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SANTO ANTONIO ENERGIA S.A., concessionaria de uso de bem publico para
geracdo de energia elétrica e responsavel pelo desenvolvimento da Usina Hidrelétrica
Santo Antonio, localizada no Rio Madeira, em Porto Velho (RO), inscrita no CNPJ/MF
sob o0 n° 09.391.823/0001-60, com sede na Avenida das Nacdes Unidas, 4777, 6°
andar, no Municipio Sado Paulo - Capital, através de seu representante legal,
CONSULTA-NOS sobre o alcance de obrigacfes indenizatérias decorrentes da Acao
de Indenizacdo com pedido de liminar, de terreno que sera inundado apds o
enchimento da represa, parte integrante da Usina Hidrelétrica Santo Antonio, que € um
dos projetos estratégicos para o PAC — Plano de Aceleracdo do Crescimento, tendo em
vista eventuais conflitos com processos minerarios sobrepostos a area mencionada.
Como sintese do parecer a ser elaborado, a Santo Antonio Energia S.A. formulou as

seguintes questdes vitais para compreensao e solucéo do problema:

a) “a partir de qual ato administrativo pode-se afirmar que uma reserva mineral

assume expressao economica?”

b) “a luz da legislacdo mineraria brasileira, as restricbes a exploracdo da jazida
descrita no processo administrativo DNPM 880.702/1994 deve ser indenizada a

Turqueza Geologia Mineragdo e Comércio Ltda.?”

Sobre 0 assunto, eis n0sso

PARECER

1 — CARACTERIZACAO DO PROBLEMA:

Trata-se de analisar o conflto entre dois interesses

legitimos: de um lado, o exercicio de atividade de pesquisa mineraria, e, de outro lado,
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a instalacdo na area - declarada de utilidade publica para efeito de desapropriacao — de

usina hidrelétrica visando a producéo de energia.

No caso sob anadlise, tendo em vista a precariedade do titulo
minerario em questdo contrapondo-se a relevante obra (usina hidrelétrica), considerada
pelo Governo Federal como estratégica para o Plano de Aceleragdo do Crescimento
(PAC), emerge indiscutivelmente a preponderancia de uma atividade sobre a outra,
ensejando, quando legitima, o pagamento correspondente as perdas sofridas pela que

for suprimida, o que ndo € o caso, como restara demonstrado.

2 - DAS PROPRIEDADES ENVOLVIDAS:

Na area em estudo ha trés propriedades envolvidas - duas
propriedades imoveis e uma propriedade mével: a mineral, considerada imével pelo
artigo 84 do Cdédigo de Mineracéo — Decreto-lei 227/67, com modificagbes posteriores -
e de dominio da Unido, conforme artigos 20, inciso IX e 176, caput da Constituicdo
Federal; a superficial, também considerada imével pelo disposto no artigo 79 do Cadigo
Civil; e a terceira, constituida pelos bens minerais a serem legalmente extraidos,
considerada moével, consoante artigo 82 do Cddigo Civil, e de dominio do minerador
regular, por expresso dispositivo constitucional, nos termos do artigo 176 da Carta

Magna.

2.1. A Propriedade Mineral:

Os bens minerais sdao de dominio da Unido. Quem Ilhe
assegura esse direito sao os artigos 20, inciso IX e 176, caput, ambos da Constituicdo
Federal, assim redigidos:
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“Art. 20 — Sao bens da Uniao:
IX — 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;”

“Art. 176 — As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e os potenciais de energia hidraulica, constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessionario, a propriedade do produto da lavra.”

O aproveitamento mineral, desde que regular, é considerado
pela legislacao pertinente de utilidade publica, conforme Decreto-Lei 3.365/1941, assim
redigido: “Art. 5° - Consideram-se casos de utilidade publica: (...); f) o aproveitamento
industrial das minas e jazidas minerais (...)". A Resolugcdo CONAMA 369/2006, por sua
vez, considera em seu artigo 2°, inciso |, alinea “a” e inciso Il, alinea “d”, a mineracao
de alguns bens minerais como sendo atividade de utilidade publica ou de interesse

social para efeito de intervengéo em APP:

“Art. 2° - O érgdo ambiental competente somente poderé
autorizar a intervencéo ou supressao de vegetacdo em APP,
devidamente  caracterizada e motivada mediante
procedimento administrativo autbnomo e preévio, e atendidos
0S requisitos previstos nesta resolugcdo e noutras normas
federais, estaduais e municipais aplicaveis, bem como no
Plano Diretor, Zoneamento Ecoldgico- Econdmico e Plano
de Manejo das Unidades de Conservacdo, se existentes,
nos seguintes casos:

| - utilidade publica,

c - as atividades de pesquisa e extracdo de substancias
minerais, outorgadas pela autoridade competente, exceto
areia, argila, saibro e cascalho; (grifamos)

Il - interesse social: as atividades de pesquisa e extracdo de
areia, argila, saibro e cascalho, outorgadas pela autoridade
competente;
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A propriedade mineral, conforme textos legais supra
referenciados, possui caracteristicas especificas, com destaque para: a) rigidez
locacional, b) modificadora da paisagem, c) responsavel por inevitaveis impactos
socioambientais, d) dualidade imobiliaria, e) percurso de incerteza, f) direito do
superficiario sobre o produto da lavra, g) singularidade das minas e jazidas, h)
exaurimento fisico, econémico, politico e ambiental das jazidas minerais, dentre outras.
Por essas caracteristicas, especialmente por provocar alteracdo significativa na
paisagem, provocar impactos a natureza e comprometer eventualmente interesses
sociais relevantes, o direito a explotacdo mineral € um direito resoltvel, conforme nos

d& conta o art. 42 do Codigo de Mineracgéo, assim redigido:

“Art. 42 — A autorizacdo (de lavra) sera recusada, se a lavra
for considerada prejudicial ao bem publico ou comprometer
interesses que superem a utilidade da exploracéo industrial,
a juizo do governo, Neste ultimo caso, o pesquisador tera
direito de receber do Governo a indenizacdo das despesas
feitas com os trabalhos de pesquisa, uma vez que haja
sido aprovado o Relatério (final de pesquisa).”
(incluimos e grifamos).

Esse dispositivo é reminiscéncia do que dispunha o artigo 7°
do Cédigo de Minas de 34, Decreto 24.642, de 10/07/1934:

Art.7° - O direito do concessionario de lavra € o de uma
propriedade resolivel na forma da concessdo e deste
Cadigo.

Nota-se do acima exposto, que ao contrario de inadvertidas
afirmacdes de respeitaveis autores, e, outras tantas interpretacfes equivocadas, o

direito ao aproveitamento dos bens minerais ndo se trata de um direito_absoluto,

mas sim, de um direito resoluvel. Da mesma forma, a concessao do direito

minerario, ainda que cumpridas regularmente todas as exigéncias técnicas e

legais pelo interessado, ndo se trata de um ato vinculado mas sim discricionario,
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ou seja, ndo_obriga o _agente publico, que, ao considerar os principios do Direito

Administrativo, decidird a conveniéncia e a oportunidade de outorgar ou nao o titulo,
como sera demonstrado a seguir. Ademais, mesmo na vigéncia de autoriza¢do ou de
concessao regulares, pode haver perda do titulo correspondente, conforme determina
legislacé@o especifica que trata da matéria, além de exaustivas decisdes judiciais, e que

restara demonstrado no presente parecer.

2.2. A Propriedade Superficial:

As propriedades onde serdo instaladas as obras de interesse
do Governo Federal — Usina Hidrelétrica Santo Antonio, foram todas declaradas de
utiidade publica para efeito de desapropriacdo e de serviddo em favor da Santo
Antonio Energia S.A., conforme Resolugdo Autorizativa n® 1.500, de 12/08/2008,
publicada no D.O.U. de 20/08/2008, sec¢ao 1, p. 76, v. 145, n. 160, chancelada pelo
Decreto do Presidente da Republica, publicado as folhas 10, secdo 1, v. 112, em
13/06/2008, outorgando a empresa Santo Antonio Energia S.A. (SAE) a concesséo de
uso de bem publico para exploracéo do potencial de energia hidraulica.

Ressalte-se ainda, que as areas interferidas pelo projeto ja
haviam sido bloqueadas por Despacho do Diretor Geral do DNPM — Relagdo n°
11/2008, publicado no DOU em 31/01/2008, secédo 1, p. 92, v. 22: “[..] b - pelo

blogueio da area para novos reqguerimentos, como medida de prudéncia, em

razdo da dimensdo do projeto a ser implementado e da alta possibilidade de

realizacdo de atividade especulativa na area: [...1.”

Para resolver esses conflitos, cabe ao Estado, como ente
ordenador da vida social, intervir de forma crescente, na propriedade privada. Isso
decorre de principios expressos na Carta Politica de 1988, dentre os quais
sobressaem: o da supremacia do interesse publico sobre o particular, ainda que
legitimo (art. 225, caput) e o da funcdo social da propriedade (art. 5°, inciso XXIll e
170, inciso Il1), assim redigidos:
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“Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presente e futuras geracoes.”

“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais (...), nos termos seguintes:

XXIIl — A propriedade atenderda a sua funcdo social.”

“Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do
trabalho humano e na livre iniciativa (...), observados os
seguintes principios:

[l —funcao social da propriedade.” (grifamos)

Para assegurar ao Estado a realizacdo desta sua funcao
ordenadora, dispde Ele de poderes que condicionam o direito de propriedade dos entes
publicos e privados, podendo, para o cumprimento dessa tarefa, restringir, parcial ou
totalmente, o direito de propriedade. No que se refere as restricbes apontadas, o
prejuizo a ser suportado pelo titular desses direitos resolve-se mediante pagamento de
justa indenizac&o. No caso de simples condicionamento do direito (obrigacéo de fazer,
portanto), sua efetiva exigéncia, por ndo impedir o uso da propriedade, ndo acarreta

pagamento indenizatoério de qualquer espécie.

Para Bandeira de Mello (in: Curso de Direito Administrativo,
Ed. Malheiros, 2002), as formas de intervengao do Estado na propriedade privada sao
as seguintes: limitacdo administrativa, ocupacdo tempordria, requisicdo, servidao
administrativa, tombamento e desapropriacdo. A intervencdo pode se dar por
dispositivo legal expresso, por acordo muatuo, por ato administrativo ou por sentenca
judicial. As limitagBes administrativas, que condicionam o exercicio de direitos, via de
regra, ndo séo indenizaveis; a servidao administrativa, que autoriza o Poder Publico a

usar a propriedade de terceiros, pode, eventualmente, ensejar pagamento de
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indenizacdes e a desapropriacdo, que priva o titular do exercicio de seus direitos, é

sempre indenizavel.

Significa dizer, que qualquer renovacdo de licenca ou

convalidacdo de requerimentos para aproveitamento mineral nas areas

abrangidas pelo projeto sdo atos nulos, ndo podendo gerar assim nenhum 6énus a

concessiondria, ora consulente, nem, tampouco, direito aos mineradores.uma vez que

foram praticados erroneamente pelo agente publico.

Ou seja, a utilizacdo da area para construcdo da hidrelétrica
€ assegurada pela legislacdo aplicavel a matéria: Constituicdo Federal, Cadigo Civil
Brasileiro, Cddigo de Mineracdo, desde que respeitados os direitos reais das
expropriadas, 0 que ndo ocorre no caso presente, por absoluta auséncia do elemento
constitutivo do direito a indenizacdo: ter dominio sobre a superficie ou ser titular de

direito mineral como serad demonstrado.

2.3. A Propriedade dos Bens Minerais:

Os bens minerais, de forma geral, apés sua extracao,
pertencem ao minerador legalizado, conforme preceitua o caput do art. 176 da
Constituicdo Federal, acima transcrito, e incorporam-se ao seu patriménio apds as
outorgas correspondentes, consoante dispfe o artigo 1° do Decreto Federal
69.885/1971, assim redigido: “art. 1° - As empresas de mineracao registrardo em sua

contabilidade os direitos de lavra.”

Vale dizer que, aquele que detém por justo titulo uma jazida

mineral torna-se proprietario dos bens dela extraidos. A “contrario sensu”, ndo sendo o

empreendedor titular de direitos minerais, ou ndo havendo extraido regularmente o

bem outorgado, nenhum direito lhe assiste sobre o produto da lavra, conforme

inmeras decisdes judiciais e abalizadas opinides de especialistas sobre a matéria, que

serdo elencadas oportunamente, ao tratar do caso concreto.
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No caso em tela, referente ao Processo DNPM n°
880.702/94, segundo informacdes obtidas junto ao DNPM, no servico “Cadastro
Mineiro”, a mineradora Turqueza Geologia, Mineracdo e Comércio Ltda, é detentora
apenas do Alvard de Pesquisa, sem a necesséria aprovacdo do Relatorio Final de
Pesquisa (RFP).

Desde 2006 referida empresa vinha extraindo quantias

determinadas de bem mineral por titulo precario denominado Guia de Utilizacdo, gue

€ outorgado por prazo exiguo para extracdo de pegquenos volumes de minério,

sendo certo que, a Guia de Utilizacdo autorizada em 05/08/2009 j& foi emitida
irregularmente, uma vez que as areas ja estavam bloqueadas por determinacéao do Sr.
Diretor Geral do DNPM.

Causa indignacdo ainda observar, que nova Guia de
Utilizacdo foi autorizada em 18/08/2010, em evidente afronta aos principios da
legalidade, publicidade e hierarquia, uma vez que, como dito exaustivamente, as areas
ja haviam sido bloqueadas por ato publico do Diretor Geral do DNPM. Dessa forma,
indiscutivel que todo e qualquer ato contrario ao que fora determinado é ato nulo, ndo
gerando, portanto, qualquer direito indenizatorio, exatamente por ndo haver titulo habil

para seu exercicio.

Importante mais uma vez ressaltar que com o bloqueio das
areas previsto no Relatério da Resolucédo Autorizativa ANEEL n° 1500, de 12 de agosto
de 2008, conforme ja mencionado, ratificado pelo Despacho do Diretor Geral do DNPM,

na Relacdo n° 11/2008, publicado no DOU em 31 de janeiro de 2008, a emisséo de

Guias de Utilizacdo s06 seria possivel com a assinatura do Termo de Renuncia

elaborado pelo DNPM, na qual o minerador € obrigado a terminar suas operacdes

industriais na eminéncia de enchimento do reservatério, comprometendo-se a nao

entrar com recursos judiciais para indenizacdo de seus direitos minerérios e lucros
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devidos a sua comercializacdo. Como ndo houve assinatura do Termo de Renuncia, a

Guia de Utilizacdo nao poderia ter sido emitida.

3- DA PREPONDERANCIA DA ATIVIDADE DE GERACAO DE ENERGIA:

E desnecesséario destacar a importancia da geracdo de
energia para o desenvolvimento de um pais, quer seja para proporcionar melhor
qualidade de vida de sua populacdo, ou ainda, por ser indispensavel na cadeia
produtiva de todo e qualquer bem ou servico. Todavia, também é certo que a
construcdo de uma usina hidrelétrica implica em ocupacao de area superficial extensa
com os inevitaveis comprometimentos de outras atividades econémicas ou ndo. Por

iISSO mesmo, a outorga da competente concessao de uso dos locais necessarios a sua

construcdo é precedida de estudos gue comprovam a preponderancia desta

atividade — reconhecidamente como sendo de utilidade publica - sobre as

demais, inclusive sobre a mineracao.

No caso em tela, o instrumento estatal de outorga de uso
privativo de bem publico é a concessédo de uso, celebrado por meio de um contrato
administrativo de direito publico, e que € empregado nos casos em que a utilizacdo do
bem publico, que deve ser feita estritamente de acordo com sua destinacéo, tenha por
objetivo o exercicio de atividades de utilidade publica de maior vulto!, sempre

respeitando os principios da administragédo publica.

3.1 - Principios da Administracao Publica

! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 592.
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Dentre o0s principios constitucionais que norteiam a
Administracdo Publica, destacam-se a seguir 0s mais relevantes para o deslinde da
guestao que € objeto do presente parecer, qual seja: em havendo conflito de interesses
sobre a mesma area, qual deles devera prevalecer, e quais os reflexos disso na seara

dos direitos e obrigacdes das partes envolvidas.

3.1.1 — Principio da legalidade: para o Douto Jurista Celso

Antonio Bandeira de Mello, o principio da legalidade tem o propésito politico de garantir

que a atuacdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizacdo da vontade da

sociedade, expressa na forma das leis editadas por seus representantes, qual seja,

pelos membros do Poder Legislativo, e conclui ainda, que:

7

[..] administrar é prover aos interesses publicos, assim
caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade dos meios e
formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas
disposicdes. Seque-se que a atividade administrativa consiste
na_producdo de decisdes e comportamentos que, ha
formacdo _escalonada do Direito, agregam niveis maiores de

concrecdo ao que ja se contém abstratamente nas leis.?

Esse principio se aperfeicoa a cada dia, tendo em conta que
o direito € uma ciéncia interpretativa e ndo exata. Sua interpretacdo exige, portanto, o

uso de metodologia dialética.

3.1.2 — Principio da supremacia do interesse publico: ao
mesmo tempo em que esse principio inspira o legislador ao editar as normas de direito
publico, também vincula a Administracdo Publica, ao aplicar a lei, no exercicio da

funcdo administrativa.®> Isso tendo em vista que as normas devem sempre vir ao

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 152 Ed. Malheiros: S&o Paulo,
2002, p. 95

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, op. cit., p. 70
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encontro dos anseios da sociedade. O préprio subscritor, em trabalho especifico sobre

o tema observou que:

A acdo resultante da vontade coletiva € expressa através de
politicas publicas, as quais, dentro _de uma concepcéo
sociolégica, podem ser entendidas como fruto de uma
vontade majoritariamente definida e voltadas para fins
previamente escolhidos. Como se sabe, politicas publicas
formam-se atendendo a uma complexidade de atos, dentre os
guais, destacam-se: a) diagndstico da realidade social ou setorial,
b) planejamento da acdo governamental, c) aprovacdo de
medidas contidas nos planos de acdo, d) implementacdo das
medidas aprovadas, €) monitoramento das atividades executadas.
A implementacdo da politica governamental, obtida através de
seus diferentes niveis de poder, viabiliza-se, segundo muitos
autores, pelo Direito, que por conter normas coercitivas, obrigam
as pessoas fisicas e juridicas. *

3.1.3 — Principio da publicidade:

E o dever atribuido & Administracio de dar total
transparéncia a todos os atos que praticar, além de fornecer todas as informacdes
solicitadas pelos particulares, sejam publicas, de interesse pessoal ou mesmo

personalissimas, que constem de bancos de dados publicos, pois, como regra geral,

nenhum ato administrativo pode ser sigiloso.

O blogueio da area interferida pela construcdo da
hidrelétrica, procedimento usual da Administragdo em casos semelhantes foi publicado
no Diario Oficial da Unido, obrigando assim os destinatarios do ato, ndo podendo

qualquer pessoa, em especial um agente publico, alegar desconhecimento do fato.

* HERRMANN, Hildebrando. Equivocos legais na regulamentacédo do aproveitamento mineral. Areia e
Brita, Associacdo Nacional de Entidades de Produtores de Agregados para a Construcdo Civil, Sdo
Paulo, n. 23, p. 40-42, jul./ago./set. 2003.
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3.1.4 — Principio da hierarquia:

Para o funcionamento de qualquer estrutura administrativa,
sobretudo da Administracdo Publica, € fundamental atender ao Principio da Hierarquia,
gue obriga os subordinados a obedecerem as determinacdes legais de seus superiores

hierarquicos, revestindo assim, de nulidade absoluta os atos que Ihes forem contrérios.

Analisando os principios constitucionais voltados para o
setor mineral e o de producdo de energia, ndo se pode olvidar das licbes do Mestre
Luis Roberto Barroso, quando afirma que os principios especificos se sobrepdem aos
gerais, mas o conflito entre dois principios especificos devem ser resolvidos por meio

de uma anélise sistémica, vale dizer & luz do que dispde a Constituicdo Federal.’

Tanto a mineracdo quanto o setor de geracdo de energia
atendem a principios constitucionais especificos e, nesse sentido, a predominéancia de
qgualquer um deles esta condicionada as seguintes variaveis locacionais e estratégicas:
existéncia de jazidas semelhantes em locais préximos, teor e qualidade do minério em
condicdes de atender a demanda, escassez de oferta de energia elétrica na regido,
crescimento limitado de atividades dependentes de energia elétrica, e principalmente a
prioridade das politicas governamentais para a regido geografica considerada, no caso,

o fornecimento de energia elétrica.

Pode-se concluir, portanto, que embora de utilidade publica,
a mineracdo ndo se sobrepde a outra atividade também considerada de utilidade
publica. Embora se tratem de principios especificos da atividade econdmica, no caso

presente existem elementos suficientes a comprovacdo de que a instalacdo da

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 62 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 151
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hidrelétrica deve ser privilegiada, resolvendo-se, portanto, a questdo da propriedade

mineral, nos termos do ja citado artigo 42 do Codigo de Mineracéo.

4. OS REGIMES DE EXPLORACAO E APROVEITAMENTO MINERAL:

A exploracdo e aproveitamento de bens minerais dependem,
para sua regularidade, de autorizacéo especifica do Poder Publico Federal, nos termos

do artigo 176, 8 1° da Constituicdo Federal, assim redigido:

“Art. 176 — As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos
minerais e 0s potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracao ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao
concessionario a propriedade do produto da lavra.”

“8 1° - A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o
aproveitamento dos potenciais a que se refere o caput deste
artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizacdo ou concessao da Unido, no interesse
nacional, (...).” (grifamos)

O artigo 2° do Codigo de Mineragdo, por sua vez, dispbe
que:

“Art. 2° - Os regimes de aproveitamento das substancias
minerais, para efeito deste Cédigo, sao:

| — regime de concessédo, quando depender de portaria de
concessao do Ministro de Estado de Minas e Energia;
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I — regime de autorizacdo, quando depender de
expedicdo de alvard de autorizacdo do Diretor Geral do
DNPM;

[l — regime de licenciamento, quando depender de licenca
expedida em obediéncia a regulamentos administrativos
locais e de registro da licenca no Departamento Nacional de
Producéo Mineral (DNPM);

IV — regime de permissdo de lavra garimpeira, quando
depender de portaria de permissdo do Diretor-Geral do
Departamento Nacional de Producao Mineral (DNPM);

V — regime de monopolizagdo, quando, em virtude de Lei
especial, depender de execucdo direta ou indireta do
Governo Federal”.

A seguir sera descrito, de forma sintética, o titulo mineral
relacionado ao caso em tela, que possibilita o aproveitamento destes bens, bem como

a oneracao que sua existéncia poderia acarretar as propriedades conflitantes.

3.1. Regime de Autorizacdo de Pesquisa:

A empresa Turqueza Geologia, Mineracdo e Comércio Ltda
e titular do Processo DNPM n° 880.702/1994, que se encontra na fase de Autorizacao
de Pesquisa da substancia granito, na area abrangida pela poligonal descrita nos
documentos em anexo, sendo que pequena por¢cdo dessa area sera afetada com a

construcdo e enchimento do reservatorio da Hidrelétrica Santo Antonio.

Trata-se de um titulo que outorga ao titular o direito a
execucdo dos trabalhos necessarios a definicdo da jazida, sua avaliacdo e
determinacdo da exequibilidade de seu aproveitamento econdémico, nos termos do

artigo 14 do Cdadigo de Mineragéo.
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Referida matéria é tratada pelo Cédigo de Mineracdo nos

seus artigos 2, inciso Il, e 11, alinea “a”, abaixo transcritos. Segundo 0 entendimento

de inUmeros doutrinadores patrios, este documento ndo se incorpora ao patrimonio

do minerador, pois se trata de mera expectativa de direito. Se ele for formulado em

obediéncia as normas legais pertinentes garante ao requerente apenas o direito de

prioridade sobre a &rea pretendida e assegura-lhe a obtencdo da autorizacdo de

pesquisa, desde que tenha por objeto area considerada livre, para a finalidade

pretendida, a data da protocolizacdo do pedido no DNPM, nos termos do artigo 16

do Regulamento do Cdédigo de Mineracdo — Decreto 62.934/1968 — e, desde que
atendidos os requisitos previstos no Codigo de Mineragdo e na legislacdo aplicavel a

matéria.

“Art. 2° - Os regimes de aproveitamento das substancias
minerais, para efeito desse Cadigo, séo:

Il — regime de autorizacdo, quando depender de expedicao
de alvara de autorizacéo do Diretor-Geral do DNPM.”

“Art. 11 — Serado respeitados na aplicagcdo dos regimes de
autorizacao, licenciamento e concessao:

a) — o direito de prioridade a obtencao da autorizacédo de
pesquisa ou do registro de licenca, atribuido ao
interessado cujo requerimento tenha por objeto éarea
considerada livre para a finalidade pretendida, a data da
protocolizacdo do pedido no Departamento Nacional da
Produgédo Mineral — DNPM, atendidos os demais requisitos
cabiveis, estabelecidos neste Cédigo.” (grifamos)

Como se disse, exploracdo é atividade direcionada para a
fase investigativa ou de pesquisa mineral, enquanto explotagcdo ou aproveitamento
mineral refere-se a fase da lavra, que inclui o beneficiamento e a comercializacdo do

bem mineral.
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O aproveitamento do bem mineral por meio do regime legal

de Autorizacdo de Pesquisa, conforme mencionado anteriormente, € outorgado por

prazo determinado e a titulo precario. A desconstituicdo dos direitos inerentes a esta

fase, implica em pagamentos indenizatérios referentes exclusivamente as despesas

feitas com os trabalhos de pesquisa, desde gue aprovado o Relatério Final de

Pesquisa, conforme dispde o jA mencionado artigo 42 do Cédigo de Mineracéo.

A autorizacdo de pesquisa pode ainda admitir, em caréater

excepcional, e de forma precaria, a extracdo de substancias minerais na area

titulada, antes da outorga da concessdo de lavra, mediante prévia autorizacdo do
DNPM, observada a legislacdo ambiental pertinente, conforme disposto no paragrafo 2°
do artigo 22 do Cddigo de Mineracdo, que foi regulado pela Portaria n°® 380/1943,
Resolucdo CONAMA n° 9/1990 e Portaria DG-DNPM n° 144/2007.

O documento que habilita o minerador nesses casos é a
denominada Guia de Utilizacdo, que para ser emitida requer a apresentacao da licenca
ambiental competente, de forma que, eventuais pagamentos indenizatérios levardo em

conta o lapso de tempo previsto nas respectivas autorizagdes administrativas.

N&o € o que ocorre no caso da Turqueza Mineracdo, que
obteve a emissdo das Ultimas Guias de Utilizacdo apdés o bloqueio da area para a
construcdo da usina hidrelétrica, ndo gerando por essa razdo, qualquer direito
indenizatério, tendo em conta a nulidade absoluta do ato praticado pelo
superintendente do DNPM de Rondonia, que extrapolou suas atribui¢cdes funcionais ao
desconsiderar ato de superior hierarquico.

Ademais, como se disse, trata-se de um direito precério,
temporario e resolavel, como estatuem os artigos 11, 12 e 14 da Portaria DNPM n°
144/2007:

Art. 11 — O prazo de validade da GU néo podera ser superior
a vigéncia da licenca ambiental apresentada ou do Alvara de
Pesquisa, quando em vigor, prevalecendo o prazo que
vencer primeiro.

Av. Albino José Barbosa de Oliveira 918 - /Sala 6 - Bardao Geraldo — 13.084-008 — Campinas - SP —
Brasil
Fone/Fax: +55-19-3289-9745 / www.hherrmann.com.br



HERRMANN

ADYOGADOS

CONSULTORIA EM RECURSOS NATURALS

Art. 12 — Vencido o prazo da autorizagdo de pesquisa, a
primeira GU somente serd emitida se o titular de pesquisa
tiver apresentado, no prazo proprio, o pedido de prorrogagao
do correspondente alvara acompanhado do relatério parcial
dos trabalhos de pesquisa realizados.

§ 2° O indeferimento do pedido de prorrogagédo do alvara
acarretard o cancelamento imediato da GU eventualmente
emitida.

Art. 14 — O DNPM podera solicitar dados adicionais, cassar,
cancelar ou suspender a GU, apés vistoria “in loco”
acompanhada de relatério sucinto, abordando aspectos
técnicos, interesses sociais ou publicos, oportunidade na
qgual relacionara as obrigacBes a serem cumpridas pelo
titular.

Como se vé, além do fato da area estar bloqueada desde
2008, conforme anteriormente exposto, a Guia de Utilizacdo equivocadamente

outorgada ndo garante, portanto, qualquer direito indenizatério ao seu titular.

4 — RESPOSTAS AOS QUESTIONAMENTOS DA SANTO ANTONIO ENERGIA S.A.:

A consulente formulou varias questdes, cujas respostas a
subsidiardo na acao de indenizagcdo com pedido de liminar que tramita perante a 32
Vara Civel da Comarca de Porto Velho-RO. A seguir, sdo reproduzidas as perguntas

formuladas e as correspondentes respostas dos signatarios:
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4.1. A partir de qual ato administrativo pode-se afirmar que uma reserva

mineral assume expressado econdmica?

Inicialmente cumpre informar que as reservas minerais
medidas, indicadas e inferidas sdo obtidas oficialmente apds os trabalhos de pesquisa

mineral realizados na vigéncia do regime de autorizacao.

Contudo, somente a partir da aprovacdo do Relatorio

Final de Pesquisa pelo DNPM é que se concebe a existéncia formal, portanto, oficial,

das reservas quantificadas nos trabalhos investigativos. O conhecimento das reservas
minerais, seu teor, andlise preliminar dos custos de producéo, existéncia de mercado e
preco dos fretes emprestam um valor econémico ao depdsito mineral, mas néo refletem
o seu valor real pela auséncia dos projetos técnico-econdémico-financeiros do depdsito
mineral e que constarao obrigatoriamente do Plano de Aproveitamento Econdmico da
Jazida - PAE, elemento indispensavel a instrucao do futuro requerimento de lavra. A
aprovacao do relatério de pesquisa assegura oficialmente que aquele depdsito € uma
jazida mineral, nos precisos termos dos artigos 4° e 14 do Codigo de Mineracdo, nao

permitindo, entretanto, valora-la. Abaixo a transcri¢do dos dispositivos citados:

“Art. 4° - Considera-se jazida toda massa individualizada de
substancia mineral ou fossil, aflorando a superficie ou
existente no interior da terra, e que tenha valor econémico; e

mina, a jazida em lavra, ainda que suspensa.”

“Art. 14 — Entende-se por pesquisa mineral a execucado dos
trabalhos necessérios a definicdo da jazida, sua avaliacao
(técnica, cf. 8 2° deste art.), e a determinacdo da
exequibilidade do seu aproveitamento econémico.” (definida

pelo seu § 3°). (incluimos e grifamos)
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Uma jazida mineral, todavia, ndo deve ser mensurada

apenas pelas suas reservas cubadas, pelo teor existente, enfim, por aguelas variaveis

guantitativas e indicadas na legislacdo mencionada. Ela s6 pode ser avaliada

considerando-se a dindmica do projeto mineiro, que incorpora indmeras outras

variaveis qualitativas, especialmente: as técnicas, as econdmicas, as sociais, politicas,

ambientais, comerciais, concorrenciais, etc.

O valor a ser dado a uma jazida depende, nos termos dos
manuais especificos de matematica financeira, da existéncia de dois requisitos
essenciais: a rentabilidade do empreendimento e o fator tempo do dinheiro. Esses
parametros estdo implicitos no Plano de Aproveitamento Econdmico da Jazida - PAE
que instrui o requerimento de lavra que sera objeto de analise dos técnicos do DNPM,
visando a outorga da necessaria Portaria de Lavra e que devera ser considerado na

valoracao do direito mineral.

Assim, o titulo que permite quantificar economicamente

uma jazida mineral é a Portaria de Lavra. Ela é, pois, o titulo atributivo do valor

presumido de uma jazida. Os demais titulos para aproveitamento mineral:
licenciamento, permissao de lavra garimpeira, ou ainda a Guia de Utilizagédo, pelas
caracteristicas precarias como sao outorgados, e, tendo em vista a limitacdo temporal
para seu exercicio regular, podem, sim, ser avaliados, desde que adotadas as
necessarias ressalvas pela auséncia dagueles elementos essenciais a valoragdo de um

empreendimento mineral.

Cumpre, por fim, ressaltar, que todos os regimes voltados a
extracdo mineral dependem, para seu pleno exercicio, além das licencas ambientais
especificas e das suas necessarias renovacoes, também da anuéncia de outros 6rgaos
governamentais com jurisdicdo sobre a matéria. Essas autoriza¢cdes sdo precarias e

por prazos exiguos, admitindo-se, caso_ndo_haja _impedimentos supervenientes,

suas renovacoes periodicas por aqueles érgéos publicos.

Av. Albino José Barbosa de Oliveira 918 - /Sala 6 - Bardao Geraldo — 13.084-008 — Campinas - SP —
Brasil
Fone/Fax: +55-19-3289-9745 / www.hherrmann.com.br



HERRMANN

ADYOGADOS

CONSULTORIA EM RECURSOS NATURALS

Isso demonstra a fragilidade do titulo em estudo, face as
incertezas presentes e futuras da atividade, todas previstas nas legislacdes especificas

e também em decisdes judiciais, como por exemplo:

O _que o impetrante obteve antes do decreto de utilidade
publica foi um autorizacdo para _pesquisa, 0 que
evidentemente ndo gera qualqguer direito de indenizacao
porque ele traz em si apenas a expectativa de direito de vir a
ser concedido o alvara para autorizacdo de lavra.]...]

Como dito ainda pela decisédo recorrida, a autorizacdo de
lavra concedida deve ser considerada uma benfeitoria
posterior a desapropriacdo, ou seja, ao decreto de utilidade
publica, ndo sendo assim indenizavel.®

Apelacéo - Desapropriacéo - Acolhimento do laudo do perito
judicial - Somente a terra nua e as benfeitorias sdo passiveis
de indenizacdo — O objeto de indenizacdo ha de ser o titulo
de concessao de lavra, enquanto bem juridico suscetivel de
apreciacdo econdmica, e ndo a jazida em si mesma
considerada, pois esta, enquanto tal, acha-se incorporada ao
dominio patrimonial da Unido Federal.”

CONCESSAO DE LAVRA - INDENIZABILIDADE - O sistema
minerario vigente no Brasil atribui, a concessé&o de lavra -
gue constitui verdadeira 'res in comercio' -, carater negocial e
conteddo de natureza econ6mico financeira. [...] A
concessao de lavra, que viabiliza a exploracdo empresarial
das potencialidades das jazidas minerais, investe o0
concessionario em posicao juridica favoravel, eis que, além
de conferir-lhe a titularidade de determinadas prerrogativas
legais, acha-se essencialmente impregnada, quanto ao titulo

® TISP - Agravo de Instrumento n° 994.09.248874-0 — Relator Desembargador José Luiz Germano — DJ
23/11/10.

" TISP - Apelacdo 392.001-5/9-00 - Tupi Paulista — 12 Camara de Direito Publico - rel. Castilho Barbosa -
j- 11.07.2006
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gque a legitima, de valor patrimonial e de conteudo
econdémico.’

O_produto _da lavra, Unico bem de propriedade do
concessionario, €& aquilo gue extraiu _ou estava
extraindo, ndo gozando de protecdo possessoOria a sua
expectativa futura que, eventualmente, se poderia entrever
no_prosseguimento da pesquisa ou lavra em toda a area
objeto de concessdo.’

4.2. A luz da legislagdo mineréaria brasileira, as restricdes a exploracdo da
jazida descrita no processo administrativo DNPM 880.702/1994 devem ser

indenizadas a Turqueza Mineracao Ltda.?

Inicialmente é preciso entender o alcance do ato
desapropriatério. Ele se refere as propriedades superficial e mineral, aquela
devidamente identificada e perfeitamente quantificada e esta, pelas caracteristicas do
depdsito mineral: localizacao, reserva, teor, mercado, infraestrutura, concorrentes, etc.
e da sua situacdo juridico-institucional, depende de melhor conhecimento dessas

variaveis, muitas delas aleatérias, como se afirmou.

O depdsito mineral em questdo ndo pode ser considerado
jazida mineral, nos precisos termos do Codigo de Mineragéo, conforme exaustivamente
mencionado na parte inicial desse parecer, isso porque nao teve aprovado pelo DNPM,
o Relatorio Final de Pesquisa e o requerimento de lavra. Essas aprovacdes ensejariam
a outorga da competente Portaria de Lavra, uUnico titulo que asseguraria direito

indenizatoério a expropriada.

8 STF - AgReg 140254 / S P - Sdo Paulo — Ag Reg no Recurso Extraordinario, Relator Min CELSO DE
MELLO, Julgamento 05/12/1995. Orgéo Julgador 12 Turma, Publicacdo DJ 06-06-1997, PP-24876.

% (TISP - Apelacéo 149.156.5/7-00- Jundiai — 82 Camara de Direito Publico - rei. Teresa Ramos Marques
-J. 20.12.2000)
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Faltam-lhe, portanto, condi¢cdes técnicas e juridicas para
informar danos e prejuizos a seu titulo mineral e, consequentemente, pleitear a
indenizacdo correspondente. Ndo se pode olvidar, como dito anteriormente, que a
Constituicao Federal separou as propriedades mineral e superficial e transferiu o direito
de uso do bem mineral a quem explore o depdsito mineral por justo titulo. Nao

caracterizado o direito, ndo ha que se falar em indenizacao ou ressarcimento.

Dessa forma, inexistindo a necessaria Portaria de Lavra, ndo

assiste, conforme mencionado, razdo ao minerador no seu pedido indenizataorio.

Assim, o DNPM, ao bloquear as areas descritas na poligonal

do Decreto Presidencial, levou em consideracdo dois requisitos essenciais: 1) que o

interesse publico envolvido no Projeto da UH Santo Antonio supera o interesse pela

atividade mineral e 2) os dois interesses ndo sdo compativeis, prevalecendo, portanto,

0 Projeto Santo Antonio.

CONSIDERACOES FINAIS:
Do que foi exposto, pode-se concluir que:

1) A legislacdo Dbrasileira estabelece procedimentos para o
aproveitamento dos bens minerais existentes no Pais e que sdo do
dominio da Unido. Tais procedimentos estdo previstos nos artigos
176 e 225 da Constituicdo Federal e nos artigos 22, 36 a 58 do
Cdédigo de Mineracao, anteriormente transcritos. A ndo obediéncia a
tais dispositivos impede o exercicio regular do minerador
relativamente ao aproveitamento dos minerais existentes no subsolo
patrio e, consequentemente da afericdo de vantagens econdmicas

pela esterilizagdo do depdsito mineral jacente na area considerada.

2) A quantificacdo oficial de uma reserva mineral ocorre com a
aprovacao dos trabalhos regulares de pesquisa realizados por quem

detenha um Alvara de Pesquisa. Concluida a pesquisa e aprovado
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seu relatério, abre-se para o minerador o prazo de um ano para ele
requerer a Portaria de Lavra, titulo necessario ao aproveitamento

mineral. A outorga desse titulo, que é condicionada a apresentacdo

das competentes licencas ambientais, assegura ao minerador o

bY

direito a explotacdo mineral até a exaustdo da jazida e obriga-o0
também a contabilizar no ativo imobilizado o valor do titulo mineral
outorgado. Disso resulta que, embora a Guia de Utilizagcdo incorpore
valor patrimonial ao seu titular (pelo prazo e volume estabelecidos
pela Administracao) e, nesse sentido, passivel de valoracao parcial, é

a Portaria de Lavra, tendo em vista sua vinculacdo a um Relatorio

de Pesquisa e a um Plano de Aproveitamento Econdmico da jazida,
ambos aprovados pelo Ministério de Minas e Energia, que assegura

direitos indenizatdrios mensuraveis ao respectivo concessionario.

3) Ainda que tenha extraido excepcionalmente quantias determinadas
de bem mineral, por prazo exiguo, através de Guia de Utilizacéo, tal
autorizagdo, que nado vigora mais, ndo lhe garante direito a

indenizacdo, conforme demonstrado anteriormente.

4) A Administracdo Publica sujeita-se, segundo Di Pietro (in: Direito
Administrativo, 17° ed., Atlas, fls. 66-85) aos seguintes principios de
ordem publica: Legalidade, Supremacia do interesse publico,
Impessoalidade, Presuncdo de legitimidade ou de veracidade,
Especialidade, Controle ou tutela, Autotutela, Hierarquia,
Continuidade do servico publico, Publicidade, Moralidade
administrativa, Razoabilidade e proporcionalidade, Motivacgéo,
Eficiéncia e Seguranca Juridica, que foram desrespeitados no caso

em tela, conforme demonstrado ao longo do texto.
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5) O principio da legalidade, que se traduz pela obediéncia rigida a
norma juridicamente editada, assegura o respeito aos direitos dos
cidaddos, quer porque estes direitos sdo definidos por leis
especificas, quer porque ela estabelece limites a atuacdo da
administragdo, impedindo o cometimento de arbitrariedades. Como
decorréncia do principio da legalidade surge outro principio, o da
autotutela que € o controle que a Administracdo exerce sobre seus
préprios atos, quando julgados inconvenientes, inoportunos ou

prejudiciais a ordem publica ou a interesses supervenientes.

6) Principio também aplicavel ao caso € o da hierarquia, que se traduz
pelo dever de obediéncia dos agentes publicos aos atos
determinados por autoridade superior. Assim, o decreto presidencial
que definiu a importancia da Usina Hidrelétrica Santo Antonio para o
desenvolvimento do Pais e o considerou, de consequéncia, superior
as demais atividades econémicas ou ndo - a mineracao inclusive -
existentes sobre a area desapropriada, deve ter aplicacdo
abrangente, visando atender ao principio da eficiéncia, que busca
resultados positivos na adocdo de politicas publicas voltadas ao
desenvolvimento social e econémico do Pais e consentaneas com a
realidade. Tal principio, associado ao principio da hierarquia, da
eficacia juridica ao ato do Diretor Geral do DNPM que determinou o

bloqueio da area para o exercicio da atividade mineral.

7.) Por todo o exposto, s6 nos resta concluir que a empresa de mineracao
TURQUEZA GEOLOGIA, MINERAQAO E COMERCIO LTDA. ndo
pode incorporar ao seu patriménio valores relativos ao seu processo
DNPM n° 880.702/1994, por duas razfes principais: uma, auséncia
de qualquer direito sobre eventual depdsito mineral jacente na area e
duas, impossibilidade material de se quantificar o suposto depdsito
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mineral ali existente, quer porque o DNPM, por ato do seu Diretor
Geral bloqueou a area para a atividade de mineragédo, quer porque
ndo ha dados técnico-econdmicos que possibilitem sua avaliacéo,

uma vez inexistente a aprovacao do Relatério Final de Pesquisa.

E 0 nosso parecer, salvo melhor juizo.

Campinas, 09 de abril de 2012

Prof. Dr. Hildebrando Herrmann

MSc. Gisele Teixeira Parra Pedroso
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