentdrios ao Cédigo de Mineracdo, p. 102. Igualmente, no direito comparado:
Alfredo Ruy Barbosa, 4 Natureza Juridica da Concessdo Minerdria, in Direito Minerario Aplicado, vol. 1, pp.
76/81.

71 «A concessdo € o instituto empregado, preferentemente 3 permiss3o, nos casos em que a utilizagdio do bem
publico objetiva o exercicio de atividades de utilidade piblica de maior vulto e, por isso mesmo, mais onerosas para
o concessionario. Este assume obrigacSes perante terceiros e encargos financeiros elevados, gue somente se
justificam se ele for beneficiado com a fixacfio de prazos mais prolongados, que assegurem um minimo de
estabilidade no exercicio de suas atividades. Em conseqgiiéncia, a forma mais adequada é a contratual, que permite,
mediante acordo de vontades entre concedente e concessionario, estabelecer o equilibrio econdmico do contrato e
fixar as condigdes em que 0 uso se exercera, entre as quais a finalidade, o prazo, a remuneragio, a fiscalizagio, as
sangBes” — Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, pp. 591/592.

172 A CFEM ¢ calculada sobre o total do faturamento pela exploragao efetuada. O art. 20, § 1° da CF prevé is pessoas
de direito publico interno € aos orgios da administracfio direta da Unido a participagio ou compensagio financeira
pela exploragio de recursos minerais. Os arts. 11 ¢ 12 do CM, a Lei n° 7.990, de 28/12/1989, e a Lei n° 8.001, de
13/03/1990, com suas devidas alteragfes, regulamentam sua cobranga e distribuiggio.
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desmembrando-a do dominio do superficiario, através de uma verdadeira
expropriagio por motivo de utilidade publica para atribui-la a um titular a quem
a let confere o privilégio exclusivo de uma exploragio de interesse social, um
monopdlio superintendido pelo Estado para extrair em determinada area todos
ou alguns dos minerais nela existentes, trata-los, instalar os respectivos servigos
¢ instituir as servidGes necessarias, ¢ as vezes, o direito de desapropriagfo — esse
procedimento, por sua indole e sna estrutura, pela amplitude e complexidade de

seus efeitos, supera o contetdo de um simples ato autorizativo™.'”

Jenny Magnani de Oliveira Nogueira atribui natureza unilateral 2
autorizagio ¢ concessdo de lavra, porém, logo em seguida, reconhece que sdo capazes de gerar
direitos ¢ obrigag0es reciprocas, oponiveis a terceiros s

No direito comparado, vale a pena citar o exemplo da Argentina, cujo
direito minerario admite expressamente na lei a figura do “contrato administrative de concesion
minera a gran escala”' .

Logo, quanto aos efeitos, a concessdo cria obrigacdes e direitos
reciprocos para a Administragdo e o particular. O sinalagma'™ ¢, por isso, elemento perceptivel e

diferenciador do ato unilateral. Contudo, como em todo contrato administrativo, ha a presenca de

173 Attitio Vivacqua, 4 Nova Politica do Sub-solo e o Regime Legal das Minas, p. 571.

Y «Ag autorizaghes de pesquisa e as concessbes de lavra (..) sdo atos administrativos unilaterais negociais
outorgados, respectivamente, por alvards do Diretor Geral do DNPM e portariz ministerial, Desde que atendidos os
requisitos constitucionais, legais e regulamentares que regem a mineragiio no Pais, a autorizagio de pesquisa e a
concessio de lavra sfo vinculantes para as partes, gerando direitos e obrigagBes reciprocas, oponiveis a terceiros.
Nio sdio, portanto, atos discricionarios nem precarios, revogaveis ao arbitric do govemno” — Jenny Magnani de
Oliveira Nogueira, Aspectos do Dominio Minerai e as Diretrizes Constitucionais do Seior, p. 90.

17° “En suma, resulta claro que el actual Cédigo de Mineria introduce por primera vez expresa y categoricamente en
el derecho minerc argemtino la figura formal del contrato administrativo de concesién minera. Pero su expresa
introduccién, en el caso comentado de la mineria a gran escala, nos induce a retomar la discusion de si la ‘concesidn
legal’ que el Codigo legisla en el resto de las concesiones para minerales de primera categoria, es 0 no, también, un
contrato administrativo de concesion. (...) En otras palabras, por encima de los empleos y preferencias semanticos de
los autores de la reforma, en verdad han legislado sobre un contrato administrativo, ciertamente diferenciado de los
otros, pero cuyas notas lo sitian dentro de los contratos administrativos de concesidn y no dentro de un fertium
genus que pudiera llamarse ‘propriedad minera™ — Augustin A, Gordillo, Contrato Administrativo de Concesion
Minera, in Contratos Administrativos — Contratos Especiales, p. 54.

176 «0) sinalagma entre o concessionario ¢ o Estado, com repercussio no interesse do superficisrio e do inventor,
manifesta-se, além de em outros casos, na fixaciio do prazo para inicio da lavra, modo e forma de pagar a quota do
produto extraido, devida ao governo ¢ ao dono do solo (...}, na definigio de outras obrigagbes do minerador, assim
como na regulagdo de seus direitos, inclusive no caso de declaracfo da jazida em disponibilidade, quando cabera ao
concessionario indenizag8o si o abandono for justificavel” ~ Attilio Vivacqua, 4 Nova Politica do Sub-solo e o
Regime Legal das Minas, p. 572.
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clausulas exorbitantes que colocam a Administragdo em posigio de supremacia sobre o
contratado.

Além disso, a lavra gera direito adquirido de natureza patrimonial ao
particular, ao contrario da pesquisa, que gera apenas o direito de preferéncia ao requerimento de
concessdo, € uma expectativa de lavra. E por isso provoca também direito indenizatorio, caso
haja rescisdo da concessdo pela Administragfo. Sobre a indenizabilidade dos direitos inerentes &
concessdo, tem-se uma junisprudéncia extraida do STF, em que a instituigio de servidio de
passagem pelo Poder Piublico na area onerada impediu a lavra das jazidas, e gerou o dever de
indenizar o0 concessionario. O objeto da indenizagdo & o titulo minerario, porquanto é bem
juridico de valor patrimonial e de contetdo econdémico, € ndo a jazida, pois esta ainda se acha
incorporada ao patnménio da Unifo. Destarte, haverd pretensdo & indenizagfo sempre que o
minerador for obstado da legitima fruicdo dos beneficios do titulo' .

Como visto no Capitulo anterior, houve época em que havia prazo para a
concessdo, € sua natureza contratual era mais evidente. Hoje, apesar de desprovida de prazo

determinado, pode-se dizer gue a concessfio de lavra possul um limite temporal, a exaustio da

jazida. E também por este motivo admite-se que sua rescisio repentina, em razio de interesse

77 EMENTA: “DIREITO DE PROPRIEDADE - PROTECAQ CONSTITUCIONAL - INSTITUICAC DE
SERVIDAQ 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
QUESTAQ CONSTITUCIONAL DA PROPRIEDADE DO SOLO E DA PROPRIEDADE MINERAL -
RECURSO IMPROVIDO. RECURSOS MINERAIS E DOMINIO CONSTITUCIONAL DA UNIAO - O sistema
de direito constitucional positive vigente no Brasil — fiel  tradi¢do republicana iniciada com a Constituiciio de 1934
— instituiu verdadeira separacZo juridica emtre a propriedade do solo e a propriedade mineral (que incide sobre as
jazidas, em lavra ou nfo, ¢ demais recursos minerais existentes no imével) e atribuiu, 4 Unifio Federal, a titularidade
da propriedade mineral, para o especifico efeito de exploragio econdmica e/ou de aproveitamento industrial.

A propriedade mineral submete-se ao regime de dominiafidade publica. Os bens que a compfem qualificam-se como
bens publicos dominiais, achando-se constitucionalmente integrados ao patriménio da Unido Federal.

CONCESSAO DE LAVRA INDENIZABILIDADE - O sistema minerério vigente no Brasil atribui, 4 concessio de
lavra — que constitui verdadeira res in commercio —, cariter negocial e contetido de natureza econdmico-financeira.

O impedimento causado pelo Poder Piblico na exploragio empresarial das jazidas legitimamente concedidas gera o
dever estatal de indenizar o minerador que detém, por efeito de regular delegagio presidencial, o direito de
industrializar e de aproveitar o produto resultante da extracio mineral,

Objeto de indenizagdo hé de ser o titulo de concessio de lavra, enquanto bem juridico suscetivel de apreciagio
econdmica, ¢ nd0 a jazida em si mesma considerada, pols esta, enquanto tal, acha-se incorporada ao dominio
patrimonial da Unifio Federal.

A concessdo de lavra, que viabiliza a exploragiio empresarial das potencialidades das jazidas minerais, investe o
concessionaric em posi¢iio 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
conteido econdmico. Essa situagio subjetiva de vantagem atribui, ac concessionario da lavra, direito, agfio e
pretensio 4 indenizagio, toda vez que, por ato do Poder Publico, vier o particular a ser obstado na legitima fruicio de
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pablico superveniente, gere direito indenizatorio ao particular. Sobre a indenizabilidade na
concessdo, Celso Antdénio Bandeira de Mello enuncia que “se o Poder Publico, instado por
conveniéncias administrativas, pretender rescindi-la antes do termo estipulado, tera de indenizar o
concessionario™ .

Dentre as espécies de concessdo, como ja observado, reputa-se a lavra
uma espécie de concessdo de exploragdo, tendo em vista a caracteristica consumivel e finita do
bem mineral. N3o se trata de simples concessdo de uso porque, nesta, a utilizagio do bem deve
implicar na sua devolugfo ao término do prazo contratual, situagio impossivel na mineragio.

Vé-se que os conceitos apresentados pela doutrina administrativa
majoritaria, acerca das espécies de concessdo, ndo abrangem explicitamente as particularidades
da atividade mineira. Hely Lopes Meirelles, p. ex., traz a triparticio da concesso em: concessdo
de servigo publico, concessdo de obra publica ¢ concessdo de uso de bem publico, nada
especificando acerca da mineragio' .

Raimundo Nonato Fernandes, ao classificar a concessdo de uso em
modalidades, considera a concessdo de lavra uma “concess@io de exploragdo™, decorrente de ato
administrativo unilateral, que confere poderes de gestio dominial®. Estamos de acordo com o
autor quando considera a concessdo de lavra uma “concessio de exploragdo”. Entretanto,
discordamos que, em nosso sistema juridico, a concessdo de lavra decorra de ato administrativo
unilateral, mas sim de contrato administrativo.

José Luis Bonifacio Ramos, em obra utilissima, considera a concessio de

lavra no Direito portugués um “contrato de concessdo de exploragio”, disciplinando o seguinte:

“O direito de exploragdo constitui-se mediante um contrato administrativo — o
contrato de concessdo de exploragio — a celebrar entre o Estado e o interessado
na exploragio de um recurso ou de um conjunto de recursos geologicos.

Desse contrato constardo obrigatoriamente, (...) os poderes e as vinculagdes

reciprocos, a drea abrangida, o prazo ¢ as condigdes de prorrogagio”™®.

todos os beneficios resultantes do processo de extragiio mineral” — STF — AR em RE 140.254 — SP ~ Primeira Turma
— Rel. Min. Celso de Mello — Julg. 05/12/1995 — Pub. DJ 06/06/1997 — Decisiio Unénime.

78 Celso Antbnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 820,

17 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, pp. 256/257.

1% p aimundo Nonato Fernandes, Da Concessdo de Uso de Bens Piblicos, in RDA 118/01.

81 José Luis Bonifacio Ramos, (0 Regime e a Netureza Juridica do Direito dos Recursos Geologicos dos
Particulares, p. 67.
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Também em nosso favor, Celso Ribeiro Bastos:

“As jazidas sfo concentragdes de minério em determinada drea. Quando se
tornam objeto de exploragdo ganham o nome de mina. Assim sendo, por forga
do mero contrato de concessdo de exploragio, o concessionario vai adquirindo o

dominio do produto da sua atividade mineraldgica, na medida em que o mineral

for se desprendendo e deslocando-se do local de origem™'®.

No concernente a exigéncia de prévia licitagio para a concessio’™, in
casu, o0 procedimento de escolha se manifesta, em substituicio, através do direito de prioridade.
Na realidade, ndo seria razodvel que, para toda a jazida sujeita a exploragio, se fizesse um
procedimento licitatorio como aquele conhecido na Lei n°® 8.666, de 21/06/1993, devido a grande
demanda de requerimentos e a inviabilidade de outro procedimento que dificultaria
demasiadamente a escolha do minerador apto a exploracfio. Entio, a legislagio mineraria impde
forma diversa para a escolha do concessionario, estabelecendo o direito de priondade como
forma de selecio que garante tratamento igualitario aos pretendentes.

A natureza juridica dos regimes de Iicenciamenta,‘permissﬁo de lavra
garimpeira e registro de extracéo, tambem ¢ de concessdo de expidragé‘,o, em razio do mesmo
objetivo do regime de concessdo de lavra: promover a explotagio de bem piblico, no interesse
publico, atribuindo direitos e obrigacSes a Administrago € ao particular, cujas regras estiio pre-
fixadas unilateralmente pela Administracfo, através da lei. Também ¢ conferida a Administragio

sua parcela de discricionariedade para a outorga dos titulos. Ademais, nestes regimes ha lapso

82 Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, Comentdrios & Constituicdo do Brasil, vol. 7, p. 127.

¥ Art. 2° da Lei n° 8.666, de 21/06/1993: “As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessOes, permissdes € locagbes da Administragdo Publica, quandc contratadas com terceiros, serdo
necessariamente precedidas de licitago, ressalvadas as hipoteses previstas nesta lei”.
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temporal determinado, o que torna a natureza contratual do licenciamento™ ¢ da permissdo de
lavra garimpeira mais evidente'®.

Ainda sobre o regime de licenciamento, mesmo tendo-se em conta que
ele esta sujeito 4 prévia autorizagdo municipal, sua natureza contratual nfio sofre desvio, pois
cabe ao DNPM analisar o cumprimento de todas as formalidades do processo administrativo,
além de avaliar o PAE nos casos exigidos, para sé entdo registrar a licenga. O registro é a
manifestacio positiva do Poder Pablico na concessdo de exploragio mineral. Na realidade, pode-
se dizer que este regime manifesta uma relagfo trilateral entre Unido, municipio e interessado.

Iguaimente, no regime de monopolio do petrdleo, a natureza de contrato
de concessfo € praticamente indiscutivel, haja vista o proprio tratamento dado pela lei do petroleo
— Lei n° 9.478, de 06/08/1997'%°. Sobre sua espécie, entendemos cuidar-se de concessio de

exploracdo de bem publico. Ao nosso lado, Alexandre de Moraes:

“Dessa forma, trata-se de concessdo de exploragio de bem publico. Assim,
estabeleceu-se um novo regime juridico para concessdes, visando a exploragdo
da atividade econémica no campo petrolifero, cujas normas legais apresentam
algum distanciamento das regras gerais estabelecidas para as concessOes de

servigo pablico™ ¥,

Os arts. 43 e 44 da referida lei trazem as clausulas essenciais ao contrato

de concessio, exorbitantes do direito comum.

¥ Em sentido contrario: “O licenciamento mineral ¢ um procedimento de regularizagio da atividade mineral que
envolve a expedicio de dois atos administrativos: a ficenca emanada pelo municipio da situagio da jazida, e, apos o
registro desta licenga pelo DNPM, a autorizagdo deste 6rgdo, que é um ato administrativo unilateral, discricionario e
estavel, pelo qual se faculta o aproveitamento de recursos minerais taxativamente elencados como aproveitaveis sob
o regime de licenciamento mineral” — Silvia Helena Serra, Direitos Minerdrios: Formagdo, Condicionamentos e
Extingdo, p. 120.

5 Em sentido contrario, a permissdo de lavra garimpeira “constitui ato administrativo vinculado ao requerimento
prioritario, que cria um direito de lavra em favor do garimpeiro on cooperativa sem qualquer atributo de
discricionariedade ou precariedade” ~ William Freire, Comentdrios ao Cédigo de Mineragdo, p. 152. E também:
“Tem sido salientada na doutrina que a natureza da permissdo de lavra garimpeira nfio ¢ aquela tradicional do Direito
Administrativo; trata-se de permissio com caracteristicas proprias, que nfo se identifica com a permissio de servigos
plblicos™ — Antonio Luiz Sampaio Carvalho, Permissdo de Lavra Garimpeira, in Direito Minerario Aplicado, vol. 1,

. 119,
fis Art. 23 da Lei n° 9.478, de 06/08/1997: “As atividades de exploracio, desenvolvimento e produgio de petrdleo ¢
gas natural serfio exercidas mediante contratos de concessfio, precedidos de licitagio, na forma estabelecida nesta
lei”.
187 Alexandre de Moraes, Regime Juridico da Concessdo para Exploracio de Petrdleo e Gds Natural, pp. 04/05.
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Relativamente ao regime de monopolio dos minerais nucleares, nio ha
que se falar em autorizacfio ou concessdo, visto que o monopolio € exercido diretamentie pela
Umigo. Em complemento, deve-se observar o disposto no art. 90 do CM.

Finalmente, nos regimes especiais, que servem para a exploracio das
substincias minerais ou fosseis de interesse arqueologico, destinados a museus, estabelecimentos
de ensino e outros fins cientificos; das aguas minerais em fase de lavra; e das jazidas de iguas
subterrdneas, cada lei especial disciplina seus respectivos procedimentos. Tratando-se de
pesquisa, a natureza juridica segue a do regime de autorizagio de pesquisa; tratando-se de lavra,
segue 4 do regime de concessio de lavra. Destarte, sobre o regime especial das dguas minerais,
cujo procedimento estd intimamente ligado ao Cédigo de Mineragfio, quando o objetivo for a
pesquisa, a natureza sera de permissdo de uso de bem publico, quando for a lavra, sera de

contrato de concessdo de exploragio de bem publico.

2.10. Sintese

Este Capitulo serviu, basicamente, para apresentar o direito minerario
brasileiro, suas principais caracteristicas e peculiaridades, os regimes exploratérios das
substincias minerais, bem como seus respectivos procedimentos administrativos e natureza
juridica.

O direito minerario € ciéncia do direito publico cujo objeto peculiar é um
conjunto de normas e principios destinados a dirigir a atividade mineral no pais, abrangendo
relages entre o Estado, mineradores e outros interessados, através de um regime juridico préprio
que estabelece direitos e obrigagdes inerentes a essas relagdes.

Os regimes de exploragdo s3o os seguintes: autorizagdio de pesquisa;
concessdo de lavra; licenciamento, permissio de lavra ganmpeira, registro de extracfo;
monopdlio; e os chamados regimes especiais. Cada um possui regras € processo administrativo
proprios, que ensejam na outorga de um titulo, com condi¢des que lhe sdo peculiares.

O regime de autorizagiio de pesquisa propicia a descoberta, avaliagdo ¢
determinacdo da exeqiubilidade do aproveitamento econdmico de wma jazida, e precede a0

regime de concessdo de lavra, no qual se aproveita economicamente o mineral. O primeiro se da
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por meio de perrniésﬁo de uso de bem publico; o segundo por contrato de concessdo de
exploragio. Ambos independem de autorizagio do superficiario, que, todavia, tem assegurado
alguns direitos mdenizatorios, como sera estudado.

O regime de licenciamento serve para a explotagio direta de minerais de
emprego imediato na construgdo civil, e outros descritos em lei, e, em regra, depende de
autorizacfio do proprietdrio do solo. O regime de permissio de lavra garimpeira € adequado a
lavra dos minerais que a lei considera garimpaveis, ¢ independe do consentimento do
superficiario. O regime de registro de extragio confere direito de lavra somente aos orgdos da
administragdo direta e autarquica da Unifo, Estados, Distritc Federal e Municipios, para a
extragio ndo comercial de substincias minerais de emprego imediato na construgdo civil, a serem
utilizadas exclusivamente em obras publicas executadas diretamente pelos legitimados.
Entendemos que também neste, a anuéncia do superficiario € irrelevante. Os titulos dos trés
regimes sdo outorgados por meio de contratos de concessdo de exploragio, para dreas reduzidas ¢
periodos determinados, e independem de fase prévia de pesquisa.

No regime de monopélic do petroleo, as atividades sfo exercidas por
meio de contratos de concessfio de exploragio. O monopdlio dos minerais nucleares €
desempenhado diretamente pela CNEN e INB. Em qualquer desses, nio € necessarioc o
consentimento do superficiario e, havendo necessidade, pode haver desapropriagdo, como seréd
visto.

Os chamados regimes especiais, que compreendem os minerais ou fosseis
de interesse arqueoldgico, as dguas minerais € aguas subterrdneas, seguem o que manda a
legislagdo especifica, e subsidiariamente o Codigo de Mineragdo. Destarte, também ndo precisam
da aquiescéncia do superficiario para viabilizar suas atividades.

Assim enunciados os preceitos basicos que regulam a mineragio no pais
em todos ds seus regimes, € os principais institutos juridicos do Codigo de Mineragfo e sua
legislagio complementar, examinaremos as hipoteses de restrigdes a propriedade superficiana, de
modo a determinar as regras que dirigem os direitos € deveres do proprietario do solo, no

contexto do direito minerario.
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CAPITULO 3.

RESTRICOES A PROPRIEDADE SUPERFICIARIA - ADEQUACAO AOS REGIMES
DE EXPLORACAO MINERAL

SUMARIO: 3.1. Consideragdes Gerais. 3.2. Restrigdes de
Natureza Pablica 3.2.1. Ocupagic Temporaria. 3.2.2.
Serviddo  Admimstrativa.  3.2.3.  Outras  Serviddes
Administrativas, Externas a0 Poligono. 324.
Desapropriagdo. 3.3. Restrighes de Natureza Privada. 3.3.1.
Possibilidades Confratuais. 3.3.2. Serviddes Civis. 3.3.3.
Direito de Superficie. 3.4. Sintese.

3.1. Consideracoes Gerais

Em conformidade com o nosso ordenamento juridico, o direito minerario
se enquadra no regime juridico de direito publico, portanto, especializado, submetendo-se
subsidiariamente ao direito privado. A mineragfo traduz-se em atividade cujo objeto ¢ um bem
publico de dominio soberano da Unifio - os minerais. Trata-se, conseqiientemente, de atividade
econbmica de interesse piiblico'®. |

O interesse publico da mineragiio e sua preponderincia sobre outras
atividades econdmicas mostram-se extremamente protegidos pela legislacio minerarna,
especialmente no art. 176, § 1° da CF, quando revela seu “interesse nacional”, € nos arts. 27,
X' 57" ¢ 87! do CM, repetidos no seu Regulamento'”, quando ordenam que a pesquisa ou

a lavra nfio podem ser interrompidas por qualquer agiic ou medida judicial. Trata-se de interesse

%8 Neste sentido: “A atividade mineira deve ser considerada como atividade econdmica de interesse geral, sendo
atividade que conta com grande ingeréncia do Estado no sentido de fiscaliza-la e regulamenta-la, tendo-se em vista
proporcionar & coletividade um resultado dtimo na disposigio dos recursos minerais” — Silvia Helena Serra, Direitos
Minerdrios: Formagdo, Condicionamentos e FExtingdo, p. 23.

19 Art. 27, TX do CM: “A avaliagdo sera julgada pelo Juiz (...), ndo tendo efeito suspensivo os recursos que forem
agresentados”.

0 Art. 57 do CM: “No curso de qualquer medida judicial nio podera haver embargo ou seqiiestro que resulte em
interrupglo dos trabalhos de lavra™.

1 Art. 87 do CM: “Nao se impedird por agfio judicial de quem quer que seja o prosseguimento da pesquisa ou
favra”.

12 Arts. 61 e 122 do Regulamento do CM — Decreto n° 62.934, de 02/07/1968.

67




publico que pode, inclus;ive, pre}iomina;r sobre outra atividade estatal. A esse respeito, o Tribunal
de Justica do Estado de S3o Paulo se manifestou recentemente, proibindo a desapropriagio das
jazidas por outras entidades que no a Unido, para dar & propriedade outra destinagfio, sem prévia
e expressa concordincia desta, em respeito a hierarquia federativa, porque isso importaria em
suprimir a atividade mineraria, cuja ordenacdo é de exclusiva competéncia federal'™.

Assim, na medida em que um interessado queira desenvolver um
empreendimento mineiro, de acordo com suas pretensdes especificas, faculta a Unido admiti-lo
através da outorga de um titulo minerario. Entretanto, ndo sendo ele também o proprietario da
area oncrada, torna-se necessario que as atividades sejam viabilizadas de forma a ndo ferir o
direito de propriedade de outrem, ja que o titulo restringe, indubitavelmente, o uso e gozo da
propriedade.

A restri¢io a propriedade superficiaria ocorre porque, dado o interesse
publico da mineragfio, a Unifio impde seu dominio sobre os minerais com mais forca que o
dominio exercido pelo particular sobre a superficie.

Outrossim, a restricdio imposta 4 propriedade garante a satisfa¢io de dois
principios constitucionais: o da supremacia do interesse puiblico sobre o particular, porque a
Administragdo ostenta o poder de pbr-se de acordo com uma atividade mineréria, mesmo que
para isso esbarre no direito patrimonial de um particular; e o da fun¢fo social da propriedade,
pois € preciso que a propriedade modifique sua destinagdo anterior para sujeitar-se & mineracgio.

A fungdo social é, portanto, elemento incidente sobre o conteudo do
direito de propriedade, e pode interferir em sua estrutura'™. Por conseguinte, a fungio social é
capaz de introduzir interesse que ndo coincide com o do superficidrio, para cumprir seu papel de

principio ordenador da propriedade, fixando-lhe novo contefido para alcangar seu objetivo de

> EMENTA: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - DESAPROPRIAGAO - MUNICIPIO ~ ATERRO SANITARIO
~ IMISSAO PROVISORIA ~ DEFERIMENTOQ ~ ILEGALIDADE — EXISTENCIA - Em se cuidando de area de
jazida de granito, cujo proprietario € titular, também, de alvard para pesquisa de lavra, regularmente expedido pelo
Ministério das Minas ¢ Energia, por forga de imperativo legal, nfo pode ela ser sujeita a desapropriacdo por
entidades piblicas inferiores, para dar-lhe outra destinagio, sem prévia e expressa concordincia da Unido -
inteligéncia do Decreto-Lei n. 227, de 28.02.1967, art. 87, caput, ¢ seu Paragrafo unico ~ Decisdo cassada — Recurso
provido” — TISP — Al 248,969.5/9 — 5* Cimara de Direito Publico — Rel. Des. Xavier de Aquino — Julg. 23/05/2002
— Deciséo Unénime. ‘

194 «“Bnfim, a funcdo social se manifesta na propria configuraco estrutural do direito de propriedade, pondo-se
concretamente como elemento qualificante na predeterminacio dos modos de aquisi¢io, gozo e utilizagdo dos bens.
Por isso é que se conclui que o direito de propriedade nfo pode mais ser tido como um direito individual. A inser¢do
do principio da fungdo social, sem impedir a existéncia da instituigdo, modifica sua natureza” — José Afonso da Silva,
Direito Urbanistico Brasileiro, p. 66.
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progresso da mineracdo, constituindo também o equilibrio necessario entre interesse publico e
privado, através da justa indenizaglio, como serd visto adiante.

Da mesma forma que a propriedade privada deve cumprir sua fungfo
social, assim também deve ser com o dominio publico dos minerais. Entio, as jazidas minerais,
bens iméveis qualificados por lei, desempenham sua funcdo social quando prevalece o interesse
publico do Estado no seu aproveitamento’™,

Na realidade, a propriedade superficidria onerada para a mineragio
cumpre sua fungfo social sempre que estiver sendo utilizada para esse fim, ou para outra
finalidade de interesse publico superior. Isto porque, dada sua natureza singular, no sentido de
que cada atividade mineral possui caracteristicas préprias, como a localizacio do
empreendimento, quantidade e valor econdmico do bem, somente em cada caso concreto €
possivel avaliar se a mineragio deve prevalecer. Para isso, deve-se aliar o interesse publico a
critérios econdmicos, sociais, ou mesmo ambientais, para verificar em que circunstincias o
imovel esta realmente cumprindo sua fungio social. Assim, cada propriedade estara sujeita a uma
disciplina particular, e o principio da fungio social atuara de forma peculiar, considerando sua
destinacfio pretendida ou ja consumada. Havendo controvérsias nesse sentido, que confrontem
interesses distintos, restam submeté-las a apreciagiio do Poder Judiciano.

Mas vale ressaltar a prerrogativa da Administragdo Plblica em utilizar-se
de seu poder discricionario, apoiado no art. 42 do CM, para decidir sobre a conveniéncia e
oportunidade de um empreendimento mineiro, podendo evitar, assim, conflitos desta natureza.

Logo, no instante em que o titulo minerdrio consente a exploragio ou o
aproveitamento mineral, a conseqiiente proibiciio for¢ada de utilizacdo da propriedade conforme
a vontade do dono caracteriza a restrigio de natureza pablica. O titulo minerario altera a situagdo
juridica da superficie, que adquire uma utilidade legal, podendo implicar, como ocorre em muitos

casos, na total impossibilidade de sua exploragdio econdmica por outra espécie de atividade.

195 “Ficou, pois, consagrada definitivamente a tese de Calégeras, muito avangada para o inicio do século, que
proclama a fungdo social dos minerais e o interesse pablico do Estado no seu aproveitamento. A Constituigio de
1988 coroa, efetivamente, o processo revoluciondrio iniciado pela Constituigio de 1934, que ja acolhera grande parte
daquelas idéias de Calogeras” ~ Marcelo Gomes de Souza, Direito Minerdric e Meio Ambiente, p. 66.
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Restrigdes a propriedade, nas palavras de José Afonso da Silva, “séo,
pois, condicionamentos a essas faculdades do seu carater absoluto. Porque existem essas
restrigdes é que se costuma dizer que nfio existe mais o direito absoluto da propriedade™ .

Os limites impostos pelas restrigbes administrativas tem por objetivo,
portanto, o atendimento do interesse publico da mineragfo. E assim, do prejuizo & propriedade
surgem direitos ao superficiario, porquanto houve o comprometimento do exercicio de alguns
atributos do dominio ¢ a retrag8o do valor econémico real do bem. O superficidrio deve buscar,
entdo, a reparagio desses danos, procurando aproximar-se o quanto possivel do status quo ante.

Entretanto, a superficie ndo € passivel apenas de restrigdes de natureza
publica. Minerador ¢ superficiario podem, a qualquer tempo, celebrar deterrninado acordo para
viabilizar a mineragéo, que pode se dar por meio de confrato ou mesmo aceitagdo gratuita, em
que a natureza da restrigfio passa a ser privada. Na realidade, a natureza juridica da restricio varia
conforme o titulo exploratdrio outorgado e/ou a relagBo entre os sujeitos participantes, como sera
estudado a seguir. Mas deve-se adiantar que, qualquer restrigio publica restara frustrada se
houver acordo entre os sujeitos. Isto porque, inexistindo conflito de interesses, inexiste também a
necessidade de restric@o forgada a superficie.

Como ja explicitado, as restricdes & propriedade s6 sio admissivels se
apoiadas ao principio da dualidade do dominio. Ao contrario, quando vigorava o principio da
acessdo, no chamado sistema fundiario, o subsolo era considerado acessio do solo e, neste
sentido, os minerais pertenciam ao proprietario, sendo mmpossivel haver conflito. Isto se deu com
o advento da primeira Constituicdo da Republica, em 18917, Gradativamente, este sistema foi
perdendo forga, até ser totalmente substituido pelo sistema de autorizagfio e concess3o, com a
promulgaciio da Constituigio de 1934, quando os minerais passaram a ser de dominio federal'™®.

A dualidade do dominio foi mantida até os dias de hoje, solidificando-se apés algumas alteragdes

em seu contetdo, mas mantendo-se intacta em sua esséncia.

1% y0sé Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 279.

7 Art. 72, § 17 da Constituigio Federal de 1891: “O direito de propriedade mantem-se em toda a plenitude, salva a
desapropriagio por necessidade ou utilidade publica, mediante indemnizacdo prévia. As minas pertencem aos
proprietarios do solo, salvas as limitagdes que forem estabelecidas por lei a bem da exploragio deste ramo de
industria”, in Hilton Lobo Campanhole e Adriano Campanhole, Constituicdes do Brasil, p. 747.

8 Art. 118 da Constituigio Federal de 1934: “as minas e demais riquezas do sub-sélo, bem como as quedas dagua,
constituem propriedade distincta da do solo para o effeito de exploragdo ou aproveitamento industrial”, in Hilton
Lobo Campanhole e Adriano Campanhole, Constituicdes do Brasil, p. 697.
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Por fim, com a area gravada, todas as responsabilidades decorrentes da
mineragdo sfo transferidas seu ao titular, nfio se responsabilizando o superficidrio pelo

empreendimento mas, ainda assim, conserva o seu dominio sobre a propriedadelgg.

3.2. Restricoes de Natureza Piiblica

E certo que o Estado tem o poder de impor restrigbes a propriedade
privada para a satisfacfio de seus interesses. Para atingir esses fins, varios sfo os instrumentos
utilizados. As espécies de restrigbes de natureza publica admitidas em nosso Direito, e que
constam pacificadas na doutrina, sfo as limitagdes administrativas, a ocupagdo femporana, 0
tombamento, a requisi¢io, a servidio administrativa, a desapropriagdo e o parcelamento e
edificagio compulsérios”™. Cada uma atinge o exercicio do dominio de maneira mais ou menos
intensa, mas sempre com o objetivo de satisfazer a finalidade piblica pretendida. Suas
caracteristicas sdo as seguintes: generalidade, executoriedade, razoabilidade, e ndo
confiscatoriedade®™.

Nio ha a intencdo de tecer muitos comentirios sobre cada uma das
formas de interven¢do na propriedade, visto que o tombamento, a requisi¢io, € o parcelamento
edificagio compulsérios ndo serfio objeto de estudo neste trabalho, dada a evidente
incompatibilidade desses institutos com o que se pretende abordar. Apenas para elucidar, o
tombamento tem por objetivo a protegiio do patriménio histérico e artistico nacional, constitnido
pelo “conjunto dos bens méveis e imoveis existentes no pais e cuja conservagio seja de interésse
publico, guer por sua vinculagiio a fatos memoraveis da historia do Brasil, quer por seu

33202 203

excepeional valor arqueologico ou etnografico, bibliografico ou artistico™ . A requisi¢io™ , que

% «“Fue expuesta por Dupin, quien sostenia que el propietario del suelo, aun después de la concesion de la mina,
conserva integros sus derechos.
En consecuencia, puede cultivar v hacer todo género de trabajos y coustrucciones en cualquier punto de la superficie,
sin que sea responsable por los dafios que con ello ocasione al minero. S6lo le esta prohibido explorar y expiotar las
sustancias objeto de la concesion” - Marta Sylvia Velarde, Mermal de Derecho Minero, p. 97.
0 v Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, p. 119,

M1 “Tais restrighes apresentam as seguintes caracteristicas: generalidade, pois aplicam-se a todos 0s proprietérios ou
bens inseridos em determinada situagio; unilateralidade, pois decorrem da lei, independentemente da anuéneia do
proprietario; imperatividade, pois devem ser cumpridas obrigatoriamente; ndo confiscatoriedade {..), isto ¢, ndo
acarretam, em principio, perda da propriedade ou dano patrireontal grave; se tal ocorrer, cabe indenizaciio ao
groprietério” — Odete Medauar, Direito Administrativo Moderno, p. 407.

% Art. 1° do Decreto-Lei n° 25, de 30/11/1937.
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tem por fundamento o art. 5°, XXV da CF, “¢ o ato pelo qual o Estado, em proveito de um
interesse publico, constitui alguém, de modo umilateral e auto-executério, na obrigacio de
prestar-lhe um servi¢o ou ceder-lhe fransitoriamente o uso de uma coisa in natura, obrigando-se
a indenizar os prejuizos que tal medida efetivamente acarretar ao obrigado™®*. O parcelamento e
a edificacio compulsorios s@o instrumentos utilizados quando a propriedade desrespeita o
principio da fungio social, e também ndo se aplica ao sefor minerario.

Quanto as limitagdes administrativas, deve-se fazer a necessaria distingfo
entre estas e as restrigdes a propriedade. As limitacdes sfo compreendidas pelo desempenho
legitimo do poder de policia estatal’®”, importando apenas na limitagio ao uso irrestrito da
propriedade pelo particular, restringindo a liberdade individual em prol da coletividade®™, sem
que isso implique, em regra, direito indenizatorio. As restrigdes, ao contrario, nfo se manifestam
com o simples exercicio do poder de policia, mas com a constituicio de um direito real sobre a
propriedade particular.

A razdo da gratmdade da limitagdo administrativa decorre de seu carater
geral, vale dizer, s8o dirigidas a propriedades indeterminadas, mas determinaveis no momento de
sua aplicagdo, € ndo impedem, em regra, a exploragio econémica da propriedade. Contudo,
deixando de ser o sacrificio geral para ser particular, origina-se o direito indenizatério. E o que
ocorre nas serviddes administrativas™ . Por isso a limitagio afeta o cardter absoluto do direito de

propriedade, ¢ a servidgo, a exclusividade®™®.

03 «Caracteristica nuclear da requisiciio, ausente na ocupagiio temporaria, encontra-se no iminente perigo piiblico
que a justifica, ou seja, uma situagdo de risco imediato 2 integridade e sepuranca de pessoas e de bens, uma situagio
de urgéncia” — Odete Medauar, Direito Administrativo Moderno, p. 411.

%% Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, p. 797.

205 «pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de policia é a atividade do estado consisiente em
limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse piblico” — Maria Sylvia Zanella di Pietro,
Direito Administrativo, p. 111.

26 «“Poder de policia e a ordem econdémica — O conceito moderno ultrapassa, porém, as fronteiras conservadoras para
reconhecer a0 Estado um papel mais amplo ¢ ativo na promogio do bem-estar geral, estabelecendo nfo somente no
tocante 4 ordem publica, mas sobretudo no sentido da ordem econdmica e social, normas limitadoras da liberdade
individual, que se exercem, em grande parte, por meio do poder de policia” — Caio Tacito, Direito Administrativo, p.
136.

%7 «0) dado conceitual, ainda hoje, a diferengar a servidio real da limitagio legal do dominio ¢ a subjetivagio
independente, ou seja, a atribuig&o, em favor de outrem, pessoa certa ¢ determinada, de uma porgdo, maior ou menor,
de podéres destacados do contetido do dominio” — Ruy Cirne Lima, Das Servidoes Administrativas, in RDP 05/22.
8 “Hipoteses de restricdes de uso e gbzo temos, respectivamente, nas limitacbes e nas serviddes de ordem legal e
administrativa, impostas ao proprietario no aproveitamento do seu bem. Aquelas, as HmitagGes, sdo restrigBes pelas
quais, em forma geral, se restringe o uso da propriedade sem permitir coparticipagio de outrem, ao passo que estas,
as servides, envolvem, ainda, mais essa restrigdo, qual seja a coparticipagio de outrem na utilizagio da propriedade
de certz pessoa. Assim, pelas servidGes, terceiros interferem no gdzo dela, restringindo-o a seu favor, afetando a
exclusividade do proprietario no seu integral aproveitamento; e enquanto pelas limitagSes apenas se fisca, de modo
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Entretanto, apesar da diferenca entre as duas pairar sobre a
indemizabilidade, decisGes judiciais ja admitiram em alguns casos a indenizagdo na limitagdo
administrativa, principalmente na esfera ambiental, fundamentada na perda pelo proprietario dos
atributos do dominio e do valor econémico da propriedade.

Por fim, restam discutir a ocupagio temporana, a serviddo administrativa
¢ a desapropriagdio para o presente estudo. A outorga de um titulo minerario altera a situagdo
juridica da propriedade particular, por comprometer a exploragdo econdmica ou a simples
destinagdo antes desempenhadas. O particular € privado de sua liberdade de escolha em proveito
da mineracdo. E essas trés espécies restritivas podem se revelar na superficie onerada para
garantir a pacificacdo desse conflito de interesses.

A ocupagio tempordria € observada nos casos em que o objetivo € apenas
a pesquisa mineral, por um periodo determinado. Ao contrario, a serviddo administrativa é 6nus
real imposto a superficie a fim de wviabilizar a explotagdo mineraria, seja ela por periodo
determinado ou indeterminado. E finalmente, a propriedade acha-se defrontada com a
desapropriagdo somente em alguns casos excepcionais, como sera analisado, se suprimido ©
direito de propriedade particular. Em qualquer dos casos, ha a necessidade de prévio ato
declaratorio de utilidade publica para sujeitar o bem a tais restri¢des, nitidamente manifestado no
titulo minerario *”. Evidencia-se que compete & Unifio o direito subjetivo de expropriar, através
do DNPM e do MME. Entretanto, o minerador pode promover a agdo constitufiva, pois € o
beneficidrio da pesquisa ou da lavra.

Entretanto, se o titulo minerario estiver eivado de vicio, o superficiario
lesado pode impugna-lo judicialmente pelas vias ordindrias ou por mandado de seguranga.
Inclusive, a detencdo clandestina do bem caracteriza esbulho, indenizavel com perdas e danos.
Contudo, o superficidrio nfo pode pleitear liminar que suste o procedimento de ocupagio
temporéria, serviddo administrativa ou desapropriagdo, enquanto néo houver a apreciagdo judicial

da validade do titulo, tendo em vista a protegfio dos arts. 57 ¢ 87 do CM.

geral, os contornos da sua utilizacio pelo préprio titular” — Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Aspecio Juridico-
Administrativo da Concessdio de Servigo Publico, in RDA 26/14.

29 «pssim, a todo ato expropriatdrio, ou de constituigio de servidéo ou, mesmo, de limitagiio de uso e gbzo de
propriedade, deve preceder texto do concedente declarando de utilidade piblica os bens, reconhecendo a necessidade
da servidio, ou proclamando a conveniéneia da limitagio. Com fundamento néle, © concessionario podera valer-se
das medidas coercitivas de estilo ou proceder aos entendimentos amigaveis, para fazer prevalecer aquelas restrigbes
ao direito de propriedade, necessarias 4 consecucglo do servigo publico” — Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
Aspecto Juridico-Administrativo da Concessdo de Servigo Publico, in RDA 26/14-15.
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3.2.1. Ocupacio Temporiria

José Cretella Junior conceitua a ocupaco temporaria como “a utilizagfo
por parte do Estado da propriedade particular, com ou sem indenizacfio, durante periodo de

tempo limitado, por motivos de utilidade publica ou necessidade publica™"

. Ou ainda, segundo
Hely Lopes Meirelles, “ocupacdo provisoria ou tempordria é a utilizagio transitoria, remunerada
ou gratuita, de bens particulares pelo Poder Pablico, para a execucio de obras, servicos ou
atividades publicas ou de interesse publico (CF, art. 5°, XXV)"*!". Miguel Seabra Fagundes
examina que a ocupagio “ndo constitue desapropriacio. Por ela o expropriante apenas chama a si
0 uso, temporario da coisa, sendo certo que a restituira dentro de algum tempo™',

Maria Sylvia Zanella di Pietro pondera que alguns doutrinadores
divergem quanto a natureza juridica da ocupagio temporiria, afirmando alguns ser esta uma
verdaderra serviddo administrativa, ou uma desapropria¢do temporaria de uso. Mas completa
observando que, apesar deste instituto apresentar alguma semelhanga com outros, a ocupagio

23 Estamos de acordo com esse posicionamento,

temporaria possul suas proprias caracteristicas
na medida em que a diferenciaco entre a ocupagio e os demais institutos € bem clara.

Viarios sdo os exemplos de ocupagdo temporaria verificados no Direito
brasileiro, dentre eles, aquele inserido na atual Let das Desapropriagdes por utilidade publica, que
permite “a ocupag@io tempordaria, que serd indenizada, afinal, por agfio propria de terrenos ndo
edificados, vizinhos as obras e necessarios 4 sua realizacdo™'*, Trata-se de ocupagdo coativa,
mediante remuneracio justa.

A ocupagio temporaria também se estende & mineragio. Todos os
regimes exploratorios que tenham por contetido a pesquisa mineral submetem-se & ocupagio

temporaria quando a restri¢iio a superficie ¢ forgada, ¢ s8o os seguintes: regime de autorizagio de

410 10sé Cretella Ninior, Tratado de Direito Administrativo, vol. 5, p. 189,

21 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, p. 606. No mesmo sentido: “Ocupago temporaria é a
forma de limitagio do Estado & propriedade privada que se caracteriza pela utilizagcBo transitdria, gratuita ou
remunerada, de imovel de propriedade particular, para fins de interesse plblico” — Maria Sylvia Zanella di Pietro,
Direito Administrativo, p. 128,

2 Miguel Seabra Fagundes, Da Desapropriagdo no Direito Brasileiro, p. 425.

3 Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, p. 130,

!9 Art. 36 do Decreto-Lei n° 3.365, de 21/06/1941.
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pesquisa, a fase de exploragdo (pesquisa) no regime de monopdlio do petroleo e gas natural, a
fase de pesquisa no regime de monopolio dos minerais nucleares, e a pesquisa nos regimes
especiais, tanto das substincias minerats ou fosseis de interesse arqueoldgico, como
especialmente para dgua mineral, que em grande parte segue as regras do regime comum de
autorizacio de pesquisa. '

Conseqiientemente, sdo elementos necessarios a constituigdio da ocupagio
temporéria: o sujeito ativo — Unido, que providencia a declaragfio de utilidade piblica; o sujeito
passivo — superficidrio; a descri¢iio do objeto — imdvel; 0 objetivo — proteger o interesse coletivo,
vale dizer, a utilidade publica da mineragdo; e por fim o fator tempo — que deve ser o estritamente
necessario para que o minerador leve a termo as operagdes previstas.

A ocupagio temporaria também pode incidir sobre imdveis pertencentes 2
pessoa juridica de direito piiblico, diversa da Unido.

O titulo minerario corresponde ao ato declaratério de utilidade publica do
bem, no entanto, ndo ¢ o suficiente para constituir a ocupagio temporaria. Para que 1550 ocorra,
necessario se faz o devido processo legal que, além de constitui-la, garante ao superﬁciérib a
justa renda e indenizagdo. Quer dizer, o direito de utilizagdo do solo deflui do proprio titulo de
outorga, que possibilita a imposicio de um 6nus 2 propriedade, se ndo houver a aquiescéncia
direta do superficiario, ou indireta, pela via judicidria.

O STF ja se manifestou sobre a necessidade de prévio ato declaratdrio de
utilidade publica para a constituigio de ocupagiio temporaria, sob pena de configuragio de
esbulho possessério, bem como o direito 2 justa indenizacdio, consistente a0 pagamento de um
valor, 4 semelhanga de um aluguel, pelo tempo que durar a ocupagdo. Isto porque esta se reveste

do caréter de ato imposto jus imperii*".

23 EMENTA: “OCUPACAO TEMPORARIA — DECLARACAO DE UTILIDADE PUBLICA — A ocupagio
temporira, pelo poder piiblico, de bem do dominio privado, deve ser precedida de ato declaratorio de utilidade
publica. {..) Nio se concebe como possa o Poder Pablico, sem um ato prévio de declaraciio da necessidade ou
utilidade piblica da ocupaco do terreno, sem uma prévia notificagfo, invadi-lo e ocupa-lo pelo tempo que entenda,
praticando um ato de incontestavel desrespeito & propriedade alheia, assegurada a todos pela Constituigiio Federal, ¢
a posse que dela deriva, como um dos poderes de fato que lhe sio inerentes. (...) Mesmo perque nfio se compreende
que, em se tratando de regra contida na Lei das DesapropriagGes, se possa efetivar 2 ocupagfio temporaria do art. 36
sem formalidade prévia idéntica & desapropriagdo, que exige um ato do Poder Pablico, decretando-a, com a
declaracio de necessidade ou utilidade phblica ou social, (...) Tratando-se de ocupaco de terreno ndo edificado,
afigura-se justo que a indenizagfo consista no pagamento de uma taxa pelo expropriante pelo tempo que durar, &
semelhanga de um aluguel (..}, Sem similar no Direito das Coisas, a ocupacio temporaria de terreno necessario a
realizagdo de obras piblicas reveste-se do carater de ato imposto jus imperii. (...) Néo reatizada a notificagfio, como
reconheceu o julgado, nem comprovada razdo aceitivel para delas se eximir, a ocupagio pelo recorrente,
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A ocupagdo enseja ao superficiario o direito a uma renda € a uma
indenizacdo pelos danos e prejuizos ocasionados pelos trabalhos, que serfo estudadas no préximo
Capitulo.

Havendo prejuizo a um terceiro que exer¢a direito obrigacional ou real
sobre a superficie onerada, anteriormente ao ato declaratério, também serd devida uma
indenizagdo, na devida proporgaio dos danos sofridos. £ o caso, p.ex., da vigéneia de um contrato
de arrendamento, ou do registro de um usufruto”’®,

Regime de autorizacio de pesquisa — Como ja exposto, este regime
regula a fase de pesquisa da maionia das espécies minerats, permitindo, por um periodo
determinado, a realizagdo de atividades de investigagdo em determinada jazida com o fim de
verificar sua viabilidade econdmica para uma futura lavra. A explotagdo € permitida em casos
excepcionais, se munida da competente e necessaria guia de utilizagdo.

O alvara do Diretor-Geral do DNPM que outorga a pesquisa para titular
diverso do superficidrio, sem que tenha havido qualquer aquiescéncia deste, representa o ato
declaratorio de utilidade publica do bem imovel, que grava a propriedade por uma restrigéo
administrativa, defendida aqui como da espécie ocupagdo temporaria.

Observe que a ocupagio amolda-se perfeitamente a pesquisa mineral.
Primeiramente, porque sua instituicdo ¢ precedida de ato declaratorio de utilidade piblica — o
alvara. Qutrossim, pelo carater provisorio da ocupagdo e da pesquisa, visto que esta ndo pode
ultrapassar trés anos, salvo o direito a prorrogagio previsto no Codigo de Mineragio’'’. Além do
mais, pelo propdsito que se dirige a pesquisa, torna-se desnecessario impor Onus real a
propriedade, pois ¢ fase apenas de descobertas, que comporta expectativas e riscos do
empreendedor. |

Elucidemos as explicagbes de Lauro Lacerda Rocha, quanto a

indenizabilidade pela ocupacéo:

caracterizou-se o esbutho possessorio, justificando a reintegracio e consegiiente condenagio em perdas e danos” —
STF — RE 84986 — RJ ~ Segunda Turma — Rel. Min. Thompson Flores — Julg. 10/08/1976 — Pub. DJ 24/09/1976 -
Decisfo Unénime.

216 “Nem sempre serd o proprietario a pessda atingida pela ocupagio. No caso de bem sujeito a usofruto, por
exemplo, é sobre o usofrutuario que recaem as suas consequencias” - Miguel Seabra Fagundes, Da Desapropriagéio
no Direito Brasileiro, p. 428,

27 Art. 22, I do CM.
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“Aqu{ se indeniza, a titulo de pagamento de renda por ocupagdo, o uso da
proprie&ade do solo, a fim de possibilitar legalmente a execugfo dos trabalhos
de pesquisa, cujo cronograma e plano de pesquisa ja foram referendados pelo
D.N.P.M., com a expedi¢do do Alvara de antorizagdo de pesquisa.

Téo-somente. Ndo ha que confundir a renda por ocupagdo ou indenizagdo com a
serviddo administrativa. A ocupagdo, portanto, ndo chega a ser uma servidfio
administrativa que é permanente ¢ da qual trataremos no art. 59, visto que esta
iltima ¢ planejada ou constituida na fase de lavra: antes da expedig¢io da Portana
de Concessdo, quando devera constar do plano de aproveitamento econdémico ou
depois da Portaria, caso em que geralmente € providenciado através de acordo
entre as partes ou medida judicial adequada”*'®

O art. 27 do CM define ¢ regulamenta o procedimento judicial
contencioso que fixa o quantum dos direitos do superficidrio decorrentes da ocupagfo temporana,
a chamada acdo de avaliagdo de rendas e danos. N3o obstante seu procedimento nio atender o
ordenamento juridico atual em varios pontos, p. ex., no que concerne ao principio dispositivo’"”,
compreendido no principio constitucional do devido processo legal, permanece seu uso continuo
pelo DNPM, mineradores e Poder Judicidrio.

O prego calculado para a renda e a indenizacdo deve restringir-se aos
trabalhos de pesquisa. Havendo pedido de outorga de guia de utilizaco para lavra excepcional, a
autorizagio do superficidrio passa a ser documento de instrucio necessirio no processo
administrativo do DNPM, ¢ € nesse momento que ele deve garantir sua indenizagéo pela lavra.

Por fim, em caso de prorrogagio do alvara de pesquisa, o titulo minerario
e a restrigdo forgada mantém-se os mesmos, mas os direitos decorrentes da ocupacio devem ser

estendidos, nas devidas proporgdes.

2121 auro Lacerda Rocha e Carlos Alberto de Melo Lacerda, Comentdrios ao Codigo de Mineragdo do Brasil, p. 290.
19 O principio dispositivo esté consagrado fiundamentalmente no art. 2° do CPC, quando afirma que “nenhum juiz
prestara a tutela jurisdicional senfio quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos ¢ formas legais”. O art. 27
do CM conflita com o mencionado principio na medida em que manda que ¢ processo seja iniciado pelo magistrado,
ndo interessado na tutela jurisdicional. Isto acaba por ibir, consegiientemente, o cumprimento do devido processo
legal. Na realidade, o referido artigo do CM, com redacio de 1967, ndo acompanhou as modificagbes ocorridas em
nosso sistemna processual civil, principalmente apés a promulgacio do nosso atual CPC, de 1973, O art. 27 do CM
originou-se numa época em que o Poder Judiciario se comportava preferencialmente como 6rgo administrativo, sob
a égide do CPC de 1939. Somente em 1973, com o novo CPC, houve uma processualizacio real do Poder Judiciario.

77 §

UNICAMP
BIBLIOTECA CENTRAL

SECAC CIRCULANTE §

[EN—



Regime de monopolio do petroleo e gis natural — fase de exploracio
(pesquisa) - Nesse regime estabelece-se um contrato administrativo por tempo determinado para
admitir a explora¢o petrolifera. Para a exploraciio de petréleo e gas natural, ¢ devido ao
superficidrio um pagamento pela instituiciio da ocupagio temporaria, previsto no Decreto-Lei n°
1.864, de 26/02/ 198173 cujo valor deve ser definido em ag8o judicial prépria. Este Decreto-Lei
também inclui essa possibilidade na fase de produciio, mas acreditamos ser mais apropriada a
servidio administrativa, em atengdo ao disposto no art. 8°, VIII da Lei do Petroleo — Lei n° 9.478,
de 06/08/1997.

Todavia, essa remuneragdo pela ocupagfio temporaria ndo se confunde
com aquela inserida no art. 52 da Lei do Petréleo, que manda constar em cada contrato de
concessio, quando a drea situar em terra, o pagamento de um valor ao superficidrio, equivalente a
participagdo governamental pela ocupagio ou retengiio da drea. Este, ndo obstante decorrer da
restricdo a propriedade, se assemelha a um “royalty”. Trata-se de pagamento anual
regulamentado pelo art. 28 do Decreto n® 2.705, de 03/08/1998.

Regime de monopolio dos minerais nucleares — fase de pesquisa -
Igualmente, o Decreto-Lei n° 1.865, de 26/02/1981, dispSe sobre a ocupagido proviséria de
imoveis para pesquisa e lavra de substincias que contenham minerais nucleares. Concordamos
com a ocupagdo temporaria na pesquisa, entretanto, entendemos que para a lavra dos minerais
nucleares € mais apropriada a serviddo administrativa ou a desapropriagdo, como sera explicado.

O Decreto n® 51.726, de 19/02/1963 que, dentre outros assuntos,
regulamenta a pesquisa e lavra dos minerais nucleares, remete a avaliagdo judicial para o
pagamento da ocupagio temporadnia ao mesmo procedimento utilizado na autorizagio de
pesquisazzl.

Hely Lopes Meirelles admite que o instituto da ocupagio temporaria foi
estendido especificamente aos 1moveils necessarios a pesquisa ¢ lavra de petréleo e minerais
nucleares, ¢ entende que suas respectivas normas “visam a obviar 0s inconvenientes da

desapropriagfo inicial de areas a serem pesquisadas e que, se infrutiferas, tornam-se ociosas no

#0 0 art. 1° manda que sejam indenizados, “na forma prevista neste Decreto-lei, os possuidores de 4reas nas quais
realizar, diretamente ou através de contratantes, servigos de pesquisa ou lavra, quando nfo ocorrer a desapropriagio”.
22 Art, 79, §4° do Decreto n® 51.726, de 19/02/1963.
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dominio do expropriante, além de agravar as indenizagdes e de despojar inutilmente seus antigos
proprietérios”m.

Regimes especiais — pesquisa das aguas minerais — A ocupagéo
temporaria também € possivel na autorizagdo de pesquisa para dguas minerais, aproveitando
todas as regras do regime de autorizagio de pesquisa.

Regimes especiais — pesquisa das substidncias minerais ou fosseis de
interesse arqueoldgice — Observe os seguintes artigos da Lei de Arqueologia — Lei n° 3.924, de

26/07/1961:

Art. 13, paragrafo Gnico: “A falta de acbrdo amigavel com o proprietario da area
onde situar-se a jazida, sera esta declarada de utilidade puablica e autorizada a sua
ocupacdo pelo pericdo necessario 4 execugdo dos estudos, nos térmos do art. 36
do Decreto-lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941”7,

Art. 14: “No caso de ocupagio temporaria do terreno, para realizagio de
escavagOes nas jazidas declaradas de utilidade publica, devera ser lavrado um
auto, antes do inicio dos estudos, no qual se descreva o aspecto exato do local.

§ 1° Terminados os estudos, o local devera ser restabelecido, sempre que
possivel, na sua feicfo primitiva.

§ 2° Em caso de escavagdes produzirem a destruigdio de um relévo gqualquer,
essa obrigagdo sO terd cabimento quando se comprovar que, d€sse aspecto

particular do terreno, resultavam incontestaveis vantagens para O proprietario”.

Claramente cuida-se de outro precedente legislativo, além daqueles ja

observados no regime do monopélio do petréleo e dos minerais nucleares.

3.2.2. Servidio Administrativa

Sinteticamente, servidio administrativa vem a ser um Onus real

constituido sobre imovel particular alheio, com a finalidade de pemmitir sua utilizagio publica.

2 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrative Brasileiro, pp. 606/607.
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Apesar de constituir um jus in re aliena, como na serviddo de direito civil, ambas diferem-se,
fundamentaimente, por dois fatores: primeiro porque nesta, duas pessoas diversas decidem

bilateralmente sobre a servidio entre dois prédios particulares, um dominante e outro serviente®”.

Ao contranio, na serviddo administrativa, 0 Poder Piblico esta em um dos poélos da relagio
juridica, exercendo sua supremacia de forma unilateral, e subordinando a propriedade para
garantir sua utilizagio pablica. Significa dizer que a serviddo independe da existéncia dos prédios
dominante e serviente. Segundo, porque, na serviddo administrativa ha um sacrificio, uma
obrigacdo de suportar a limitag8o, em razfo da coletividade, donde nasce o direito a indenizagéo,
diferente da finalidade da servidio civil, pois nesta hd um livre contrato estabelecido entre as
partes. A serviddo administrativa caracteriza-se pela obrigatoriedade em tolerar o uso da

propriedade em proveito publico. Para Maria Sylvia Zanella di Pietro:

“(...) As serviddes administrativas s@o direitos reais de natureza publica, porque,
inerentes ao ‘poder de império” do Estado, constituem prerrogativas que podem
ser exercidas pela Administragiio Pablica, independentemente da vontade do
particular ¢ sem prévio titulo do Poder Judiciario (executio sine fitulo),
constituindo limitago & propriedade privada e, portanto, excegio 23
intangibilidade dos direitos individuais, a sua instituicdo depende sempre de

1 ei” 224

Ou ainda, nas palavras de Joaquim de Almeida Baptista::

“S#o as chamadas serviddes administrativas e que estio situadas no campo do
direito phblico, mais especificamente no direito administrativo, que tanto podem
atingir direitos reais, como direitos pesscais, como se demonstrard adiante,
Decorre sempre de um ato administrativo, que pode se originar de um decreto,
de uma lei, de wma portaria, de uma resolugfo, ou sob qualquer forma, que
preencha o requisito do principio da legalidade, que a estabelega, a defina ¢
diga-lhe da razdo de ser ¢la (serviddo administrativa) instituida. Como forma

23 «Servidio ¢ o direito real sobre a coisa imdvel, que Ihe impSe um dnus em proveito de outra, pertencente a
diferente dono.

O prédio que suporta a servidio chama-se serviente. O outro, em face do qual se constitui, denomina-se domincrte”
- Orlando Gomes, Direitos Reais, p. 319.

24 Maria Sylvia Zanella di Pietro, Serviddo Administrativa, p. 58.
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categorial, define-se a serviddo como direito real ou pessoal de gozo sobre a
coisa alheia, instituido em beneficio de entidade diversa da sacrificada™

Entretanto, apesar das diferencas, Ruy Cirme Lima aponta precisamente

suas semelhangas:

“Trés notagbes, tomadas de empréstimo as serviddes reais privadas, sinalam,
entre noés, as serviddes administrativas: a) a inseparabilidade; b) a limitacdo de
contendo; ¢) a thimitagdo no tempo. A indivisibilidade, segundo ji se disse, €

antes expressio do exercicio da servidio, e meramente efeito desta”.”

A finalidade primordial da servidio administrativa ¢ admitir que o Poder
Pablico exerga de forma plena ¢ superior seu dominio sobre os minerais em favor de um interesse
geral social, concedendo liviemente os direitos exploratorios e, a0 mesmo tempo, permitindo que
o particular nfio perca totalmente sua propriedade, mas tio somente seja privado parcialmente de
seu pleno exercicio, e indenizado pela restricdo sofrida. Sob o ensinamento de Hely Lopes

Meirelles:

“Serviddo administrativa ou publica é Onus real de uso imposto pela
Administragio & propriedade particular para assegurar a realizagio e
conservagdo de obras e servigos pablicos ou de utilidade publica, mediante

indenizagdo dos prejuizos efetivamente suportados pelo proprietario” %’

Assim, na mineracdo, a serviddo administrativa mostra-se com a figura da
propriedade superficidria servindo ao dominio minerario, por periodo determinado ou
indeterminado. Destarte, a serviddo administrativa sera observada sempre que houver prejuizo na
explotagdo, vale dizer, no regime de concessdo de lavra, no regime de permissdo de lavra
garimpeira, na fase de produgdo do regime de monopolio do petroleo e gas natural, na lavra do

regime de monopdlio dos minerais nucleares, na lavra dos regimes especiais (4gua mineral), no

23 Joaquim de Almeida Baptista, Das servidoes administrativas, p. 31.

26 puy Cirne Lima, Das Servidbes Administrativas, in RDP 05/23.
27 Lely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, p. 600.
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regime de registro de extragdo, ¢ excepcionalmente no regime de licenciamento, como sera
explicado.

O ato declaratério de utilidade piblica — titulo minerario, tem por efeitos
principais a submissdo do bem 4 forca restringente, e a fixag8o de seu estado para garantir que o
calculo da indenizacdo tenha por base as condi¢des da propriedade naquele momento.

O caput do art. 59 do CM reconhece a servidio administrativa na

1%, nos seguintes termos:

propriedade superficidria, preenchendo a necessidade de previsio lega
“Ficam sujeitas a serviddes de solo e subsolo, para fins de pesquisa ou lavra, ndo s6 a propriedade
onde se localiza a jazida, como as limitrofes”. Importante frisar que este dispositivo também
abrange outras espécies de serviddes administrativas, externas ao poligono minerario, € que serdo
discutidas no Item 3.2.3..

O Decreto-Lei n°® 3.365, de 21/06/1941, que trata das desapropriagdes por
utilidade publica, também considera em seu art. 5°, letra f, “o aproveitamento industrial das minas
e das jazidas minerais, das dguas e da energia hidraulica” um dos casos de utilidade pablica™,
passivel, portanto, de desapropriagdo. Desta maneira, se o mencionado dispositivo admite este
direito maior, deve-se admitir também a Administracio o direito menor de expropriacio parcial,
mediante indeniza¢io justa. Em alusSo ao art. 40 do referido Decreto-Lei, que permite ao

expropriante constituir serviddes mediante indenizagio, Miguel Seabra Fagundes observa que:

“O que, em face das nossas leis, caracteriza a desapropriacéo, ¢ a transferencia

coativa de direito privado ao Estado, e nesse conceito amplo se comporta o

2 “DDe um modo geral, pois, os publicistas exigem uma norma juridica para a fonte das serviddes publicas, sindo
creando-as diretamente, pelo menos, dando poderes 4 administragdo para fazé-lo quando necessario. E essa
formalidade é perfeitamente justificivel, porquanto, constituindo a serviddo uma lesfio importante ao direito de
propriedade, s0 deve ser admitida em casos restritos” — Marcilio Teixeira de Lacerda, 4 Propriedade Privada e as
Limitagtes Administrativas, p. 67.

% Ha divergéncia doutrinaria quanto ao cariter taxativo ou exemplificativo das hipdteses de utilidade publica.
Rubens Limongt Franga ressalta que as hipOteses registradas na lei nfio sfio numerus clausus, pois “a utilidade
piblica ndo tem limite, desde que efetiva. Nenhum direito individual se pode levantar contra a consecugdo das
finalidades essenciais do Estado, 2 menos que a interveniéncia do poder seia de ordem tal, que, desconhecendo o
direito do cidaddo, venha a frustrar essas proprias finalidades™ - Rubens Limongi Franca, Manual Pratico das
Desapropriacdes, p. 54. Licia Valle Figueiredo afirma que “A existéncia in concreto da utilidade piblica, e ndo
apenas a simples referéncia a uma das hipOteses legais, descritas pela lei, ¢ inarreddvel para a validade do ato
declaratério” — Licia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, p.313. Em sentido contrario: Celso AntSnio
Bandeira de Mello, Curso de Direiio Administrativo, p. 766; Marnia Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo,
p. 163; Odete Medauar, Direifo Administrativo Moderno, p. 417.

82



expropriamento de qualquer direito patrimonial, inclusive o direito de
230

serviddo

As serviddes sdo permanentes no sentido de perdurarem enquanto
persistir seu interesse publico, vale dizer, podem ser extintas apoés o término do cumprimento da
finalidade pela qual foi criada, édequando—se também aos regimes que sdo marcados pela
temporariedade do titulo, a exemplo da permisséo de lavra garimpeira.

Entretanto, ha outras circunstincias que podem extinguir a servidio™’, e
na mineracio sdo as seguintes: 1) pela exaustio fisica da jazida ou de sua viabilidade econdmica;
2) pelo termo final do contrato, nos regimes em que ha prazo determinado; 3) pela nulidade do
titulo minerdrio por vicio de origem®’; 4) pela rescisio da Unido por interesse piblico
superveniente, fundamentado no art. 42 do CM; 5) pela rescisdo do minerador, também chamada
de “desisténcia formal”; 6) pela caducidade por exercicio irregular da atividade, nas hipoteses
abarcadas no art. 65 do CM™’; 7) pela desapropriagio da superficie em favor da Unifio, hipotese
em que os prédios sdo incorporados ao dominio de um sé titular. Em qualquer hipdtese, com a
extingio do titulo, desaparece também o interesse publico e a restrigdo forgada.

Ressalta-se que a servidio administrativa pode recair também sobre
imoveis pertencentes a pessoa juridica de direito publico diversa da Unigo.

Como ja observado, ndio se confunde a servidio com a simples limitago

administrativa™*, visto que nesta, como bem acentua Maria Sylvia Zanella di Pietro™®, o
y

B9 Miguel Seabra Fagundes, Da Desapropriacdo no Direito Brasileiro, p.454.

1 Qobre as hipoteses de extingio das servidGes administrativas em geral, tem-se o seguinte: “As Serviddes
Administrativas poderao extinguir-se: a) pela perda da coisa gravada; b) pela transformaciio do imovel que poder4,
assim, nao mais atender aos fins publicos; c) pela desafetagdio, o que devera ser objeto de ato administrativo préprio
determinado pelo desinteresse ou impossibilidade da Administracdo na mamutengio do 6nus; d) pela incorporagio do
imovel ao dominio publico quando, entfio, como € dbvio, tornar-se-4 desnecessaria a serviddo, porquanto, € 16gico o
axioma juridico do ‘nemini res sua servit’ — Evaristo Silveira Junior, Serviddes Administrativas, in RDA 62/352.

B2 Art. 66 do CM.

3 Ast. 65 do CM: “Sera declarada a caducidade da autorizagio de pesquisa, ou da concessio de lavra, desde que
verificada qualquer das seguintes infragbes: a) caracterizacBo formal de abandono da jazida ou mina; b) nio
cumprimento dos prazos de inicio ou reinicio dos trabalhos de pesquisa ou lavra, apesar de adverténcia e multa; )
pratica deliberada dos trabalhos de pesquisa em desacordo com as condigBes constantes do titulo de autorizagio,
apesar de adverténcia ou multa; d) prosseguimento de lavra ambiciosa ou de exiracBo de substincia ndo
compreendida no Decreto de Lavra, apesar de adverténcia e multa; e, €} nio atendimento de repetidas observacdes da
fiscalizag8o, caracterizado pela tercetra reincidéncia, no intervalo de um (hum) ano com multas”.

3% «“H4 grande interesse em distinguir as limitagdes das serviddes, porque as primeiras nfo obrigam o Poder Publico
a indenizar o proprietario dos bens afetados, enquanto as segundas, em geral, devem ser indenizadas, o que ocorrerd
sempre que impliquem real declinio da expressdo econdimica do bem ou subtraiam de seu titular uma utilidade que
fruia” — Celso Antonio Bandeira de Melio, Curso de Direito Administrativo, p. 801.
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proprietario conserva em suas mios a totalidade dos direitos inerentes ao dominio, afetando a
propriedade apenas no seu carater de direito absoluto, para o bem-estar social. Na serviddo, o
proprietario perde seu direito de exclusividade, repartindo com terceiros os atributos do
dominio™®,

Também ndo hd que se confundir a servidio administrativa com a
desapropriagio® . Esta retira todos os atributos do dominio com a supressio da propriedade, ao
passo que aquela a conserva parcialmente, afastando do proprietario os direitos de uso e gozo
sobre o imovel, e impondo-lhe o Onus de suportar tais perdas em razéio do interesse publico da
atividade mineira. Na desapropriagio indeniza-se o bem atingido — a propriedade, € na servidio o
prejuizo causado™®. Contudo, entendemos que, dependendo da gravidade dos danos que a
mineragdo possa causar na propriedade, inclusive sua inutilidade total para os fins que se destina,
a indenizagdio pela servidio pode alcancar seu valor total™, e pode corresponder a uma
desapropriagdo indireta, como sera visto adiante.

Se a serviddo administrativa for constituida em propriedade ja amarrada
anteriormente a contrato de direito privado, ou constituida de d6nus real, cabera indenizagéo a esse
terceiro prejudicado, de forma a recompensa-lo pela perda de uso e gozo.

Regime de concessio de lavra — Subseqiiente a autorizagio de pesquisa,
a concessdo de lavra permite o inicio da fase de explotacdo ou aproveitamento industrial de jazida
considerada técnica e economicamente exploravel, bem como o beneficiamento de seu produto,
como a fragmentagio, pulverizagdio, classificagiio, concentragdo, homogeneizagio e outros™.

Mesmo tratando-se de contrato administrativo, a manifestagio de outorga
da concessdo pelo Ministro de Estado de Minas ¢ Energia, expresso na portaria de lavra, €

suficiente para declarar o interesse publico da atividade e possibilitar a restrigio & propriedade

B3 Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrative, p. 127.

3¢ No mesmo sentido: “A limitacdio administrativa é uma restrigio pessoal, geral e gratuita, imposta genericamente
pelo Poder Publico ao exercicio de direitos individuais, em beneficio da coletividade; a serviddo administrativa ¢ um
6nus real de uso, imposto especificamente pela Administraco a determinados imdveis particulares, para possibilitar
a realizagio de obras e servigos publicos. (...) A limitagdo administrativa, em geral, impGe uma obrigacio de ndo
Jazer, enquanto que a serviddo administrativa impSe um Onus de suportar que se faca. Aquela incide sobre o
proprietdrio (obrigagio pessoal); esta incide sobre a propriedade (dnus realy” — Hely Lopes Meirelles, Direito
Administrativo Brasileiro, p. 601.

37 Sobre esta diferenciagao: José Martins Rodrigues, Serviddes Administrativas e Desapropriagéo, in RDA 31/23-
28.

% Neste sentido: Joaquim de Almeida Baptista, Das Servidoes Administrativas., p. 47; Hely Lopes Meirelles,
Direito Administrativo Brasileiro, p. 601; RT 345/385; e RT 297/548.

2% No mesmo sentido, Joaquim de Almeida Baptista, Das Servidbes Administrativas., p. 47.
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superficidria, até a exaustio da jazida ou outro motivo cabivel, sempre que nfo houver anuéncia
do superficiario. A natureza juridica verificada € de servidio administrativa, havendo nitida
acomodagdo entre esta e a concessio.

O antigo Tribunal de Algada do Estado de S#o Paulo ja se manifestou
acerca da admissibilidade de servidio administrativa na propriedade superficidria para as
atividades de lavra, considerando a utilidade piblica no aproveitamento industrial das jazidas™’.
A respeito da indenizagdo na servidio administrativa, o STJ ja4 se manifestou sobre sua

obrigatoriedade®™. No mesmo sentido, observe as palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro:

“Quando as servidGes administrativas incidem sobre prédios determinados,
impondo aos respectivos titulares particular sacrificio em beneficio da
coletividade, cabe-lhes direito & indenizagio. Eo que ocorre com as servidGes
que ndo derivam diretamente da lei, mas exigem ato administrativo que,
declarando a utilidade publica, individualize o prédio sobre o gual incidird o
Onus real. Pertencem a essa categoria as serviddes para o aproveitamento das
quedas d’agua ¢ produgdo de energia elétrica, as servides para exploracio das
minas e jazidas etc.

Fora dos casos previstos em lei, a indenizagfio sera devida se o titular do prédio
serviente demonstrar que efetivamente soffe particular diminunigio patrimonial,

causada pelo exercicio da serviddo™.>*

240 Art. 36 do CM.

1 EMENTA: “CODIGO DE MINAS ~ SERVIDAQ ADMINISTRATIVA — A serviddo administrativa, para a
exploragio de minério, visa a um fim de utilidade publica, ac bom éxito de uma atividade econdmica ¢ industriaf que
interessa a toda a coletividade. (...} Tais serviddes, referidas nos citados dispositivos, sdo piblicas ou administrativas,
pois objetivam, embora através de concessionario, a execuciio de servigo de utilidade piblica, como tal considerado
© aproveitamento industrial das minas ¢ das jazidas minerais, das dguas e da energia elétrica. Nitida ¢ a diferenca que
estrema as serviddes reguladas pelo Codigo Civil daquelas que obedecem 2 disciplina do Direito Administrativo. As
ultimas visam a um fim de utilidade piblica e nfio, simplesmente, ao interesse individual, privatistico. (...) Ha de se
ter presente a aplicagio do Cédigo de Minas, para o qual nfo prevalece, simplesmente, o critéric da absoluta
necessidade para a constituigiio de servidGes, mas o de maior interesse econémico industrial, o de maior e mais
proveitosa extracio de minério, enfim, o de bom éxito da exploragiio, a interessar toda a coletividade” — TASP — AC
46,277 — Rel. Des, Henrique Machado - Julg. 08/11/1961.

2 EMENTA: “Administrativo. Expropriagio. Servidao. I — Caracterizada a serviddo perpétua e a impossibilidade de
utilizagdo da area servienda, impSe-se a devida reparacfo, assegurada constitucionalmente, com os acessorios
adequadamente fixados. H — Recurso a que se nega provimento”™ — ST — REsp. 5.741 — RS — Primeira Turma — Rel.
Min. Pedro Acioli — Julg. 08/05/1991 — Pub. DJ 27/05/1991 — Decisiio Uninime.

2 Maria Sylvia Zanella di Pietro, Servidio Administrativa, p. 72.
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Em suma, a mstituigdo da servidio administrativa se dard por sentenga
judicial, precedida de ato declaratorio que se matenializa na portaria de lavra, sempre que o titular
for pessoa diversa do superficiario, e desde que ndo tenha havido acordo extrajudicial, hipotese
em gue se daria uma relag@o de natureza privada, regida pelo direito comum. Assim, a sentenca
acaba também por ratificar o interesse piblico da atividade.

Desta forma, sua imposigdo confere ao superficiario direito & indenizagéo
por determinar sacrificio & propriedade em prol da coletividade. Sempre que o particular sofrer
diminuigdio patrimonial, a serviddo devera ser compensada.

O Coédigo de Mineragdo nada disciplina sobre uma agfo judicial
especifica que servisse para indenizar o superficidario pela lavra, como faz no regime de
autorizagdo de pesquisa, através da agfio de avaliagdo de rendas e danos. Destarte, entendemos
que, para a competente aglo de indenizacfo dos prejuizos causados pela serviddo, devem ser
utilizadas as regras contidas em nosso ordenamento. |

Sendo assim, se a acdo ¢ ligada ao direito de propriedade, deve ela estar
incluida entre as a¢Oes reais, resguardando o uso ¢ o gozo para fins de utilidade ou necessidade
publica. Destarte, uma vez obstada a destinagfio econémica da propriedade segundo a vontade do
superficiario, este legitima-se para pleitear indenizagdo, assegurada constitucionalmente.

Os arts. 57 e 87 do CM asseguram ao titular que ndo haja obice judicial
para o seu ingresso € permanéncia na area de lavra, mesmo durante qualquer agdo contra o
superficiario. Entretanto, apesar desse privilégio, acreditamos que, quando se tratar de acdo de
constituigdo de servidio administrativa, ¢ aconselhavel que o minerador oferega caugfio para
ingresso na area, de forma a patentear sua boa fé e contribuir com a paz social.

Depois de instituida a serviddio, convém ressaltar que, para que possua
validade erga omnes, assim como os demais dnus reais, deve ser ela registrada no Cartério de
Registro de Iméveis™™. A Lei de Registros Pablicos exige o registro das serviddes em geral’”. A
servidZo também devera ser averbada no titulo minerario, conforme procedimento administrativo
do DNPM.

Entretanto, ha na pratica uma certa dificuldade em admitir que se proceda

ao respectivo registro e averbagdo dessas espécies de servid3es, sob a resisténcia dos proprios

2% Neste sentido, a doutrina administrativa é uniforme. V. Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro,
P. 602; e Maria Sylvia Zanella di Pietro, Serviddo Adminisirativa., pp. 65/67.
%% Art, 167 da Lei n° 6.015, de 31/12/1973.
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cartorios de registros publicos, bem como de intimeros magistrados. Na realidade, existe uma
dificuldade de visualizacio da lavra mineral sem aquiescéncia do superficidrio como servidio
administrativa. Neste sentido, a jurisprudéncia ja decidiu acerca da necessidade de averbagio,
mas foi timida porque deixou de explicitar que a razio para isso era a servidio administrativa®*.
Regime de permissio de lavra garimpeira — Esse regime regula 2
extracio mineral por um periodo de cinco anos, renovaveis, € por 1sso, prevé também a
instituicio de serviddo admimstrativa na propriedade caso ndo seja efetivado acordo com o

47
*  entendemos

superficidrio. Qutrossim, cada despacho que deferir a renovacio da permissio
valer como novo ato declaratdrio de utilidade ptblica, ensejando nova serviddo e novos direitos
ao superficiario. Além disso, a renovagio também deve implicar na reemissfo dos demais
documentos de instrugdo necessarios, quando os anteriores restarem vencidos, p. ex., o
assentimento da autonidade administrativa local para areas situadas no perimetro urbano, a
licenca ambiental do 6rgéo competente, a autorizagdo da Marinha, e outros™*.

A Portaria DNPM n° 178, de 12/04/2004, equivocadamente, assinala em
seu art. 15 que a renovacdo da portaria de lavra garimpeira “independe de expedigéio de novo
titulo”. Na realidade, este “despacho de renovagio” deve ser entendido como nove titulo
minerario, capaz de gerar mais uma vez todos os direitos e obrigacdes ao concedente e
concessionario, e representar, inclusive, novo ato declaratério de utilidade pliblica da superficie.
Do contrério, seria 0 mesmo que dizer que o titulo ndo tem prazo determinado, o que implicania
num aumento significativo do quantum indenizatorio.

Regime de monopdlio do petréleo e gis natural — fase de producio -
Nesse regime admite-se a serviddo administrativa, bem como a desapropriagdo, como serd visto

adiante. Observe o que dispde a Lei do Petréleo:

% EMENTA: “REGISTRO DE IMOVEIS - DECRETO DE LAVRA ~ AVERBACAO. A nova situagdo surgida,
com a obtengdo por terceire de autorizagio para exploragdo mineral €, sem davida, de influéncia e repercussio sobre
o registro (Lei n° 6.015/73, art. 167, 11, 5), que convém e merece ser levada ao cophecimento pablico, mediante
anotacdo no Registro Imobilidrio” — TIMG — AC 65.562 — Rel. Des. Vaz de Mello — Julg. 09/05/1985. /r: Humberto
Theodoro Fanior, Propriedade ¢ Direitos Reais Limitados — Direitos Reais Il — Doutrina e Jurisprudéncia, p.
167/168.

“7 Sobre a renovagio da permissio de lavra garimpeira: Arts. 13 a 18 da Portaria DNPM n° 178, de 12/04/2004.

8 Art. 14 da Portaria DNPM n° 178, de 12/04/2004.
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Art. 8% A ANP tera como finalidade promover a regulagfio, a contratagio ¢ a
fiscalizagfio das atividades econdmicas integrantes da indistria do petrdleo,
cabendo-the:

VIII - Instruir processo com vistas a declaragéo de utilidade publica, para fins de
desapropriacdo e instituicdo de servidio administrativa, das areas necessarias
exploragiio, desenvolvimento e produgdio de petroleo e gas natural, construgéo de
refinarias, de dutos e de terminais”.

Hely Lopes Meirelles também reconhece a possibilidade de servidio
admunistrativa para a exploragdo em geral e do petréleo, com fulcro na legislag@io minerara e
petrolifera®.

Regime de monopélio dos minerais nucleares — fase de lavra — Para
tornar exeqiiivel a lavra dos minerais nucleares, entendemos que ¢ assegurado o direito de
serviddo administrativa 4 propriedade, assim como no regime de concessio de lavra. O art. 87 do
Decreto n° 51.726, de 19/02/1963, ao regulamentar a lavra dos minerais nucleares, repete que a
outorga da concessdo de lavra ao autor da pesquisa independe de manifestagio de vontade do
proprietario do solo.

Regimes especiais — lavra das dguas minerais — Quanto a restri¢io
forgada na superficie, aplica-se & lavra das dguas minerais as mesmas regras expostas no regime
de concessdo de lavra.

Regime de registro de extra¢io — Como o regulamento do registro de
extragdo ¢ completamente omisso com relagdo aos direitos do proprietario do solo, entendemos
que deva ser aplicada a regra geral, que possibilita a restrigio publica & propriedade para a lavra,
da espécie serviddo administrativa.

Regime de licenciamento — Excepcionalmente, serd admitida a serviddo
administrativa no licenciamento, nas hipoteses em que o titulo € cancelado (leia-se caducado),
tornando-se a 4rea disponivel para novos interessados se habilitarem ao processo, numa espécie

de procedimento licitatério que, como determina a lei, independe de autorizagio do

% «Para a exploragio das riquezas minerais em geral e para o petroleo em especial, o Codigo de Mineragdo {(Dec -
lei 227, de 28.2.67) e o Codigo do Petroleo (Dec.-lei 3.236, de 7.5.41, complementado pela Lei 2.004, de 3.10.53)
admitem expressa ou implicitamente a servidio adminisirativa, paralelamente 4 desapropriagio para exploragio
dessas riguezas do subsolo”™ - Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, p. 603.
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superficiario™. Sua autorizagiio somente sera novamente exigida se, findo o prazo de sessenta
dias, ninguém se habilitar ao processo, voltando a 4rea a ser considerada livre para fins de novos

requerimentos de registro.

3.2.3. Outras Serviddes Administrativas, Externas ao Poligono

Néo se confunde a servidio administrativa imposta sobre todo o poligono
minerario a propriedade superficiarnia, com aquelas outras dispostas no paragrafo unico do art. 59
do CM, possiveis em qualquer regime exploratorio, e especificas para: “a) constru¢do de oficinas,
instalacdes, obras acessOrias e moradias; b) abertura de vias de transporte e linhas de
comunicagdes; c) captagio e aducgdo de agua necessaria aos servigos de mineragio e ao pessoal;
d) transmissdo de energia elétrica; e) escoamento das aguas da mina e do engenho de
beneficiamento; f) abertura de passagem de pessoal e material, de conduto de ventilagio e de
energia elétrica; g) utilizag8io das aguadas sem prejuizo das atividades preexistentes; e h) bota-
fora do material desmontado e dos refugos do engenho™'.

Essas serviddes, também administrativas, poderfio ser necessarias para
complementar e favorecer a viabilizagio do empreendimento, quando ndo houver instituicgo de
serviddo cujo objeto se¢ja o poligono como um todo, mas, principalmente, para serem constituidas
em areas que extrapolam o poligono minerario. Na realidade, o rol apresentado no dispositivo
supra referido ¢ exemplificativo, e ¢ util para possibilitar a oneracdo de dreas externas, e portanto,
ndo sujeitas & serviddo administrativa pelo ato declaratorio de utilidade publica normal — o titulo
minerario.

Caio Mario da Silva Pereira exemplifica a servidio de trinsito para
escoamento de minério como uma das espécies das chamadas servidbes coactivas, “que

promanam do fato de autorizar a lei, em certos casos, ao proprietario de um prédio a sua

20 Art. 10, § 1° da Lei 1° 6.567, de 24/09/1978.

1 Essas expressdes escolhidas pela lei sio demasiadamente antigas, ¢ ndo sdo mais empregadas usualmente na
geologia. P. ex,, ao invés de “engenho de beneficiamento™, utiliza-se o termo “usina de tratamento de minério”, e ao
mveés de “refugos do engenho”, melhor utilizar “rejeitos de tratamento de minério”.
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constitui¢do, outorgando-lhe a faculdade de obté-la judicialmente se o dono do outro prédio ndo
anuir em constitui-Ia por titulo™*%,

Destarte, por nio constituirem objeto do titulo, torna-se indispensdvel
novo ato declaratorio especifico, através de pedido formalizado pelo minerador no processo
administrativo, que justifique a necessidade dessas serviddes. O pedido serd submetido ao
DNPM, que poderad apresentar laudo técnico de aprovagiio™. Nio obstante a impropriedade
dessa denominacgéo, 0 “laudo técnico de aprovacgio™ deve ser considerado novo ato declaratorio
de utilidade publica do bem, que instruira o processo judicial de estabelecimento das servidfes e
definigfio dos seus valores, quando néio houver acordo com o proprietario.

Faz-se imprescindivel esclarecer que, se estamos admitindo a
possibilidade de se constituir serviddo administrativa na propriedade superficiaria como um todo,
ndo haveria raz8o pratica para constituir servidGes separadas em porgdes do poligono. N&o seria
razoavel que o minerador dependesse de outro ato declaratério de utilidade plblica, se o titulo
minerario ja onera todo o poligono.

Entretanto, poderiamos imaginar a hipdtese de um poligono minerario
muito extenso, e/ou de um PAE que previsse alongar-se demasiadamente no tempo (ha planos em
que a exploracfo da jazida ultrapassa dezenas de anos). S30 casos em que, inclusive, o minerador
tem a opcio de alterar o PAE no decorrer da lavra, conforme a necessidade. Nessas
circunstancias, vé-se¢ uma dificuldade em indenizar o superficidrio de uma so vez, dada a
excessiva onerosidade, que poderia acabar inviabilizando o empreendimento. Para isso, quando o
PAE prevé o uso parcial dessa propriedade extensa, ao longo dos anos, alternando as éareas de
efetiva perda de uso e gozo da superficie, essas serviddes do art. 59 do CM poderiam ter sua
utilidade, desde que substituida a causa de pedir na acfo de serviddo administrativa: ao invés do

ato declaratorio de utilidade puablica ser o titulo minerario, seria o laudo técnico de aprovagéo

232 Caio Mario da Silva Pereira, Instituigdes de Direito Civil, vol. 4, p. 278.

23 A Instrugio Normativa DNPM r° 01, de 22/10/1983, ao estabelecer os procedimentos do DNPM concernentes i
lavra mineral, dentre outros assuntos, dita no Item 27 o seguinte: “27. Constituigio de ServidBes. 27.1. O DNPM
analisara pormenorizadamente se a servidio pleiteada & realmente indispensavel a lavra da jazida ¢ se a extensio da
area é compativel para o fim a que se destina, observado o disposto no artigo 81 do Regulamento do Cédigo de
Mineragdo, 27.2. As serviddes podem ser constituidas sobre areas tituladas ou requeridas, 27.3. As 4reas requeridas
para constituigio de serviddo nio marcam pricridade; 27.4. A Se¢do de Controle de Areas, apés analisado pelo
Distrito o pedido de constitui¢io de servidio, elabora planta de detalhe e de situagio e memorial descritivo da érea
objetivada, em duas vias. 27.4.1. Uma via serd anexada ao processo e a outra entregue ao interessado, juntamente
com um laudo, a fim de que promova o acordo amigavel ou judicial com o proprietario do solo. 27.4.1.1. Efetivado
o acordo amigavel ou judicial, o interessado deverd encaminhar ao DNPM, para que seja averbado 4 margem da
transcrigio do respectivo titulo de concessio de lavra”.
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pelo DNPM, apenas ‘para a i)orgéo que efetivamente seria utilizada no poligono, num periodo
determinado. Depois de concluidos os trabalhos, essa porgio seria devolvida e constituida nova
serviddo em outra, com novo laudo técnico de aprovagio.

Entretanto, a utihizagio dessas serviddes para porgdes inseridas no
poligono acarreta num problema: na fixagdo do estado do bem. E sabido que o ato declaratério de
utilidade pliblica serve para fixar o estado da propriedade para fins indenizatérios, e assim ocorre
tanto no titulo minerario, quanto no laudo técnico de aprovagdo do DNPM. Mas ha de se concluir
que, se o minerador optar pelos laudos técnicos de aprovagio, estes devem servir para fixar o
estado do bem, e nfo mais o titulo minerario. Isso significa que, se o minerador constituir
serviddo em apenas parte do poligono, quando for constituir na outra parte, a indenizagio devera
ser calculada tendo por base o valor da propriedade na data do novo laudo técnico de aprovacio,
abrindo méo daquele fixado com a outorga do titulo minerario.

Assim sendo, a constituigio das serviddes administrativas em Aareas
vizinhas ao poligono se da por agéo propria, que define também o valor do direito indenizatorio.
O parecerista Luciano Pereira da Silva, consultor juridico do Ministério da Agricultura na época
em que vigorava o Codigo Minerario de 1934, ja tratava dessas serviddes neste sentido ~ da

necessidade de agfo propria para definir o seu valor indenizatorio™",

2%% « Assunto — Instituigdo das serviddes do solo e subsolo de que trata o art. 60 do decreto n. 24.642, de 10 de julho
de 1934 (Codigo de Minas), para pesquisas das jazidas e lavra das minas, (...} A instituigBo de serviddes do solo e
subsolo para as pesquisas e lavras das minas na propriedade ou propriedades vizinhas sempre foi reconhecida no
nosso direito escrito.

O Decreto n. 4.265, de 15 de janeiro de 1921, que regulava a propriedade e a exploragio das Minas, dispunha a
respeito nos arts. 42 a 49, reproduzidos nos arts. 39 a 66, do respectivo Regulamento, aprovado pelo decreto n.
15.211, de 28 de dezembro de 1921.

O primeiro Codigo de Minas também os reproduziu nos arts. 60 a 67, tendo feito referéncias ao assunto no art. 37, n.
I

0O Codigo vigente ainda os reproduziu quasi todos, nos arts. 39 a 43.

Como se v€, a matéria € velha, pelo que deve estar fixada no D.N.P.M. a interpretagiio a das is ditas disposi¢des, no
que diz respeito a0 modo pelo qual devem ser estabelecidas tais serviddes, incluidas na classe das legais, em
oposigdo A resultante de convenc¢iio entre os proprietarios dos prédios vizinhos. (...) Equiparando-se a imposi¢do de
tais serviddes 4 desapropriagdo, desde que 2 servidio é, para o prédio serviente, um desmembramento parcial do
dominio, o natural é que o processo seja © mesmo. Se acrescer-se a essa consideragdo a outra ainda mais premente de
que, sem a intervencio do Governo o minerador concessionario terd de perder um tempo preciose para a constituigio
da serviddo, arriscando-se ainda a vé-la recusada pelo Poder Judiciario e ficando por essa forma impossibilitado de
explorar a concessio, parece ser de toda a conveniéncia que se faga a intimagio do Governo no sentido de ser
decretada a servidio, tal como tera de ser imposta ac prédio serviente, e que servira de base para o célculo da
indenizagio do valor do terreno ocupado e das pesquisas resultantes dessa ocupagio ou para a avaliagdo a arbitrar
por peritos, nios casos urgentes, a que se refere o art. 40 do Codigo de Minas, cujos termos ndo repelem essa solugio”
— Luciano Pereira da Silva — Questdes Juridicas em Processos Administrativos — Pareceres, vol. 4, pp. 171/176.
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Joaquim de Almeida Baptista, ao tratar das serviddes para minerago,

menciona o seguinte:

“A instituicBo da serviddo para pesquisa ou lavra de recursos minerais ¢ wma
conseqiiéncia da permissdo pela autoridade federal e decorre da separacdo do
solo e do subsolo, nio dispondo o propretario de livre disposigio das riquezas
que estdo abaixo da superficie terrestre. A drea de pesquisa ou lavra é o prédio
dominante, figurando como serviente o imovel e a area limitrofe onde se

encontra localizada a jazida™. >’

Quanto a esse entendimento, ¢ imperioso reforgar que a redagdo do capur
do art. 59 do CM dispde sobre as servides administrativas, reconhecendo-as na pesquisa
mineral. Discordamos dessa afirmativa, ¢ entendemos que essas serviddes, sejam no poligono ou
em &reas vizinhas, 56 poderdo existir na fase de lavra, pois a restrigdo adequada na pesquisa,
conforme ja estudado, € a ocupacio temporaria. Inclusive, seria imaturo constituir 6nus real a
propriedade para a pesquisa, periodo de descobertas e incertezas quanto & viabilidade ¢
continuidade do empreendimento.

Continuamente, os arts. 60 a 62 do CM fazem alusiio ao procedimento
judicial para 2 constitui¢éo das servidbes, remetendo-nos ao procedimento do art. 27 do CM, que
avalia rendas e danos na pesquisa. Mais uma vez, entendemos nio ter cabimento o pagamento de
renda, por se tratar de indenizagfo por constitui¢do de Onus real, e ndo pela simples ocupagio
temporaria do terreno.

As serviddes perdurario enquanto estiverem sendo utilizadas com esta

fungo™®

. As serviddes indispensaveis ao exercicio da lavra serfio consideradas partes integrantes
da mina, por determinaggio legal”™’. Por isso, elas também deverdo ser averbadas 4 margem da
transcri¢io do respectivo titulo mineréario, além de transcritas no Cartorio de Registro de Iméveis,

para possuirem validade erga omnes, por tratar-se de énus real constituido sobre iméveis®. Elias

5 Joaquim de Almeida Babtista, Das Serviddes Administrativas, p. 94.

2% «( ) as serviddes administrativas sio perpétuas no sentido de que perduram enquanto subsiste a necessidade do
poder piblico e a utilidade do prédio serviente. Cessada esta ou aquela, extingue-se a serviddo. Por outras palavras,
se a coisa dominante perder a sua funcgiio piblica, a servidio desaparece” — Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito
Administrativo, p. 147.

257 Art. 6°, pardgrafo Gnico, b do CM.

258 Art. 167 da Lei n° 6.015, de 31/12/1973,
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Bedran, dentre alguns autores que discorreram sobre direito minerario, enfatizou a necessidade

do registro das serviddes™’.

3.2.4. Desapropriacio

Numerosos sdo os autores que trabalham o instituto da desapropriagdo no
Direito brasileiro. Escolhemos o conceito de José Cretella Janior, que traz os elementos

suficientes para elucidar o que se pretende neste trabalho:

“Definimos o instituto da desapropriacdo como a operacdo de direito publico
pela gqual a administragdo, necessitando de uma coisa para fins de interésse

coletivo obriga o proprietdrio a transferir-the a propriedade dessa coisa,

mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro™ >

Em oposi¢do a desapropriagdo, a servidio administrativa atinge o carater
exclusivo do direito de propriedade, pela constituicio de dnus real. A desapropriagdo atinge o
carater perpétuo, implicando na transferéncia compulséria da propriedade de um dono para outro.
O Decreto-Lei n® 3.365, de 21/06/1941, que trata das desapropriages por
utilidade publica, considera “o aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das

#26! um dos casos de utilidade publica, passivel, portanto, de

aguas ¢ da energia hidraulica
desapropriagdo, com justa indenizacio™.

Porém, a desapropriagio na mineragdo nio € uma rtegra. Isto porque,
apesar do contetdo econdmico da propriedade ser afetado, e o valor da indenizagdo poder chegar
ao seu valor total, a realidade mineraria mostra que ¢ desnecessiria a desapropriacio para
viabilizar um empreendimento comum, tendo em vista véarios fatores. Primeiramente porque nfo

€ preciso que a superficie integre o patrimdnio da Unifo para que possa haver exploragio,

**® Elias Bedran, 4 Mineragdo & Luz do Direito Brasileiro, vol. 2, p. 510.

9 José Cretella Janior, Tratado de Direito Administrativo, vol. 5, p. 143.

1 Art. 5° “P” do Decreto-Lei o° 3.365, de 21/06/1941.

W2ap justa indenizac8o inclui, portanto, o valor do bem, suas rendas, danos emergentes e lucros cessantes, além dos
Juros compensatorios e moratorios, despesas judiciais, honordrios de advogado e corregdo monetdria” — Hely
Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, p. 592.
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3 Quer dizer, o

bastando a intromissdo ao uso e gozo para que o interesse publico seja atendido
minerador pode exercer pesquisa ou lavra independentemente de se investir na disposi¢3o
integral da propriedade, sendo desnecessaria a transferéncia do dominio para a realizagio dos fins
pretendidos. Também porque, apds o esgotamento da jazida, ou nos demais casos de extingdo do
titulo minerario, seria ilegal manter o imoével superficiario incorporado ao patriménio da Unido,
tendo em vista 0 perecimento do interesse piblico. A transmissio do dominio é, portanto,
inviavel e incompativel com o objetivo pretendido.

Mas ha casos em que a desapropriag@io torna-se inevitdvel, p. ex., no
regime de monopolio do petroleo e gas natural, no regime de monopolio dos minerais nucleares,
¢ também no regime especial das substincias minerais ou fosseis de interesse arqueoldgico. Neste

ultimo, o art. 15 da Lei n° 3.924, de 26/07/1961 explicita que:

Art. 15: “Em casos especiais ¢ em face do significado arqueologico excepcional
das jazidas, podera ser promovida a desapropriagéio do imével, ou parte déle, por
utilidade pablica, com fundamento no art. 5°, alineas K ¢ L do Decreto-lei n°
3.365, de 21 de junho de 1941™.

Nessas hipoteses justifica-se a desapropriago pelas singularidades desses
empreendimentos. Os minerais nucleares desempenham importante preocupagdo para a
seguranga nacional, sendo interessante que a superficie também integre o patrimdnio publico, até
porque a atividade serd exercida diretamente pela Unifo. Com relagio ao exercicio das atividades
de exploragdo e producgio do petréleo, apesar de ndo mais constituir monopolio, também pode
tornar-se conveniente e oportuna a desapropriagio. Trata-se de decisdo discricionaria da

Administragdo Piiblica, que deve estar em harmonia com os limites tragados pela Iei***.

63 «por servidio administrativa entendemos ¢ encargo impdsto, por disposigio de lei, sObre certos prédios, em
proveito da utilidade pablica de uma coisa dominial. (..} A sua constituigBo deve permitir que o prédio onerado
continue a ser utilizado pelo seu dono dantes: E o principio do minimo prejuizo” — Marcelo Caetano, Manual de
Direito Administrativo, p. 596.

24 Dentre esses limites, vale destacar os principios constitucionais que devem reger a Administragio Publica,
especialmente o da eficiéncia, disposto no art. 37 capur da CF, que deve estar presente na . De acordo com Hely
Lopes Meirelles, “O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza,
perfei¢do e rendimento funcional. E o mais modemno principio da fungiic administrativa, que ja nfio se contenta em
ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatdrio
atendimento das necessidades da comunidade ¢ de seus membros™ — Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, p. 96. Destarte, a eficiéncia aproxima-se da economicidade. Licia Valle Figueiredo arremata bem essa
idéia, ao dizer que: “Deveras, tal controle devera ser exercido nfio apenas sobre a legalidade, mas também sobre a
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Entretanto, a desapropriagdo so se justifica se o 6nus indenizatorio recair
sobre o minerador. Isto significa que, se a propriedade superficiaria for dirctamente utilizada pela
autoridade expropriatoria, esta arcard com a justa indenizagdo. | Se, porventura, as atividades
forem realizadas por particulares, ¢ razoavel que o énus indenizatério recaia sobre o0 minerador
que adentrara na superficie. Seria imoral e injustificidvel que se exigisse ¢ contrario.

No regime de registto de extragdo, também seria possivel a
desapropriagio, porque a exploragéo pode ser realizada diretamente pelos entes com legitimidade
para tal mister. Entretanto, ratificamos que serviddo administrativa restringe suficientemente a
superficie para tomar viavel a explotagéo.

Por outro lado, pode haver casos em que a desapropriagdo esteja
disfargada na forma de uma serviddo administrativa, ou seja, o Poder Pablico impde a servidido
para a lavra, mas impede que o superficiario exerca sobre 0 imovel todos os poderes inerentes ao
dominio. Se isso ocorrer, pode ser caracterizada a desapropriagdio indireta. Nas céleres palavras
de Rubens Limongi Franga, desapropriagiio indireta “é um remédio juridico para o esbulho do

sujeito que tem o poder de expropriar™®

. Quer dizer, é toda a intervenciio do Estado na
propriedade que venha a impossibilitar o uso ¢ gozo desse bem, retirando-lhe o contetdo
econdmico, sem que tenha havido o devido processo legal.

Ainda com relag@io a atividade petrolifera, a contrario sensu, ja houve
caso de desisténcia de desapropriacgio de area para a Petrobras, ap6s imissdo provisdria na posse,
o que modificou a compreensio dos fatos para admitir direito indenizatoério ao superficiario, mas
pela ocupagéo temporaria na propriedadem.

Por fim, no que tange ao terceiro prejudicado que exerce direito
obrigacional ou real sobre o bem expropriado, sera devida uma indenizacfio, observando-se para
1580 0s arts. 26 caput e 31 da Lei das Desapropria¢des — Decreto-Lei n® 3.365, de 21/06/1941, que

dispdem o seguinte:

legitimidade e economicidade; portanto, praticamente chegando-se ao cerne, ao nicleo, dos atos praticados pela
Administragio Publica, para verificagio se foram Uteis o suficiente ao fim a que se preordenavam, se foram
eficientes” — Laicia Valle Figueiredo, Curso de Direito Administrativo, p. 63.

%35 Rubens Limongi Franga, Mamual Prdtico das Desapropriagbes, p. 142, Sobre a desapropriagio indireta, v.
também Maria Silvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, pp. 177/178.

2% EMENTA: “Recurso extraordinario. Desapropriagio. Cessdo de direitos 4 indenizacio. Desisténcia da
desapropriagiio, depois de decorridos seis anos da imisso proviséria na posse do imével. O desapropriante pode
desistir da desapropriacio, mas devera, em principio, indenizar o proprietario, pelo periodo de ocupacio do imével ¢
pelos prejuizos que The decorreram desse ato. Recurso ndo conhecido” — STF — RE 109.881-3 — PR - Primeira
Turma — Rel. Min. Nén da Silveira — Julg, 11/10/1988 — Pub. DJ 13/12/1991 — Decisdio Unénime.
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Art. 26: “No valor da indenizagdo que serd contempordneo da avaliagio ndo se

inchurgo direitos de terceiros contra 0 expropriado”.

Art. 31: “Ficam sub-rogados no prego quaisquer 6nus ou direitos que recaiam

sobre o bem expropriado™.

Também entendemos que eventualmente pode ocorrer de um outro
terceiro, proprietario vizinho da area expropriada, sofrer prejuizo patrimonial em conseqiiéncia da
desapropriagdo, sendo aceitdvel uma indenizacgfo, desde que devidamente comprovado o prejuizo
em acdo propria. Sdo situagdes em que a drea vizinha nfo chega a sujeitar-se a 6nus real, mas

assim mesmo fica passivel de indenizacdo por danos sofridos™’

. Anote-se, inclusive, que o STF
ja resolveu sobre a obrigagfo de indenizar a desvalorizagio de uma casa residencial distante 90
metros de um pogo de petréleo, diante a perda de valor da propriedade ante a desapropriacio

parcial para a abertura do dito pogo™®.

3.3. Restricoes de Natureza Privada

Os acordos celebrados entre minerador e superficiario, sejam por simples
aceitac@o gratuita, ou através da formalizagio de contratos onerosos, por si sé regularizam a
atividade mineira no que diz respeito ac uso € gozo da superficie, em qualquer regime
exploratério. Portanto, o ajuste entre as partes funciona como instrumento que garante o Ingresso
pacifico do minerador no poligono. Seja qual for a espécie contratual escolhida, sua natureza
sempre sera a de um contrato regido pelo direito comum, sem qualquer caracteristica especifica

que o inclua entre os institutos do direito minerario.

7 «Com efeito, do mesmo modo que tem o Poder Pblico direito natural (de que a norma positiva € mera expressio)
de cobrar do contribuinte, beneficiado pela obra piblica, o montante das despesas com esta levadas a efeito, assim
também o contribuinte porventura prejudicado tem o direito de se cobrir desse prejuizo” — Rubens Limongi Franga,
Manual Pretico das Desapropriacdes, p.100,

265 EMENTA: “DESAPROPRIACAQ - VERBA INDENIZATORIA — VALOR. A indenizagio decorrente de
prejuizo sofrido com ato do Estado de desapropriaciio deve ser a mais completa possivel. (...} O entendimento sobre
haver ficado desvalorizada a area remanescente, porque vizinha aquela que foi desapropriada para perfuracdo de um
pogo de petroleo, afigura-se harmbnico, a mais ndo poder, com ¢ principio da razoabilidade, com a visio do homem
médio sobre as coisas da vida, sobre o mercado de imdveis” — STF — AR em AT 213.084-7 — BA — Segunda Turma —
Rel Min. Marco Aurélio — Julg. 11/12/1998 — Pub, DJ 26/03/1999 — Decisio Unénime.
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Enfim, conforme ja ressaltado no Item 3.1., esses acordos servem de freio
a constituicio de restrigio publica & superficie para a mineragio, por assegurarem pacificamente
o exercicio dessa atividade econdmica de relevante interesse pablico.

Regime de licenciamento — O nico regime que impde a autorizagdo do
superficiario como condi¢do necessaria a outorga do titulo é o licenciamento. Nos demais, o
acordo € facultativo. Normalmente, essa anuéncia no processo administrativo se da com a juntada
de um contrato, ou de uma simples manifestacio unilateral gratuita, mas qualquer um funciona
como documento de instrugio do processo de registro, € por isso, 0 momento se sua constitui¢io
serd necessariamente anterior a outorga. Inclusive, se o prazo da anuéncia for menor que o prazo
da licenga municipal, prevalecera aquele para efeitos de registro do DNPM.

Se terminado o prazo contratual estabelecido e nfo refeito nove acordo,
ou ainda, se rescindido por algum motive, o titulo minerario fica sujeito a caducidade.

Demais regimes — Em todos os outros regimes exploratdrios, facultam ao
minerador e superficiario celebrar acordo que torne realizavel a pesquisa ou a lavra mineral. Sua
constitui¢do podera ocorrer antes ou apds a outorga do titulo. Neste ltimo caso, terminado o
conflito, a restrigio que era forgada perde sua razio de existéncia, cedendo espago a restrigio

privada.

3.3.1. Possibilidades Contratuais

Os contratos formahzados entre minerador e superficidrio, além de
prejudicar a formac@o da restri¢fio de natureza pablica, podem servir como instrumentos eficazes
na prevencdo de conflito de interesses futuros, se bem elaborados. Cabera ao minerador anexar
prova do contrato no processo admunistrativo do DNPM, seja qual for o momento de sua
celebragdo, evitando assim, a restrigdo publica.

Geralmente os acordos entre as partes formalizam-se por instrumento
privado, como o arrendamento. Entretanto, sdo possiveis também contratos que necessitam de
mnstrumento publico, como aqueles para a constituicio de direito de superficie, como sera
demonstrado. Esse ultimo, por si so, produz apenas efeitos obrigacionais, devendo ser

devidamente registrado para que seja criado o respectivo direito real.
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E importante preocupar-se de que o instrumento contratual escolhido deve
estar acompanhado de informagdes completas acerca das relagdes que podem surgir no decorrer
da atividade, além de mencéio explicita sobre os direitos legais das partes. Qualquer caréncia
contratual que resulte em conflito devera ser levada a solugéio na esfera judicial. Exemplo de fato
superveniente a atividade € aquele dano causado & propriedade, ndo previsto no contrato ou, se
previsto, sem definicio das consequiéncias ou do Onus indenizatorio. Igualmente, exemplo de
direito legal omitido € aquele determinado pelo art. 176, § 2° da CF, que prevé a participagio ao

superficiario nos resultados da lavra, regulamentado pelo Cédigo de Mineragao™

, € que sera
estudado no Item 4.1.5..

Na realidade, existe uma liberdade na estipulagio das clausulas
contratuais entre as partes, no que diz respeito aos direitos e obrigagdes, prazo, prestagoes,
multas, e demais interesses, mas todas devem estar em harmonia com as regras gerais que regem
os contratos. Nio obstante essa liberdade contratual, existem obrigagfes que nfo podem Vser
transferidas por impedimento legal, p. ex., aquelas decorrentes da mineragio, que sdo deveres do
minerador ja sacramentados com a Administragdo Publica. Quer dizer, o superficiario nfo pode
se responsabilizar contratualmente, p. ex., pelos danos ambientais eventualmente ocasionados na
superficie. O contrato privado nfo pode alterar as regras determinadas pelo direito minerario.

A seguir, merece destaque a justificativa pelo nfio cabimento de serviddo
civil para a mineragdo, e também a abordagem de algumas peculiaridades do contrato de direito

de superficie que, diversamente, ¢ admissivel no direito minerario.

3.3.2. Serviddes Civis

A serviddo, tradicionalmente chamada de servidio predial, segundo os
civilistas, ¢ direito real de fruigio e gozo sobre coisa alheia, que restringe voluntariamente a
propriedade por tempo indeterminado, de forma a onerar um prédio serviente em prol de outro

prédio dominante™”.

2 Art. 11 e 12 do CM.

27 «Serviddes prediais ou, mais simplesmente, serviddes, (...) sdo os direitos reais mais antigos, talvez os timicos
existentes, ao lado da propriedade, no primitivo jus civile dos romanocs. Definem-se como restrigbes impostas a um
prédio para usoe e utilidade de outro prédio, pertencente a proprietario diverso. (...} Efetivamente, servidio tem como
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Durante a vigéncia do sistema fundidrio ou de acessdo, admitia-se a
servidao predial, determinada ex Jege, como uma das formas de restnigio A propriedade
superficidria, constifuindo um direito real em favor do minerador. Clévis Bevilaqua,

contempordneo dessa concepgio romanista, entdo lecionava:

“A serviddo predial pode estabelecer-se por ato entre vivos, por testamento, on

por usucapifo, por adjudicagfio nos juizos divisoérios ¢ por lei em favor da

exploragiio de minas” *’!

Nio obstante, o direito comum contempordneo define a servidio predial
como um direito real exercido exclusivamente por um imoével sobre outro, excluindo
completamente qualquer possibilidade da existéncia de uma serviddo como direito de natureza
pessoal. Na relagdo juridica de direito minerario, o minerador possui o dominio exclusivamente
sobre o produto da lavra. Isto significa afirmar, como ja adiantado na introdugfo, que ele,
diversamente da Unido e do superficidrio, que sfo detentores de efetivos direitos imobilidrios,
possui interesses de cardter nitidamente obrigacional, sob a forma de remuneragio da sua
atividade produtiva. Se assim ¢, equivocada qualquer interpretagio tendente a caracterizar a
sujeicdio do imével contido no poligono ou lindeiro a ele como sujeito a qualquer das
modalidades de serviddo predial regulada pelo direito comum. Quando caracterizada, a serviddo
sera sempre administrativa e, nesse quadro, vinculara sempre o imével ac Poder Piblico e ndo ao

minerador.

3.3.3. Direito de Superficie

O direito de superficie, novamente regulado em nosso Caodigo Civil no

Livro Il — Do Direito das Coisas, ¢ instituto que pode trazer utilidade na esfera mineral,

conforme sera demonstrado. De inicio, o art. 1.369 do CC preceitua o seguinte:

pressuposto a existéncia de dois prédios distintos, o serviente e o dominante. O primeiro é aquele gue soffe as
restricGes em beneficic do segundo (gui servitutern deber). Priva-se o proprietario daquele de certos poderes
inerentes a0 dominio, em proveito deste (cud servitus debetur)” — Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito
Civil, vol. 3, pp. 276/277.

M Clovis Bevilaqua, Direito das Coisas, vol 1, p. 295.
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Art. 1.369 CC: “O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou
de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura pablica
devidamente registrada no Cartorio de Registro de Imovets.

Paragrafo fimico. O direito de superficie nfo autoriza obra no subsolo, salvo se

for inerente ao objeto da concessdo”.

Trata-se de direito real sobre coisa alheia que, primordialmente,
consagrou-s¢ com o Estatuto da Cidade — Lei n® 10.257, de 10/07/2001, mostrando-se como
alternativa de possibilitar praticas negociais que estivessem em concorddncia com o uso social
adequado da propriedade urbana. Por isso, entendemos que ele pode ser constituido entre
minerador ¢ superficidrio, para ingresso em 4rea de pesquisa ou lavra mineral, em qualquer
regime exploratorio, em propnedade inserida em zona urbana ou rural, ja que o Cédigo Civil ndo
faz restrigfes, mostrando-se como alternativa de proporcionar a utilizagéio social da propriedade,
em proveito do interesse publico da indastria mineraria, sem intervengfio judicial. Enfim, o
direito de superficie minerario cumpre seu papel de instrumento de natureza sociologica, eis que
0 uso e gozo da propriedade superficiaria serdo destinados ao interesse publico.

Seu objeto, conforme a definigio legal, é o direito de construir ou plantar.
Entendemos ser cabivel sua constitui¢Zo para o exercicio de atividade mineraria, porquanto nela
prevé-se, p. €x., a construgdo de instalagbes necessarias ao empreendimento, estradas, ¢ outros. O
subsolo também pode ser utilizado, p. ex., em construgdes para lavra subterrdnea. E aconselhavel
que o contrato defina explicitamente o tipo de obra que sera realizada na drea. Admite-se também
que sua institui¢iio se dé por alienagfio de construcdo j& existente no terreno.

O contrato se dd a titulo oneroso, ¢ a remuneragio pode ser em
pagamento parcelado, periédico, ou mediante participagio nos lucros da lavra, que néo se
confunde com aquela participagdo nos resultados da lavra prevista na Constituigdo Federal, e que
sera estudada no Capitulo 4, até porque se trata de instrumento regido pelo direito comum. O
“superficiario” do direito de superficie passa a ser o minerador, que suportard 0s encargos
tributarios ¢ demais despesas incidentes sobre o imével, na propor¢iio do uso efetivo da
superficie.

J4 que o Codigo Civil s6 admite sua constitui¢8o por tempo determinado,

quando o titulo minerario ndo possuir prazo, caso da concessio de lavra, sugere-se que se estipule
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no contrato clausula que permita negociar sua renovagdo sucessiva, até a exaustfio da jazida, de
modo a facilitar a continuidade da exploragéio mineira.

O contrato deve revestir-se de forma publica, necessitando do competente
registro no Cartério de Registro de Iméveis. A partir de sua constituigdo, nio se aplica mais o
principio superficies solo cedit e, sob pena de se resolver a concessio da superficie, 0
“superficiario” (leia-se minerador) nfio podera dar destinagfo diversa que a mineraria ao terreno.

Em resumo, o direito de superficie pode trazer vantagens para ambas as
partes. Com a sua institui¢cdo, o superficidrio esta admitindo que sua propriedade exerca sua
fungio social, escapando da restrigio forgada, e impondo condigfo onerosa para 1sso. Outrossim,
o superficiario pode estipular, em comum acordo, qual a porgdo da propriedade que sera
necessaria para a exploracio mineral, fracionando o poligono em porgdes, para que sejam
lavrados em periodos distintos, sem que haja necessidade de onerar todo o poligono de uma 56
vez, possibilitande a ele o uso e gozo da parte que ainda ndo estiver sendo utilizada para a
mineragdo. Ao contrario, se a instituicdo se desse pela ocupacfio temporaria ou serviddo
administrativa, todo o poligono ja restaria comprometido de uma s6 vez. E ainda, apos a extingdo
do contrato, tudo 0 que vier a incorporar ao solo pertencerd ao proprietario concedente, sem
qualquer Onus, isto €, independentemente de indenizacio.

Ao minerador também assistem vantagens, como escapar das incertezas
de uma a¢fo judicial, decidindo livremente com o superficidrio o valor e a forma de pagamento,
ordenando melhor seus investimentos. Também, como se trata de constitui¢do de 6nus real, com
oponibilidade erga ommnes, o minerador passa a ter o direito de buscar a coisa nas maos de quem
injustamente a detenha, podendo, para 1sso, utilizar-se das a¢des possessorias admitidas em nosso
direito.

Em caso de alienagfo do imodvel, seguem as regras do direito civil,
inclusive a relativa ao direito de preferéncia, expressa no art. 1.373 do CC. Entretanto, havendo
alienagio da superficie (p. ex., de um almoxarifado), torna-se necessario que o comprador se
adapte previamente a disciplina mineraria, eis que este novo “superficiario” deve estar apto a
revestir-se da qualidade de minerador perante o DNPM. Portanto, a garantia do direito de
preferéncia s6 podera ser exercitada se o adquirente da superficie for o novo titular de direito
minerario. Isto porque o titulo é pessoal, e sua transmissdo valida depende de averbagio no
DNPM.
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3.4. Sintese

A propriedade superficidria estd invaniavelmente sujeita a restrigdes
decorrentes da outorga de qualquer titulo minerario, seja de pesquisa ou lavra. Tais restri¢des
podem se dar na esfera privada ou piblica. Naquela, hi um acordo entre minerador e
superficidrio para a utilizacdo correspondente aos trabalhos necessarios. Ao contririo, as
restrigdes de ordem publica ocorrem quando, no momento da outorga do titulo, ou mesmo em
momento posterior, ndo ha acordo entre titular de direito minerario e proprietario do solo. Isto se
dd porque a mineragdo ¢ atividade de interesse puiblico superior & protegdo da propriedade
privada. Na medida em que existe conflito entre o interesse piiblico na exploracio e o particular
no dominio sobre a superficie, deve prevalecer aquele.

Algumas espécies de restricbes administrativas sfo utilizadas como
instrumentos para onerar coercitivamente a propriedade superficiaria, quando ndo ha acordo com
o minerador — a ocupag&o temporaria, a serviddo administrativa, e a desapropriagio, que suprime
a superficie. O ato administrativo de outorga do titulo declara a utilidade puiblica da atividade
sobre a superficie, originando uma dessas restri¢des.

A ocupag¢do temporaria € instituto que permite a utilizag@o gratuita ou
onerosa da propriedade, para a execugdio de atividade de interesse publico, por periodo
determinado. A serviddo administrativa, por sua vez, ¢ onus real imposto pela Administrac&o que
restringe o imdvel particular para assegurar atividades de explotag3o, por periodo determinado ou
ndo, mediante o pagamento de indeniza¢io dos prejuizos suportados pela propriedade. Cada um
desses institutos acomoda-se num dos regimes exploratérios, devido as suas diversas
peculiaridades, e estdo sujeitos a pagamentos indenizatérios, definidos na medida e no tempo da
restrigdo imposta.

A desapropriagdo, a0 contrario, ¢ admitida em hipdteses excepcionais, p.
ex., no regime de monopdlio do petroleo e gas natural, no regime de monopdlio dos minerais
nucleares, ¢ também no regime especial das substincias minerais ou fosseis de interesse

arqueologico, desde que devidamente justificada pela Administragdo Puablica. Isto porque, em
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regra, ¢ desnecessario que a superficie integre o patriménio piblico para que possa haver
exploragio, bastando a intromissio ao uso e gozo para que o interesse phblico seja atendido.
Havendo acordo entre minerador e superficiario, em qualguer momento,
fica descaracterizada a incompatibilidade de interesses ¢ necessidade de restrigio forgada &
superficie, deslocando-se as restrigdes para o ambito privado, podendo ser constituidas por meio

de contratos como o de arrendamento € o de direito de superficie.

103



104



CAPITULO 4.

DIREITOS E OBRIGACOES DO SUPERFICIARIO

SUMARIO: 4.1. Classificagdo dos Direitos do Superficiario.
4.1.1. Renda pela Ocupag@o dos Terrenos e Indenizagdio por
Danos e Prejuizos na Pesquisa Mineral. 4.1.2. Indenizagio
por Danos e Prejuizos na Lavra Mineral. 4.1.3. Indenizagio
por Responsabilidade Subjetiva. 4.1.4. Indenizacio pelas
demais Serviddes Instituidas. 4.1.5. Participacio ao
Proprietario nos Resultados da Lavra, 4.2. Classificacdo das
Obrigagdes do Superficiario. 4.2.1. Sujei¢io ao Dominio
Pablico Minerano. 4.2.2. Cumprimento das Obrigacdes
Assumidas em Contrato ou Judicialmente. 4.3. Sintese.

4.1. Classificacéio dos Direitos do Superficidrio

Seis sdo as garantias instituidas por le1 ao propnetario do solo, a cargo do
minerador, determinadas de acordo com a natureza do titulo outorgado e a restri¢io superficiaria
assentada. As duas primeiras traduzem no direito a uma renda pela ocupagfo do solo e uma
indenizagio pelos danos e prejuizos decorrentes dos trabalhos de pesquisa mineral. Estes direitos
podem ser assegurados atraves de restri¢3o privada a superficie; ou, em caso de restrigdo forgada,
pela instituigio da ocupacfio temporaria. No regime de autorizag@o de pesquisa, € na pesquisa do
regime especial das aguas minerais, a ocupagfo ¢ garantida por meio da agdo judicial chamada
agdio de avaliagdo de rendas e danos”’, ou medida equivalente. Na pesquisa dos demais regimes
admitidos — monopolio do petrdleo e gas natural ¢ monopdlio dos minerais nucleares, pela
propositura da agdo competente, observada a legislagio especifica.

A terceira garantia ¢ a de indenmizar o proprietario pela restrigho a
superficie para a lavra, portanto, nos regimes de explotagfo, mediante acordo ou com a
instituicio da servidio administrativa; ou indenizar pela perda total da propriedade, na
desapropriagdo. A quarta € a indenizagio ao superficidrio por perdas e danos causados pela lavra,

2 Observar o disposto nos arts. 27 e 28 do CM e arts. 37 e 38 de seu Regulamento — Decreto n° 62.934, de
02/07/1968.
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porém ndo previstos, em quz.thuer regime, direito vertente da responsabilidade subjetiva do
Cddigo Civil.

QOutro justo direrto serd a indenizagdo pelas outras servidfes estabelecidas
para a lavra, em superficie abrangida ou nfio pelo poligono minerrio, que sera paga mediante
acordo entre as partes, ou em acfo de constituiclio de serviddo admimistrativa. Essas servidbes
estdo disciplinadas nos arts. 59 a 61 do CM. Normalmente essas serviddes revelam-se Oteis em
propriedade ndo onerada pelo titulo, contudo, podem ser admitidas em porgdes inseridas no
poligono, quando o minerador opta em néo langar mio do titulo de lavra como ato declaratorio de
utilidade publica mas, por conveniéncia, prefere outro ato que apenas onere partes separadas do
poligono em diferentes periodos, para adequar-se ao plano de aproveitamento econOmico da
jazida.

Por ditimo, tem-se o direito, de natureza compensatéria, a uma
participacdo ao proprietario nos resultados da lavra. Entdo, para toda lavra realizada em qualquer
regime, serd garantida uma pequena parte ao superficiario, exceto no regime de extragio, onde a
lavra ndo tem finalidade comercial. Trata-se de direito constitucional manifesto no art. 176, § 2°
da CF, e regulamentado nos arts. 11 e 12 do CM. Essa participagio pode ser cumulada com os

outros direitos indenizatoérios, mas com a devida precaucio, como sera observado.

4.1.1. Renda pela Ocupaciio dos Terrenes e Indeniza¢io por Danos e Prejuizos na Pesquisa

Mineral

Com relagio as remuneragdes cabiveis ao superficidrio na pesquisa, 0

Cddigo de Mineracio define suas espécies e condigdes, a saber:

Art. 27 CM: “O titular de autorizagdio de pesquisa podera realizar os trabalhos
respectivos, e também as obras ¢ servigos auxiliares necessarios, em terrenos de
dominio publico ou particular, abrangidos pelas areas a pesquisar, desde que
pague aos respectivos proprietarios ou posseiros uma renda pela ocupagéo dos
terrenos ¢ uma indenizacfo pelos danos e prejuizos que possam ser causados

pelos trabalhos de pesquisa (...
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Na pesquisa mineral, a renda pela ocupagéo dos terrenos nada mais é que
a remuneragio compensatona que deve ser paga ao superficiario, correspondente ao espago e
tempo que efetivamente serdo utilizados pelo minerador para a pesquisa mineral, definida
mediante acordo entre as partes, ou judicialmente na ac¢fo de avaliagio de rendas e danos (ou
acdo de constituigde de ocupacdo tempordria). Necessario explicitar que, quando se fala em
pesquisa, também esta incluida aquela prevista no regime especial das dguas minerais, e demais
regimes que tenham por conteudo a pesquisa mineral — a fase de exploragio no regime de
monopolio do petroleo e gas natural, a fase de pesquisa no regime de monopolio dos minerais
nucleares, e a fase de pesquisa do regime especial das substincias minerais ou fosseis de interesse
arqueoldgico. O direito a renda existe em razdo da constitui¢io de ocupacio temporaria.

Desta forma, o pagamento da renda ¢ devido pela ocupagdo do terreno
para a realizago da pesquisa, por tempo determinado, ajustando-se, nitidamente, ao instituto da
ocupagdo. Por isso a renda deve ser estimada levando em consideraco a exata fragio do terreno
que sera utilizada para esses fins, o periodo de ocupacfio, € os tipos de trabalhos que serdo
realizados — se escavagdes, cortes, galernias, trincheiras, movimentos de terraplenagem, ou outros.
Ainda no tocante ao valor, a renda deve ter por base os trabalhos descritos no “plano de
pesquisa”, documento de instrugio indispensavel para a outorga da autorizagio™”. O Cédigo de
Minerago estipula um limite para a renda, como sendo “o montante do rendimento liquido

méximo da propriedade na extensdio da 4rea a ser realmente ocupada™’*

. Desta maneira, o
elemento central para o célculo do prego esta no interesse que o proprietario aufere da coisa. P.
€X., S¢ a drea estiver sendo utilizada para plantagio, deve-se considerar o rendimento normal
desta; ou, se utilizada para pecuéria, a renda deve levar em conta o rendimento liquido do pasto.
Por menor que seja o periodo de ocupag@o para a pesquisa, e por mais
simples os trabalhos a serem realizados, acreditamos que sempre havera direito 4 renda, porque o
mero ingresso do minerador implica no uso da propriedade para realizar atividades de inferesse
publico, oposto ao do superficiario. Entretanto, j4 houve decisfo em sentido contrario, ndo
admitindo renda pelos trabalhos de pesquisa, porquanto o proprietario nfo sofreu privacio ao uso

e gozo do imovel*”.

3 Art. 16, § 2° do CM.

™ Art. 27, 1do CM.

I EMENTA: “JAZIDA - ALVARA DE PESQUISA - INDENIZACAO AO SUPERFICIARIO. Quando os
trabalhos de pesquisa mineral realizam-se sem suprimir ao proprietario o uso e gozo do imdvel, ndo hi que se cogitar
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Todavia, para a exploracio em terrenos de propriedade publica, o
pagamento da renda ndo serd devido, por expressa disposi¢io do art. 27, V do CM.

Salienta-se que, qualquer acordo realizado entre minerador e superficiario
devera ser refeito caso a pesquisa mineral seja prorrogada, dilatando-se seu termo final. O mesmo
ocorrerd se houver agdo de avaliagio de rendas e danos, quando o juiz deve mandar que se
deposife nova quantia correspondente ao valor da renda, calculado sobre o perfodo acrescido para
a conclusdo dos trabalhos, refazendo também a avaliagio de eventuais danos a superficie, como
sera visto® °.

Segundo manifestacio do Tribunal de Justica de Santa Catarina, a renda

pela ocupagio ¢ instituto tipico da pesquisa mineral, ndo abrangendo a fase de lavra®”’

. A lavra
referida pelo julgador € a do regime de concessfio, que realmente ndo admite ocupacio
temporaria, mas sim serviddo administrativa.

Outrossim, o referido art. 27 do CM incluiu outro direito ao superficiario
além da renda, impelindo o minerador ao pagamento de uma indenizagfo em razio dos danos que
possam ser causados na area a ser pesquisada. Por pesquisa mineral, soma-se aquela do regime
especial das aguas minerais e os demais supra mencionados. Para a indenizagio ser devida, nfio
necessariamente tera havido um dano efetivo, mas € necessario que este seja previsto, analisando
os seguintes elementos: prejuizos causados ao imével segundo sua normal destinagdo; eventual
desvalorizagdo do imoével, lapso temporal; e o plano de pesquisa.

Entretanto, da mesma forma que a renda ndo pode exceder ao montante
do rendimento liquido maximo da propriedade, 2 lei diz que a indemizagio ndo pode exceder seu

valor venal, mas alcangara esse valor se toda a propriedade for inutilizada para fins agricolas ¢

de indenizaciio de renda, posto gue dela nfio foi privado o dono da drea. Em tal situagiio, o ressarcimento serd
limitado aos danos materiais que as perfuracdes causarem ao solo” — TIMG ~ AC 63.543 — Rel. Des. Freitas Barbosa
— Julg, 26/04/1984. In: Humberto Theodoro Janior, Propriedade e Direitos Reais Limitados — Direitos Reais IT —
Doutrina e Jurisprudéncia, p. 165/166.

76 Art. 27, XIV do CM.

¥ EMENTA: “SERVIDAO DE SOLO — Indenizagio — Mina situada em terreno particular — Ocupagio do solo para
fins de lavra (implantacio e manutencio de via de transporte de minério ¢ obras de tubulagdo), e ndo de pesquisa —
Ressarcimento prévio do valor do terreno ocupado e prejuizos resultantes da ocupagdo estabelecido judicialmente,
por falta de acordo extrajudicial entre o titular da lavra ¢ o proprietaric — Renda anual pela ocupagfo excluida, por
ndo se tratar de pesquisa mineral - Inteligéncia dos arts. 27, 60, §§1° e 2°, ¢ 62 do Dec.-Lei 227/67 (Codigo de
Minerag3o) e 37, 81 e 82 de seu regulamento (Dec. 62.934/68)” — TISC — AC 1988.020174-1 — Santo Amaro da
Imperatriz — 2* Camara de Direito Civil ~ Rel. Des. Rubem Cordova ~ Julg. 17/02/1987 — Pub. 11/03/1987 — Deciséio
Undnime.
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"8 Esclarece-se que o valor venal referido pela lei nfio deve ser utilizado exclusivamente

pastoris
como critério para valoragio do imovel, sendo prudente relaciond-lo com aquele atribuido por
especialistas, comparativamente aos valores de propriedades vizinhas ou proximas. Entfio, a
indenizagdo no seu valor total sera de direito na medida em que houver o esvaziamento
econdmico da propriedade, mas essa hipotese € praticamente impossivel na pesquisa mineral.

Se ndo houver o pagamento amigavel, o instrumento judicial adequado
para estabelecer a renda, bem como a indenizagdo, ¢ a agdo de avaliagio de rendas e danos.
Contudo, ressalve-se a hipotese de dano efetivo maior que o previsto, onde sera aplicada a regra
da indenizagio por responsabilidade subjetiva®”, exposta adiante.

Do ponto de vista juridico, tanto a renda pela ocupagdo, quanto a
indenizagio pelos prejuizos, possuem carater reparatorio. NAo obstante, distinguem-se as duas
pelo fato de que a renda ¢ sempre indenizavel, ¢ a indenizacéo fica condicionada aos prejuizos
que a pesquisa efetivamente der causa.

Conforme 4 explanado no Item 3.2.1., ao tratar da ocupacio temporaria,
havendo prejuizo que atinja um terceiro com direito obrigacional ou real sobre a superficie
onerada, sera plausivel uma indenizac8o, na devida proporgio dos danos sofridos. Em se tratando
de 6nus real, p. ex., um usufruto ou uma servidio privada, entendemos.que o usufrutuario ou
proprietario do prédio dominante tem o direito de sub-rogag&o total ou parcial nos direitos pagos.
Mas, versando-se sobre direito obrigacional, como um contrato de arrendamento, o contratado
devera cobrar seus direitos em ag¢io propria. Na realidade, justifica-se esse critério aplicado em

analogia ao adotado nos arts. 26 caput € 31 do Decreto-Lei n° 3.365, de 21/06/1941.

4.1.2. Indeniza¢do por Danos e Prejuizos na Lavra Mineral

Trata-se de direrto indenizatério conferido ao superficldno para

possibilitar a lavra mineral, pago amigavelmente ou na agfio de constituigio de servidido

77 Art. 27,0, T, IV do CML

2% Art. 927 do CC: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-io”.
Para esclarecer, os arts. 186 ¢ 187 do CC rezam, respectivamente, o seguinte: “Aquele que, por agdo ou omissdo
volantaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a owtrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”; e “Também comete ato ilicito o titular de um direfto que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
fimites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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administrativa. Nessa a¢#io se constitui 6nus real 4 propriedade, e por isso sua indenizag¢fo € mais
complexa e abrangente. O fundamento legal principal € o art. 39 caput do CM. Tem cabimento
nos regimes em que hd lavra mineral: concessdio de lavra, licenciamento, permissdo de lavra
garimpeira, registro de extragdo, monopolio do petrdlec e gis natural — fase de produgdo,
monopdlio dos minerais nucleares — fase de lavra, ¢ nos regimes especiais (lavra das aguas
minerais, p. ex.).

No regime de licenciamento, como ja anotado, ¢ indispensavel a
autorizagio expressa do proprietario antes da outorga do titulo. Por conseguinte, este deve
garantir seus direitos extrajudicialmente, impondo condi¢io pecuniaria para dar sua autorizagéo,
que equivalerd 3 indenizag3o. A menos que ocorra a hipétese do art. 11 da lei n° 6.567, de
24/09/1978, em que o titulo € revogado e a drea € posta em disponibilidade para novos
interessados ingressarem ao processo, caso em que a nova licenga serd outorgada independente
de autorizac@o do superficidrio, passando a ser possivel a instituicdo de serviddo administrativa
que gere direito a indenizacéo, a ser paga mediante acordo ou na agéio competente.

Para o calculo do quantum indenizatoério, deve-se levar em conta o valor
da propriedade e o interesse que o superficiario auferia da coisa, no momento do ato declaratoério,
ou seja, na data da publicagfio do titulo mineranio. Por isso, o valor venal do imovel nfio € o
suficiente para satisfazer a reintegracfio patrimonial, devendo-se acrescer outros fatores.
Primeiramente o seu valor de mercado, ¢ a eventual perda de rendimento da propriedade.
Também, o ressarcimento pelos prejuizos provenientes de uma rescisdo contratual, p. ex., um
aluguel ou arrendamento, que ndo poderd coexistir com a lavra. Do mesmo modo, caso o
poligono minerario atinja apenas parte da propriedade, ocorrendo o seu fracionamento, a
indenizagiio deve mncluir os prejuizos que acarretarem a area remanescente, p. ex., pela
depreciaglo imobilidria. Trata-se de justa indenizagfio e ndo justo preco, e por isso devem-se aliar
danos emergentes € lucros cessantes, j4 que o proprietario ¢ despojado coercitivamente de seu
patrimdnio. A indenizagdo ndo ¢ da propriedade, mas sim dos danos ou prejuizos decorrentes da
restrigéo & propriedade.

Quando a discussdo sobre a indenizagdo alcanca a esfera judicial, ao
superficidrio ndo cabe levantar questdes acerca do uso mais adequado da sua propriedade, mesmo
que esteja com a intengo de otimizar os danos decorrentes da minerag@o. Primeiro porque a agio

tem por objeto a fixagdo de um preco, ndo podendo se estender ao plano de aproveitamento
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econémico da jazida. Em segundo lugar, porque a outorga do titulo pelo DNPM traz em si a
prévia aprovagio do referido PAE, nfio sendo legitimo ao Judiciario interferir na
discricionariedade administrativa de sua aprovagio, a nfio ser que haja desvio de poder.

Quando ndo se tratar de serviddo administrativa, mas de desapropriagéo,
devem ser aplicas normalmente as regras contidas em nosso ordenamento juridico para a justa
indenizagdo. Neste caso, a propriedade serd indenizada como um todo.

Por fim, eventual terceiro prejudicado pela serviddo administrativa, que
exerca direito real ou obrigacional no terreno onerado, consoante explicado no Item 3.2.2., tera
direito indenizatorio, pelos danos sofridos. O pagamento deve se dar na forma da Lei das
Desapropriagdes — Decreto-Lei n® 3.365, de 21/06/1941. Assim, quem tiver direito obrigacional
sobre o bem, em razdo de contrato de arrendamento p. ex., terda que reclamar seu direito em acéo
propria contra o minerador, porque o art. 26 determina que no valor da indenizagdo “nfio se
incluirdo direitos de terceiros contra o expropriado”. No entanto, no caso de dnus reats, p. €x., um
usufruto ou uma serviddo, o art. 31 resolve que “ficam sub-rogados no pre¢o quaisquer d6nus ou

direitos que recaiam sobre o bem expropﬂado”?‘so.

4.1.3. Indeniza¢ido por Responsabilidade Subjetiva

Nos termos do art. 927 caput do CC, “aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. A chamada responsabilidade subjetiva,
possibilita o dever de indenizar desde que comprovada a agfo ou omissfio, a culpa em sentido

amplo, a ocorréncia do evento danoso, e verificado o nexo de causalidade entre o ato ¢ o dano.

80 «Ao Estado compete cobrir com indenizagio adequada os terceiros, tdo prejudicados em seus interesses pelo
decreto expropratoric quanto o dono, exceto si a indenizaglio a este paga puder amparar, simulizneamente, o
interesse daqueles, pela subrogacio do onus no valor pago, como sucede no caso de usoffuto. Nem seria justo que o
terceiro prejudicado pela desapropria¢Bo ficasse no desembolso do valor retirado ao seu patrimonio, nem que se
fizesse responder por tal prejuizo o proprietario, tambem destituido do seu direito por ato unilateral do Estado,
imperativamente imposto a sua vontade.

Nem se pretenda excluir a indenizagio, em alguns casos {como no do locatario), por se tratar de direitos
cbrigacionais, que nio vinculam a coisa ao sujeito ativo da obrigacio. Desde que constituem valores patrimoniais
(...), estdo garantidos constitucionalmente os direitos de natureza obrigacional, tanto quanto os reais. O silencio da lei
expropriatoria a respeito déles e a impossibilidade de fazé-los indenizar simultaneamente com o direito do
proprietario propriamente dito, dado o sistema de indenizagdo unica adotado, ndo exclue o direito do titular a

reparagdo. {...)
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Na mineragio, a responsabilidade subjetiva garante indenizagiio sempre
que os trabalhos de pesquisa ou lavra causarem prejuizos, desde que nfo previstos
contratualmente ou na esfera judicial. Significa dizer que, ao celebrar o acordo, ou definir a
indenizagdo pela ocupaclio temporaria ou servidio administrativa, os danos & propriedade ja
devem estar previstos, evitando, assim, nova indenizacdo. Entretanto, a responsabilidade
subjetiva garante ressarcimento principalmente aqueles que ndo sdo o0s superficianios do terreno
onerado, portanto, ndo sujeios a indenizagio pela restri¢do a propriedade.

Com relacio aos terceiros ndo proprietarios que sofrerem danos
decorrentes direta ou indiretamente da pesquisa, o Codigo de Mineragéio enfatiza no art. 22, IV,
que o titular deve responder, com exclusividade, por todos estes danos. No concermente 3 lavra, o
art. 47, VIII do CM também refor¢a esta garantia, obrigando o titular, sob pena de sangdes, a
“responder pelos danos e prejuizos a terceiros, que resultarem, direta ou indiretamente da lavra”.
A expressdo “terceiros” utilizada nesses dois dispositivos do Codigo de Minerag8o, deve ser
interpretada como “qualquer pessoa”, seja superficiario ou nio. O interessado devera reivindicar
a indenizacfo atraves da acio conhecida no direito comum, e¢is que a legislagio mineraria nfo
preve forma especifica.

Interessante diferenciar a aglo de indenizagiio por danos e prejuizos
daquelas pela instituigdo da serviddo administrativa ou ocupagio temporaria. Estas indenizam a
perda de uso e gozo da propriedade e incluem os danos previstos para a atividade, a causa
petendi € o titulo outorgado, € a senien¢a, de cunho condenatorio, além de determinar a
indenizagio, constituira a servid&o administrativa ou a ocupaggo temporaria. Aquela, no entanto,
advém da responsabilidade subjetiva, cwja causa petendi é tAo somente o dano nfip previsto,
porém ocorrido. Em vista disso, estas duas agdes poderfio co-existir sobre um mesmo titulo
minerario, se sobrevierem danos ndo previstos e nio pagos anteriormente na acio de ocupagio ou
servidio.

Portanto, havera solug@io de pleitear indenizagfo por perdas ¢ danos ao
minerador, pela responsabilidade subjetiva se, depois de firmado o acordo para ingresso na area,
ou apos a restricdo forgada, ocorrerem danos ndo previstos na propriedade superficiaria, ou ainda

para terceiros lesados que ndo possuem relagdo direta com o poligono. Por isso a importancia de

Em tais hipoteses os tercerros farfo valer o seu direito em via ordinaria, pedindo perdas ¢ danos™ — Miguel Seabra
Fagundes, Da Desapropriagdio no Direito Brasileiro, pp.370/371.
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pré-estabelecer quats sdo as possiveis consegiiéncias & propriedade em decorréncia das atividades
mineranas.
Nio ha que se falar em responsabilidade objetiva por danos a propriedade

superficiaria, a néo ser que estes se estendam a esfera ambiental.

4.1.4. Indenizac¢ao pelas demais Serviddes Instituidas

Também fundamentadas no principio da supremacia do interesse piblico
sobre o particular, poderdo ser instituidas outras serviddes, inseridas ou nio no poligono
minerario, em qualquer regime exploratério de lavra, para viabilizar a mineragio. O rol
exemplificativo encontra-se no art. 59, paragrafo tnico do CM, para: “a) constru¢io de oficinas,
instalagdes, obras acessOrias ¢ moradias;, b) abertura de vias de transporte e linhas de
comunicagdes; ¢} captagdo e adugio de agua necessaria aos servigos de mineracio e ao pessoal;
d) transmissdo de energia elétrica; e) escoamento das dguas da mina € do engenho de
beneficiamento; f) abertura de passagem de pessoal ¢ matenial, de conduto de ventilagdo e de
energia elétrica; g) utilizacio das aguadas sem prejuizo das atividades preexistentes; e, h) bota-
fora do material desmontado e dos refugos do engenho™.

O direito indenizatorio sobre essas serviddes se materializa por acordo
entre as partes, ou em agio judicial propria de constituigdo de servidio administrativa.

Conforme j4 analisado, entendemos que essas serviddes sdo inaceitaveis
na pesquisa mineral, pois existe, apropriadamente, a figura da ocupago temporaria.

Normalmente essas servidGes sdo uteis para onerar dreas externas ao
poligono, e estio sujeitas & prévia emissdo de laudo técnico de aprovagio pelo DNPM - o ato
declaratorio de utilidade publica para a mineragdo. Se o minerador ndo cumprir com as
formalidades exigidas, € assim mesmo restringir a superficie atheia, o proprietdrio prejudicado
pode reclamar judicialmente pela serviddo imposta, ou ainda, pelos danos causados na area
(responsabilidade subjetiva), amparado pelo art. 47, VIII do CM.

Quando essas serviddes sdo escolhidas para onerar apenas porgdes do

poligono minerano, tambeém se torna necessario que © minerador anexe ao processo as
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justificativas para essas serviddes™, a fim de que o DNPM analise sua real necessidade e
destinagdo, ¢ emita o laudo técnico de aprovaglo, que equivale ao novo ato declaratério de
utilidade publica, em substituigio ao ato anterior (titulo minerario). As serviddes deverdo ser
averbadas a margem da transcricdo do respectivo titulo minerdrio, além de transcritas na
matricula do imével, para possuirem validade erga omnes, por tratar-se de 6nus real constituido
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sobre imoveis™ . E, as serviddes indispensaveis ao exercicio da lavra, serfio consideradas partes

integrantes da mina®>,

4.1.5. Participacdo ao Proprietario nos Resultados da Lavra

Esse amparo apontado no art. 176, § 2° da CF, assegura ao superficiario o
direito a uma participagio nos resultados da lavra, na forma e valor determinados por lei. Assim,
havendo exploragfo mineral com finalidade econdmica em qualquer regime, exceto no regime de
registro de extragdo, serd devida a participagio, paga pelo titular do direito minerario. '

Na realidade, o dureito a participacio tem um fundamento histérico: a
substituigdo ao direito de preferéncia que vigorava na Constitui¢io de 1946 Como ja
mencionado no Capitulo 1, o dono da superficie daquela época tinha preferéncia para explorar 0s
recursos minerais existentes no subsolo. Entretanto, se nfo quisesse exercitd-la, ndo poderia
reclamar qualquer compensago para quem explorasse. A partir da Constituigdio de 1967 passou a
vigorar o direito de prioridade, existente até hoje, entendido como o direito & precedéncia de
pedido minerario sobre determinada area no protocolo do DNPM. Extinta a preferéncia, criou-se
entdio ao superficidrio o direito 4 participagdo, de forma a compensar o direito de preferéncia
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perdido™”. Antes disso, Attilio Vivacqua ja assentava que:

8! Art. 38, Vdo CM.

2 Art. 167, 1, 6 da Lei n° 6.015, de 31/12/1973. Sobre a necessidade de registro imobiliario das servides, a doutrina
administrativa € pacifica.

28 Art. 6°, paragrafo Gnico, b do CM.

% Sobre as ConstituicBes brasileiras e o setor mineral: Alfredo Ruy Barbosa, Breve Panorama da Legislagdo
Minerdria, in RDA 197/64-73.

2% «“Dyo momento em que o legislador retirou do proprietirio do solo o direito sobre o subsolo mineralizado,
constituidos que foram em imoveis distintos, ndo sem antes, como ja dito, reconhecer direitos adquiridos ¢
modificados pela nova situago juridica, cuidou de estabelecer uma forma pela qual a propriedade atingida pelo
impacto de wma sujeigBo cotnpulséria ac aproveitamento mineral tivesse, além da seguranga do principio
indenizatorio, uma certa compensagio no caso de ser terceiro o beneficiario do aproveitamento mineral” — Sérgio
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“A quota que o concessionario paga nfo o €, portanto, a titulo de reparagéio de
dano. Equivale a um correspectivo do valor do produto exiraido, quer dizer, ¢
um direto reconhecimento do dominio do dono do solo. (...) Alias, essa noggo

tem suas raizes na propria elaboragdo do sistema concessional que nasceu, em

sua forma juridica moderna, com o Codigo mineiro de Napoledo”.”*

Neste sentido, Hildebrando Herrmann critica essa participagio™ | por nio
haver 16gica em conferi-la ao superficiario, que nfo tem direito de propriedade sobre os minerais,
bens pertencentes a4 Unido. O mesmo raciocinio estende-se aos minerais ja extraidos, que passam
a pertencer exclusivamente ao minerador, € ndo ao superficiario. Por esta razdo, William Freire™™®
defende que esta garantia é praticamente inocua, devendo ser excluida, de forma a aproveitar
somente o direito 4 indenizagBo por danos e prejuizos, visto que este j4 existe para proteger o
superficiario da atividade mineraria e da perda da capacidade produtiva da superficie. Entretanto,
ressalte-se que, apesar de nfio haver justificativa logica em sua origem, seu cumprimento deve ser
exigido enquanto figurar como garantia constitucional,

O art. 11, § 1° do CM regulamenta a participacdo, quantificando-a no
valor de 50% (cinquenta por cento) do valor total devido aos Estados, Distrito Federal,
Municipios e orgdos da administra¢io direta da Unifio, a titulo de compensagéo financeira pela
exploracio de recursos minerais, conforme previsto no caput do art. 6° da Ler n° 8.001, de
13/03/1990. Chamada de CFEM, a Compensagdo Financeira sobre a Exploragio de Recursos
Minerais ¢ calculada sobre o total do faturamento liquido™ pela exploragiio efetuada com
finalidade econdmica. O art. 20, § 1° da CF prevé as pessoas de direito pablico interno e aos

orgios da administragio direta da Unido a participagdo ou compensagio financeira pela

Jacques de Moraes, Mineracdo e sua Relagio com a Propriedade da Superficie, in Revista de Direito Miperério, vol.
2. p. 106.

% Attilio Vivacqua, 4 Nova Politica do Sub-solo e o Regime Legal das Minas, p. 587.

BT «A verdade inquestionivel é que esse segundo pagamento é imerecido pois nfo houve confisco das teras
privadas. (...} Dai ser indevido esse pagamento compensatério que onera dupla e desmotivadamente o minerador” —
Hildebrando Hermmann, 4 Regulamentapdo do Setor Mineral, in Areia & Brita, n. 1, p. 37.

88 William Freire, Comentdrios ao Cddigo de Mineragdo, pp. 226/228.

9 0 caput do art. 2° da Lei n° 8.001, de 13/03/1990, conceitua o faturamento liquido como “o total das receitas de
vendas, excluidos os tributos incidentes sobre a comercializago do produio mineral, as despesas de transporte e as
de seguros”.
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exploragio de recursos minerais. Os arts. 11 e 12 do CM, a Lei n® 7.990, de 28/12/1989, ¢ a Lei

n° 8.001, de 13/03/1990, com suas devidas alteragtes, regulamentam sua cobranga e distribuigio.
Observe que o dispositivo fala somente em direitos sobre os resultados da

lavra, e ndo da pesquisa. Entretanto, estes direitos estdo abrangidos na lavra excepcional do

regime de autorizacio de pesquisa, atraves de guia de utilizac;e“m290

, pois se trata de lavra de cunho
comercial. Ressalta-se que, para a extragfio por meio de guia de utilizagfio, a lei exige que o
acordo indenizatério entre titular e superficiario ja deve estar efetivado.

Enfim, a obrigagdo de pagar a participagéo ao superficiario persistird sob
a condigio de haver lavra de cunho econdmico com o conseqiiente pagamento de CFEM.

No regime de permissio de lavra garimpeira a participacio ¢ devida™',
mas discute-se quem seria o obrigado ao pagamento, garimpeiro ou primeiro adquirente do
mineral extraido. Isto porque ¢ este quem paga a CFEM, e nfo o garimpeiro, como manda o art.
77 do CM e art. 2°, § 4° da Let n° 8.001, de 13/03/1990. O objetivo social da lei fo1 proteger o
garimpeiro que, em sua grande maioria, veste-se de condigiio de fragilidade por ser pessoa
simples que trabalha individualmente, utilizando-se muitas vezes de procedimentos rudimentares
para realizar a extracfio. De tal sorte que, se o garimpeiro estd isento do pagamento da CFEM,
também deveria estar do 6nus da participagdo ao proprietério.

No regime de extragio nfo hd a incidéncia de CFEM, tampouco da
participagdo ao proprietario, pois a exploragdo tem por objetivo usar os minerais exclusivamente
em obras piblicas executadas diretamente pelos 6rgios da administragfio direta e autérquica da
Unifo, Estados, Distrito Federal ou Municipios, sem cunho comercial®™?, impondo, inclusive,
sangdo de cancelamento do registro se ocorrer a comercializagdo ou ndo se os minerais nio forem

utilizados para a finalidade prevista™”

. A razdo principal da ndo incidéncia de CFEM situa-se no
campo da imunidade tributaria, principio constitucional disposto no art. 150, VI, “a” da CF.

O direito a participagdo poderda ser combinado contratualmente.
Enfretanto, se o instrumento de ingresso para exploragdo for omisso quanto ao direito
constitucional de participagfio, entende-se que o proprictario pode reclamar judicialmente seu

direito, desde que demonstre que realmente ndo esta sendo pago de forma indireta.

0 Art. 22, § 2°do CM.

#1 Art. 4° do Decreto n° 98.812, de 09/01/1990.

2 Art. 13 do Decreto n° 01, de 11/01/1991.

23 Art. 10, L II e VI do Decreto n° 3.358, de 02/02/2000.
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A participagio do proprietario nos resultados da lavra possui 0 mesmo
fundamento juridico do direito indenizatorio que lhe € devido pela restrigiio administrativa, posto
que ambos se destinam a repor uma desvalorizacfio patrimonial. Nio obstante isso, impde-se
considerar que o montante dessa participagdo, conforme definido pela Lei n® 8.901, de
30/06/1994, que alterou a redacdo do art. 11 do CM, nio atende aos claros objetivos do art. 176,
§2° da CF. Para a comprovagdo pratica dessa assertiva, seria suficiente compara-la com a
participagfo prevista ao superficidrio no regime de monopolio do petrdleo ¢ gas natural, instituida
pelo art. 52 da Lei n® 9.478, de 06/08/1997. Neste caso, os pardmetros indenizatérios se mostram
claramente razoaveis em face da realidade do mercado, enquanto a participacio mineraria em
geral na lavra, fixada em 50% sobre o valor arrecadado de CFEM, constitul um percentual
urisorio sem qualquer relagiio com o espirito expresso do texto constitucional, que menciona ser
obrigatéria a efetiva participacio do superficiario no resultado da explorag@o mineira.

Por essa razfio, entendemos que, em eventuais postulagdes jurisdicionais,
o valor afinal estipulado em sentenga devera, no somatorio das duas parcelas de indenizagdo, v.g.,
a participa¢do no resultado e o direito indenizatoério pela restri¢o administrativa, devera guardar
a necessaria razoabilidade como fator de reparagfo patrimonial e de evitagio do enriquecimento
sem causa do minerador.

Por ultimo, o direito a participag@o, quando devido, pode ser renunciado,
e o direito ao recebimento das prestagdes futuras podem ser transferidos ou caucionados, desde
que estes atos sejam praticados junto ao imével correspondente®*. Portanto, para possuirem
validade erga omnes, entende-se que eles deverdio ser registrados na matricula do imovel

correspondente.

4.2. Classificaciio das Obrigagées do Superficidrio

A outorga do titulo minerdrio, como visto, gera direitos de diversas
naturezas ao minerador. No que tange a propriedade superficiaria, o principal direito que lhe €

assegurado é o de ter acesso ao poligono onerado para efetivar as atividades previstas, sendo

2% Art. 12 do CML
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proibido efeito suspens.ivo em Eluaiquer medida judicial que venha a interromper os trabalhos, em
consonancia com os arts, 57 e 87 do CM™”,

A minerag@o ¢ tratada, em todos os pontos do ordenamento juridico
nacional, como atividade de utilidade publica a qual se aplica, dentre outras prerrogativas
excepcionais, o principio da continuidade do servico piblico, que impede em qualquer caso a sua
paralisagdo. Dai decorrem duas ordens de obrigagdes que devem ser em qualquer caso cumpridas
pelo superficiario: as decorrentes da sujeigdo ao dominio publico, e aquelas assumidas em virtude

de contrato ou sentenca judicial.

4.2.1. Sujeicdo ao Dominio Piblico Minerario

Desde a outorga do titulo, surge o dever de tolerdncia do superficiario a
atividade mineradora. E o titulo, como visto, que institui a ocupagdo temporaria ou a servidio
administrativa, quando necessarias, em razio do principio da dualidade do dominio. Por ele, e em
razdo dele, nasce o dever genérico e indeclinavel do superficiario, que se encontra implicito na
outorga do titulo minerario.

A inoponibilidade da propriedade superficiaria ao dominio publico ¢ de
tal modo irrestrita que gera o dever de sujeigdio independentemente do cumprimento pelo
minerador, das suas obrigagdes patrimoniais com relagdo ao superficiario. Ndo que essa sujeigio
elimine o dever de indenizagfo, porém, o qualificativo a ela imposto pela lei, de “prévia”, refere-
se exclusivamente a configuragfio e ao aperfeigoamento do dever juridico de prestar, sem que isso
sirva ao superficiario como excegdo material capaz de excluir ou prorrogar o seu dever de
sujeicdo. Se a indenizagdo nio for prestada previamente, sobre ela incidirdio os acréscimos legais

como forma de penalizagio do devedor.

4.2.2. Cumprimento das Obrigacées Assumidas em Contrato ou Judicialmente

% Art. 57 do CM: "No curso de qualquer medida judicial nio podera haver embargo ou seqiiestro que resulte em
interrupcio dos trabathos de lavra”. Art. 87 do CM: "Nio se impedird por agfio judicial de quem quer que seja o
prosseguimento da pesquisa ou lavra”,
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Todas as obrigagdes assumidas pelo superficidrio em avenga direta com 0
minerador s3o regidas pelo direito comum, sob a égide da clausula pacta sunt servanda. Isso
significa serem elas exeqiiiveis compulsoriamente, em caso de oposi¢do ou inadimplemento, ndo
apenas em nome da utilidade publica da atividade mineradora, mas singelamente pelo dever
juridico nascido da obnigacéo contratual.

Por outro lado, quando a situagio de fato conduzir & propositura de agfio
de restrigfio administrativa, a sentenga nela exarada estabelecera obrigagdes ao superficiario, com

a forga da coisa julgada ou da ordem judicial de urgéncia.

4.3. Sintese

Nesse Capitulo foram enumerados os direitos e deveres que assistem ao
superficiario, em razfio de titulo que onera sua propriedade para exploragio mineral. Os direitos
sdo os seguintes: renda pela ocupagdo dos terrenos e indenizacdo por danos e prejuizos na
pesquisa; indenizacio por danos e prejuizos na lavra; indenizagio por responsabilidade subjetiva;
indenizacdio pelas demais serviddes instituidas; e a participago ao proprietario nos resultados da
lavra. Esta altima, por compreender o mesmo fundamento indenizatério da restricio 2a
propriedade — uma desvalorizagio patrimonial, pode ser somada com a indenizagio pela
restrigfio, desde que haja a razoabilidade necessaria na identificacdio de seu quantum, para evitar o
enriquecimento ilicito do superficiario.

As principais obrigacdes sdo: a de sujei¢co ao dominio publico minerario,
sem qualquer impedimento, vale dizer, o superficiario tem o direito de discordar com a
minera¢do, e receber reparagiio sobre os danos & propriedade, mas jamais impedi-la; e também o
de cumprir com as obrigagdes assumidas contratualmente ou judicialmente.

Todos esses direitos e obrigagbes podem ser garantidos através do
contrato firmado entre minerador ¢ superficiario para o Ingresso na érea, seja para pesquisa ou
lavra, ou na ag@o para imposi¢do da restricdio administrativa adequada ao regime de exploragio
escolhido.
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CONSIDERACOES FINAIS

O conhecimento de qualquer ciéncia depende de uma precisa e univoca
conceituagio de seus elementos basicos. Assim, o objetivo do trabalho foi investigar e
sistematizar, sob o prisma do direito minerario, alguns de seus institutos que refletem sobre a
propriedade superficidria, trazendo discussBes sobre a necessidade de sua ufilizacio social,
voltada ao desenvolvimento da mineragdo, por ser considerada atividade econdmica de grande
relevancia para o pais™"

Para isso, o desenvolvimento da pesquisa partiu de hipoteses de trabalho
claramente definidas, que se espera tenham sido razoavelmente demonstradas no decorrer da
dissertacdo. Portanto, nela for demonstrado que:

1) Esustem, perfeitamente diferenciados na legislagdo nacional, sete
regimes de exploragio dos recursos minerais, cada um deles dotado de peculiaridades em razio
da sua finalidade pratica, e possuidor de natureza juridica propria.

2) Da aplicacdo sistémica do principio da dualidade do dominio
imobilidrio, da supremacia do interesse piblico sobre o particular ¢ da fungio social da
propriedade, tem-se que o exercicio da atividade mineraria detém precedéncia e supremacia sobre
o exercicio do direito de propriedade privada, impondo-lhe sempre, em caso de conflito,
restricdes coativas, seja qual for o regime exploratorio.

3) As restrigdes decorrentes da supremacia do dominio puablico, todavia,
s6 tém lugar quando restarem infrutiferas as convences particulares entre superficidrio e
minerador, posto que as solugdes convencionais sio sempre mais adequadas 4 seguranga juridica
¢ a paz social. Além da modalidade excepcional da aceitagio gratuita, os contratos entre
superficianio € minerador sdo de cardter oneroso ¢ regidos pelo direito comum, assumindo a
forma do arrendamento, que ndo necessita de instrumento publico, ou da constituigdo do direito
de superficie, contrato formal necessariamente publico, que sd se torna oponivel como direito real

apos a formalidade registral.

% Sobre a importincia da mineragio no pais: José¢ Mendo Mizael de Souza, Brasil, Pais Mineiro, in Direito
Minerario Aplicado, vol. 1, pp. 23/37.
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4) Inexistindo composi¢do contratual, em raziio da propria utilidade
publica da minerag8o, torna-se obrigatoria a composigdo pela via das restrigdes administrativas,
que podem assumir, conforme o caso, as modalidades de ocupagio temporaria, serviddo
administrativa ou desapropnagio.

5) Das restricdes, seja na esfera publica ou privada, resultam direitos ao
superficiario, todos de natureza exclusivamente reparatdria. S8o eles: renda pela ocupacdo dos
terrenos ¢ indenizacBo por danos € prejuizos na pesquisa; indenizag@o por danos e prejuizos na
lavra; indenizagdo por responsabilidade subjetiva; indenizacio pelas demais servidoes instituidas;
e a participagdo constitucional ao proprietario nos resultados da lavra. Contudo, as restrigdes
também se revertem em obrigagdes: na de sujeicio ao dominio piblico minerario, € nas demais

assumidas contratual ou judicialmente.
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