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1. Introdugdo — A existéncia de grandes depésitos minerais em
tdda vastiddo do territério nacional, em sua maior parte desconhecido
e inexplorado, estava a exigir dos podéres piblicos a reformulacio dos
instrumentos legais e juridicos postos a servico de sua exploragio e
aproveitamento. Neste sentido, para que a inddstria mineriria bra-
gileira possa acompanhar a demanda, que lhe é imposta pelo crescente
desenvolvimento econémico do pais, deveri ela tornar-se mais obje-
tiva, atuante e dinimica através da aciio coordenada das organizacdes
privadas e dos 6rgidos governamentais.

Atenta aquela realidade e inspirada em longa experiéncia dos
orgéos técnicos do govérno, a Constituicio de 1967 procurou colocar
o problema em térmos realistas, suprimindo o direito de preferéncia,
que até entdo assistia ao proprietario do solo, para substltui-lo pelo
direito de participacio nos resultados da lavra.
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Esta a principal inovacao do texto constitucional com relagio as
jazidas e minas a qual estd destinada a provocar profunda reper-
cussio nas atividades minerarias em todo o pais.

Simultaneamente ecom o noévo texto constitucional, entrou em
vigor o Cédigo de Mineracio (Decreto-Lei n° 227, de 28 de feve-
reiro de 1967), modificado pelo Decreto-Lei n° 318, de 14 de marcgo
de 1967, que, dentro em breve, deveri ser seguido do decreto de sua
regulamentagio. A entrada em vigor do névo texto constitucional, do
novo Codigo de Mineracio, e, futuramente, do decreto de sua regula-
-mentacéo, estd a exigir que para é€les se voltem as atengées dos estu-
diosos do problema, particularmente dos juristas, no sentido de contri-
buirem para sua divulgacio e esclarecimento.

Outro propésito ndo tem o presente trabalho senio o de chamar
a atencdo de todos para a importancia do assunto.

2. A autonomia do direito das minas — Nio obstante suas intimas
relacdes com varios ramos do direito publico e do direito privado,
" pois recorre aos principios do direito constitucional, do direito civil
e, principalmente, do direito administrativo, o certo é que o direito
das minas, hoje em dia, pode ser encarado como constituido e estru-
turado por um conjunto de principios e normas que lhe conferem
caracteristicas especiais, de independéncia e autonomia.

Neste sentido, afirma Galardoni que “o direito das minas cons-
titui o sistema organico das disciplinas juridicas que regulam a pro-
priedade do subsolo e as atividades de exploracio das energias que
lhe sdo inerentes” (Guimardes Menegale, Direito Administrativo e
Ciéncia da Administracdo, 2* ed., vol. 3, pag. 273). :

Ainda que se lhe ndo reconheca a autonomia cientifica, ha que
se concordar que os principios que regem a propriedade das jazidas e
minas e regulam as atividades de sua exploracio e aproveitamento
econdmico e industrial interessam particularmente &4 administracio
piblica, pois que lhe cabe a tarefa de incentiva-las, disciplini-las e
fiscaliza-las.

Como acentua Temistocles Brandio Cavalcinti, “as riquezas do
subsolo representam, no conjunto da economia do Estado, um dos
elementos de maior importincia e, em térno désse tema, a politica, a
economia e o direito se disputam a preeminéncia.

£ que, ndo sdmente, deve se levar em conta no exame dos pro-
blemas ligados & explorag¢io das riquezas minerarias, aquelas questdes
ligadas aos meios ou processos de extragéio, mas também, ao dominio,
a utilizacdo da propriedade, do aproveitamento do solo e do subsolo”
(Tratado de Direito Administrativo, 4* ed. 1956, vol. III, pagi-
nas 273-274).
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Eis. porque o direito das minas, a principio mais ligado e préso
ao direito privado, tem evoluido para a esfera do direito piblico,
interessando, particularmente, ao direito administrativo.

No que se refere ao direito brasileiro, a evolucio dos principios
constitucionais e legais, que regulam a exploragio e o aproveitamento
das jazidas e minas, configura um sistema que, embora ligado a
outros ramos do direito, se reveste de caracteristicas especiais e, até
certo ponto, independentes e autonomas.

Nao sera, portanto, desarrazoado falar-se de um direito das minas
no sistema constitucional e legal brasileiro, cuja evolucio, operada ao
longo do tempo, realmente lhe confere as caracteristicas apontadas.

3. Concettos de jazida e de mina — Como expressdes que Serao
usadas freqiientemente, convém, desde logo, fixar os conceitos de
jazida e de mina.

Segundo Maurice Hauriou “jazida é uma expressio puramente
geolégica, indicativa de uma camada de minério numa regido do solo.
Mina é uma expressao juridica, significativa de que a totalidade ou
parte da jazida mineral é considerada como objeto de propriedade e
forma um direito n6vo. Em resumo, mina é um dominio criado numa
jazida mineral” (Cf. Précis de Droit Administratif et de Droit Public,
Paris, 1927, pag. 834).

Na linguagem do atual Cédigo de Mineragdo (Decreto-Lei n® 227,
de 28 de fevereiro de 1967) considera-se jazida t6da massa indivi-
dualizada de substdncia mineral ou fossil, aflorando a superficie ou
existente no interior da terra e que tenha valor econémico; e mina,
a jazida em lavra.

Assim sendo, podemos conceituar a jazida como um fendémeno
puramente geolégico, enquanto a mina deve ser entendida como ex-
pressdo de natureza juridica e que traduz o aproveitamento da jazida,
em térmos de atividade econdmica e produtiva.

4. Os sistemas de exploracio e aproveitamento das jazidas e
minas — Esclarece Temistocles Brandio Cavalcinti que, “sob a in-
fluéncia de doutrinas politicas e econdmicas, numerosos foram os
sistemas construidos, tendentes todos a facilitar a exploracio das
riquezas Co subsolo, sem pér em perigo a economia interna dos
Estados e a riqueza piblica. Os autores divergem quanto & classifi-
cagio désses sistemas, predominando, entretanto, aquela que ora apre-
sentamos o saber: ¢) sistema fundiario, ou da acessio; b) sistema
dominial ou regaliano; c¢) sistema da res nullius; d) sistema da ocupa-
¢iio; e) sistema da concessdo” (Tratado de Direito Administrativo,
vol. V, pag. 315).



—4 —

S4 Filho, por sua vez, enumera os diversos sistemas adotados pelo
direito comparado, destacando o regaliano ou regalistico, o dominial,
o fundidrio ou da acessdo e, finalmente, o industrial (“A Propriedade
das Minas na Doutrina e na Legislagdo”, Revista Forense, vol. XCV,
pag. 42).

Aos sistemas referidos por Temistocles Branddo Cavalcinti e Sa
Filho, Atilio Vivacqua acrescenta o sindicalista e o de reserva estatal
ou de adjudicacdo (A Nova Politica do Subsolo e o Regime Legal das
Minas, pags. 49 e segs.).

Outras classificagdes sio apresentadas pelos estudiosos do pro-
blema tendo em vista os sistemas legais das nacbes que os adotam,
como o faz Odilon Braga, ao referir-se aos sistemas inglés, alemio,
francés e italiano (As Quedas d’Agua € as Riquezas do Subsolo,
pag. 184).

Para Sa Filho, os varios sistemas de exploracio e aproveitamento
dos recursos minerais poderiam ser reduzidos a duas grandes cate-
gorias: a primeira de direito privado e a segunda de direito ptblico.

“Na primeira, diz éle, se exclui a intervencio do Estado e o
subsolo ou pertence necessiriamente ao superficiario ou podera ser de
terceiros, a titulo de exploracio ou ocupacio. E ai se encontram
algumas das doutrinas indicadas. Nas de direito piublico, h4 sempre
a participacio do Estado, ou como proprietario, ou como titular de
outros direitos reais, pessoais ou administrativos sobre as minas”
(obra e pags. citadas).

Dos sistemas acima referidos, iremos cuidar apenas dos que
estejam mais proximos do direito brasileiro e principalmente dos que
tenham sido por éle adotados no curso de sua evolugio histérica.

Comecemos, por conseguinte, pelo sistema regaliano, no qual a
propriedade do subsolo, distinta do solo, pertencia 4 Coroa portuguésa,
que podia explorar diretamente a mina ou conceder a exploracio a
terceiros que ficavam obrigados a uma compensacio, a titulo de reco-
nhecimento do direito de regalia. Neste sistema, cabia & Coroa regular
o destino da propriedade da mina, fiscalizar-lhe a explorac¢io e per-
ceber a remuneracio correspondente.

Na observagao de Atilio Vivacqua nio ha razio para a distingdo
estabelecida por muitos entre a dominialidade e a regalia. Na ver-
dade, no sistema dominial as minas também pertencem ao Estado,
que concede a sua exploracio a terceiros, mediante preco fixo ou
participacio nos lucros.

Fundamenta-se o sistema no fato de nio haver o proprietirio do
solo contribuido com seu esforgo para a existéncia da jazida, razie
pela qual deveri ela pertencer ao Estado, como expressio do direito
da prépria coletividade.
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O sistema fundidrio, também chamado da acessdo, atribui a
propriedade da jazida ao proprietirio do solo. Decorre do conceito
amplo do direito de propriedade, de modo a abranger o solo, subsolo
€ 0 espago aéreo, inscrito no principio do cujus est solum, ejus est
usque ad sidera et sidera et usque ad inferos. Neste sistema, o Es-
tado apenas exerce o poder de policia, restringindo-se a sua acfio a
orientar a exploracio dos recursos minerais.

O sistema da res nullius, chamado por alguns de industrial, con-
trapdese ao sistema fundiirio ou da acesgdo. Segundo Temistocles
Brandio Cavalcanti, “déle derivam todos demais porque, contes-
tado o dominio do subsolo pelo proprietirio do solo, admitido que a
mina pertenca ao seu descobridor, a todos, ou a ninguém, estabelece-se,
como conseqiiéncia, a faculdade do Estado de conceder a sua explora-:
cdo, independentemente de consideracio de ordem puramente patri-
monial” (obra citada, pag. 320).

No sistema de ocupacio a jazida cabe ao descobridor ou seu pri-
meiro ocupante, assegurando-se & sua exploracio e aproveitamento
pelo simples fato do descobrimento ou da ocupaciio, ressalvado, em
alguns casos, o direito do proprietirio a uma participacdo nos lucros.

Apesar de facilitar o descobrimento e a exploracio da mina, éste
sistema apresenta o inconveniente de afastar o poder do Estado sobre
a atividade da mineracio, inclusive no que se relacione com a nacio-
nalidade do minerador.

No sistema da concessio, a jazida pertence ao Estado, que podera
conceder ao particular a sua exploracio e aproveitamento. Foi o sis-
tema adotado pelo Cédigo de Minas de Napoleiio, de 1810, bem como
pela Italia, através da Lei Sarda de 1859.

5. Os sistemas do Brasil Colonia ¢ do Império — Segundo
Liacio Bittencourt, “embora entre os romanos tivesse prevalecido o
principio consubstanciado na regula juris qui dominus est soli, dominus
est soli, dominus est coeli et inferorum, entendendo-se que o dominio do
proprietério do solo compreendia todo o espaco aéreo e toda a profun-
didade indo até o céu — usque ad sidera — e até o inferno usque ad
inferos, o fato é que, ao ser descoberto o Brasil, na vigéncia das orde-
nacdes, estabeleciam estas, principios diversos, incluindo entre os di-
reitos da Coroa, entfio chamados “direitos reais”, os veeiros e minas de
ouro e prata ou qualquer outro metal” (L° 2°, Titulos 26, 16 e 34)
(Cf. “Colecio Documentos Parlamentares”, Petrobrds, II).

Como se constata, no periodo colonial o sistema adotado foi o rega-
liano, pois as jazidas eram de propriedade da Coroa portuguésa. As
atividades mineririas impunha-se ¢ pagamento de uma contribuicio
a Coroa, denominada quinto ou dizimo, cuja derrama causou justas °
inquietacdes na entio Provincia de Minas Gerais, principal centro de
atividades minerarias do pafs, as quais culminaram com a revolta de
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Felipe dos Santos e contribuiram para o movimento de libertacio da
Inconfidéncia Mineira.

Para Atilio Vivacqua “a legislacdo lusitana, cujo espirito era
robustecer o poder real, foi uma permanente consagracio dos direitos
da Coroa, que vemos proclamado no Regimento de terras minerais
do Brasil, de 15 de agdsto de 1603, ano do Cédigo Filipino, o qual,
visando incentivar as descobertas, impds o dominio do Estado, na
declaracdo dos soberanos de largar as minas aos vassalos” (A Nova
Politica do Subsolo e o Regime Legal das Minas, pag. 499).

Este sistema de expl®acio e aproveitamento das jazidas e minas
vigorou, por algum tempo, depois da nossa independéncia politica,
quando adotamos o regime dominial, passando a propriedade das
mesmas a pertencer a Nacéo.

Neste particular, a Carta Constitucional de 1824, cujo art. 179,
inciso 22, garantia “o direito de propriedade em téda sua plenitude”,
suscitou opinides fundadas na teoria da acessdo, no sentido de sus-
tentar o direito de propriedade do dono do solo sb6bre os produtos do
subsolo (Lafayette, Direito das Coisas, § 26; Trigo de Loureiro,
Direito Civil, § 303, 3* edicdo).

Todavia, de acordo com a corrente doutriniria mais autorizada,
continuou subsistindo o regime dominial, pois as jazidas permaneciam
desligadas do solo, constituindo uma propriedade & parte, pertencente
a Nagdo (Cf. Mario Brant, Revista Forense, vol. IX, pag. 61; Atilio
Vivacqua, O Regime Legal da Mina, pag. 519).

6. A Constituicio de 1891 e a Reforma Constitucional de 1926 —
Inspirada nos principios liberais e individualista da Revolu¢io Fran-
cesa, a Constituicio de 1891 transformou radicalmente o direito vigo-
rante com relacio as jazidas e minas, aderindo ao sistema fundiario
ou da acessdo. Passou, assim, ao superficiario ou proprietiario do solo
o dominio sébre as jazidas e minas existentes no subsolo, sendo a
Nacdo despojada das riquezas que, histdoricamente, lhe pertenciam.

Neste sentido, estabeleceu a Constituicio de 1891, pelo seu art. 72,
§ 17: “O direito de propriedade mantém-se em tdda a sua plenitude,
salvo a desapropriacio por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizacdo prévia. As minas pertencem aos proprietirios do solo,
salvo as limitacGes que forem estabelecidas por lei a bem da explora-
cdo déste ramo da inddstria.”

Inspirado em tal principio, o Cédigo Civil dispés que “a proprie-
dade do solo abrange a do que lhe esti superior e inferior em toda a
altura e em téda a profundidade, titeis ao seu exercicio, nio podendo,

-todavia, o proprietirio opor-se a trabalhos que sejam empreendidos a
uma altura ou profundidade tais, que nio tenha éle interésse algum
em impedi-los” (art. 526).
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Consoante esclarece Alcides Carneiro em o Direito das Minas, 0
duro texto constitucional havia eliminado a possibilidade de qualquer
lei reguladora da atividade mineréria, o que resultou no declinio as-
- sustador da indistria extrativa.

Lauro Lacerda Rocha acrescenta: “para se ter uma idéia dos
males que o sistema da acesséio ocasionou ao nosso direito, vamos dar
a palavra ao grande e inolvidivel Calogeras, em As Mmas do Brasil,
onde afirma com o péso de sua autoridade: “com um traco de pena, a
Constituicio republicana transferira para as minas todos os litigios,
todas as dividas da propriedade superficial. Esta, em geral eivada de
vicios, obedecendo quase sempre as regras do condommlo era objeto
de 70% de todas as causas c1v13, que se debatiam nos auditérios das
comarcas do inferior; as minas isentas entdo dessa continua dapen-
déncia, viram-se sobrecarregadas de Onus, grave do ponto de vista
pecuniirio, gravissimo por impedir a sua negociacio, pois ninguém
compraria demanda” (Livro II, pag. 602). “...a Constitui¢do repu-
blicana levou para as minas, também, todos os litigios da propriedade’
superficial, e com éste érro, quica irreparivel, desferiu o golpe mais
sério que se poderia vibrar contra o desenvolvimento da mineracgio
no Brasil” (Livro I, pag. 229). (Cédigo de Minas, edicio Freitas
Bastos, pags. 11 e 12.)

Entretanto, algumas tentativas de natureza legislativa foram
feitas no sentido de alterar a situaciio existente. Com ésse propésito,
foi elaborado por Calégeras o projeto que se transformou na Lei
n*® 2.993, de 1915, através do qual se procurava estabelecer a concep¢do
da propriedade social da mina, mesmo dentro da evolucio do sistema
fundiario ou da acessio.

Em 1921, aparecia a denominada Lei Simées Lopes (Decreto legis-
lativo n? 4.265, de 15 de janeiro, regulamentado pelo Decreto n® 15.211,
de 28 de dezembro de 1915) calcada em anteprojeto de Gonzaga
de Campos, e tida por muitos como o nosso primeiro Coédigo de Minas,
pois a lei de 1915, acima referida, nunca tivera execugio.

Pela chamada Lei Simdes Lopes qualquer pessoa fisica ou juri-
dica podia manifestar a existéncia de jazida, criando-se o chamade
manifesto a descoberto, cujo registro deveria ser feito pelo Oficial do
Registro de Iméveis ou Hipoteca, de cada comarca, independentemente
de autorizacio do poder piblico.

A Reforma Constitucional de 1926 introduziu alteragoes no texto
constitucional de 1891, cujo art. 72, § 17, passou a ter a seguinte
redacdo: @) “As minas pertencem ao proprietirio do solo, salvo as
limitagt“)es estabelecidas por lei, a bem da exploragﬁ.o das mesmas;
b) as minas e jazidas minerais, necessarias a seguranga e defesa na-
cionais, e as terras onde ex1st1rem nao podem ser transferidas a
estrangeiros.”
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Na reforma de 1926 nio vingou a idéia de, na inércia do proprie-
tario, serem as minas exploradas pelo Govérno, repartindo o lucro
com o proprietario; tedavia proibiu-se, como se verifica do texto trans-
crito, fossem transferidas a estrangeiros as minas e jazidas, bem como
as terras necessarias & seguranca e defesa nacionais.

A Revoluciio de 1930 procurou disciplinar o setor da mineragio,
estabelecendo através dos Decretos ns. 20.223, de 17 de junho de 1931,
e 20.799, de 16 de dezembro do mesmo ano, que nenhuma transacéo
sﬁb(;'e minas poderia ser levada a efeito sem autorizacio do Govérno
Federal.

7. O Cddigo de Minas de 1934 — A grande transformacio do
direito das minas em nosso pais, porém, foi levada a efeito pelo Cédigo
de Minas de 1934 (Decreto n° 24.642, de 14 de junho de 1934, publi-
cado em 20 de julho), que perfilhou principios ji aprovados e que
passariam a integrar a Constituiciio de 1984, Na respectiva Exposicio
de Motivos, subscrita pelo entio Ministro da Agricultura, Juarez
Tavora, dizia-se, expressamente, o seguinte:

“As jazidas de substdncias minerais uteis a industria passaram,
bem como as minas, a constituir propriedade distinta da do solo e nio
parte integrante déste ou do subsolo em que estiveram encravadas, e
seu aproveitamento, quer sejam de dominio pitblico, quer de dominio
privado, tornou-se dependente de autorizacio ou concessio do Govérno
da Unido, segundo o regime instituido no presente Cdédigo. Ficou,
assim, consagrada na nova legislacdo a tendéncia moderna de trans-
formar-se a propriedade em geral, de um simples direito subjetivo do
proprietirio em uma func#io de detentor de riqueza, opondo-se & pro-
priedade direito do passado, & propriedade func¢ido, reconhecida pela
cultura econdmica dos povos como uma das condicdes existenciais da
sociedade contemporinea.”

Em prosseguimento, acrescenta a aludida Exposicio de Motivos:

“As jazidas e¢ minas, conhecidas na data da publicacio déste
Codigo, pertencerio aos proprietirios do solo, onde se encontrem, ou
a quem for por legitimo titulo, mas &sse direito de propriedade limi-
ta-se & preferéncia na concessdo da lavra ou & participag¢io nos resul-
tados da exploracio que por outrem for feita. Elimina-se destarte a
feicdo individualista ou de amplas faculdades subjetivas dessa pro-
priedade. O possuidor da riqueza é obrigado a empregi-la conforme
seu destino social, fazendo valer o capital que detém.” )

Na forma do Cédigo de Minas de 1934, as jazidas conhecidas con-
tinuavam a pertencer aos proprietirios do solo onde se encontrem,
ou a quem for por legitimo titulo (art. 5*) ; enquanto as desconheci-
das, quando descobertas, seriam incorporadas ao patriménio da Nacdo,
como propriedade impreseritivel e inalienavel (§ 1°).
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O proéprio Codigo definiu o que se deveria entender por jazidas
conhecidas, ou sejam aquelas que fossem mamfestadas a0 poder pﬁ-
blico, na forma estabelecida no seu art. 10. Era, pois, a consagracio
do regime da autorizaciio ou concessfio, desde que a exploragio e o
aproveitamento das riquezas minerais, separadas estas do subsolo,
passaram realmente a depender da outorga do poder puiblico através
de atos daquela natureza.

Contra a prevalencla do Cédigo de Minas surgiram, a época,
manifestacbes visando & demonstracio de sua inexisténcia ou invali-
dade, sob o fundamento de que embora datado de 10 de julho sua
publicagdo s6 se efetivara a 20, eni plena vigéncia da Constituiciio de
1934, publicada a 16, quando ji esgotados os podéres do Chefe do
Govérno Provisorio de expedir atos daquela natureza (Plinio Barreto,
Revista Forense, vol. 99, pag. 81; Azevedo Marques, Revista Forense,
vol. 88, pag. 294).

Esclarece Atilio Vivacqua que “a questio surgida em térno da
existéncia legal do Cédigo de Minas, apareceu com a controvérsia
levantada, pelo mesmo motivo, sébre o Cédigo de Aguas. O acérddo
de 8-12-36, do Tribunal de Sao Paulo, inspirado na opinido de Astolfo
de Rezende, Azevedo Marques, Alfredo Bernardes, Pires e Albuquer-
que, Plinio Barreto, Miranda Valverde e outros juristas pdtrios, de-
clarou juridicamente inexistente e inaplicivel o Codigo de Aguas, sob
o fundamento de que, publicado quatro dias ap6s a Constituicio de
1934, nio fora aprovado pelo art. 18 das Disposigoes Transitorias
desta. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, em acérdao de 2-6-37,
proclamou a validade do Cédigo de Aguas e, conseqixentemente do
Cédigo de Minas, sem, todavia, ter entrado na apreciagéo do siste-
ma daquele Cédigo, em face da Constituicio” (obra citada, pig. 546).

8. A Constituigio de 1934 — A Constituicio de 1934, em cujos
principios se inspirara o Cédigo de Minas de 1934, foi promulgada
dias antes e, por sua vez, proclamou que “as minas e demais riquezas
do subsolo, bem como as quedas dagua, constituem propriedade dis-
tinta do solo, para efeito de exploracio ou aproveitamento industrial”
(art. 118), estabelecendo em prosseguimento, que seu aproveitamento
industrial, ainda _que de propriedade privada, dependeria de autori-
zacio ou concessio federal, na forma da lei (art. 119).

Quanto aos seus titulares, acrescentou a Constituicio de 1934 que
as autorizacdes ou concessées seriam conferidas exclusivamente a
brasileiros ou emprésas organizadas no pais, ressalvada ao proprie-
tario do solo preferéncia na exploracio ou co-participacdo nos lucros
(§ 10, do art. 119).

Além disso, adotou a Constituicio de 1934, o principio da nacio-
nalizagdo das minas, ao estabelecer pelo § 4¢ do seu art. 119, que
“a lei regularid a nacionalizacio progressiva das minas, jazidas mine-
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rais e quedas dagua ou outras formas de energi?..hidréulica, ’J;ulgadas
basicas ou essenciais a4 defesa econdmica ou militar do pais”.

9. A Constituigio de 1937 — A Constituicio de 1937 manteve
as linhas estruturais da Constituiciio de 1934, com relagéo as jazidas
e minas. Neste particular, dispds que “as minas e demais riquezas do
subsolo, bem como as quedas dagua, constituem propriedade distinta
da propriedade do solo para o efeito de exploracio ou aproveitamento
industrial” (art. 143). Quanto ao regime de exploracdo, acrescentou
que “o aproveitamento industrial das minas e jazidas mineraig, das
iguas e da energia hidriulica, ainda que de propriedade privada,
depende de autorizacdo federal”.

Ao referir-se aos titulares da autorizagao, estabeleceu que ela s6
poderia ser concedida a brasileiro, ou emprésas constituidas por
acionistas brasileiros, reservada ao proprietario do solo preferéncia na
exploracio ou participagio nos lucros (§ 1°). A exigéncia de que as
emprésas deviam ser constituidas de acionistas brasileiros configura
a principal inovacio da Constituicio de 1937.

Finalmente, manteve a Constitui¢do de 1937 o espirito da Cons-
tituicio de 1934, no concernente & nacionalizaclio, ao estabelecer, pelo
seu art. 144, que “a lei regularizard a nacionalizag¢do progressiva das
minas, jazidas minerais, e quedas diagua ou outras fontes de energia,
assim como das indistrias consideradas basicas ou essenciais & defesa
econdmica ou militar da Nacdo”.

10. O Cédigo de Minus de 1940 — Em 1940, foi expedido o novo
Cédigo de Minas (Decreto-Lei n® 1.985, de 29 de janeiro de 1940).

Inspirado no texto constitucional de 1937, o Cédigo de Minas de
1940 prescreveu que “a jazida é bem imoével e nao integrante do solo.
A propriedade da superficie abrangera a do subsolo, na forma do
direito comum, n&o incluida, porém. nesta a das substincias minerais
ou fosseis tteis & industria” (art. 4°).

O direito de pesquisar ou lavrar s6 poderia ser outorgado a bra-
sileiros, pessoas naturais ou juridicas, constituidas estas de sécios ou
acionistas brasileiros (art. 6°).

O Cédigo de Minas de 1940 disp6s sobre as jazidas manifestadas,
na forma do Decreto n° 24.642, de 10 de julho de 1934 ¢ da Lei n® 94,
de 10 de setembro de 1937, de forma a estabelecer que as mesmas
ficavam oneradas em beneficio dos respectivos manifestantes, pelo
prazo de cinco anos, a contar de sua data, com a preferéncia para a
autorizacio de lavra (art. 7?).

. Caso o direito de preferéncia ndo fosse exercido no prazo e na
forma previstos, ficaria ipso facto resolvido, incorporando-se a jazida
ao patrimonio 'da Unido (§ 29).
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Com virias alteracoes, o Cédigo de Minas de 1940 teve aplicacio
até 15 de marco de 1967, quando entrou em vigor a Constituiciio de
1967 e o atual Cédigo de Mineracio.

11, A Constituicio de 1946, sua vigéncie — A Constituicio de
1946, pelo seu art. 152, reproduziu o disposto no art. 118 da Consti-
tuicio de 1934, consolidando o regime de autorizacio e comcessio.

A definicdo da autoriza¢io ou concessiio, na espécie, depende da
lei ordinaria. Neste particular, o Cédigo de Minas de 1940, bem como
o atual Coédigo de Minerag¢io nido distinguiram, com precisio técnica,
os dois institutos. De fato, a autorizacio deve ser entendida com rela-
¢io & pesquisa, enquanto & concessio melhor se ajustaria 3 lavra.

A pesquisa, caracterizada como fase exploratéria reveste-se de
um sentido transitério, preciario e duvidoso, dai nos parecer mais
préprio nesta fase falar-se em autorizacio, que se confunde com a
simples licenca.

Na fase da lavra, caracterizada pelo aproveitamento da jazida,
de carater efetivo e com sentido de certa permanéncia ou continuidade,
a concessao se justificaria como uma delegacio pela administracido
do exercicio de uma atividade que realmente poderia ser considerada
de interésse geral ou piiblico.

O sistema da concessio adotada pelo nosso direito minerario
comporta, pois, uma fase preliminar de simples autorizacdo de pes-
quisa, enquanto a concessio de lavra propriamente dita sucede & fase
de pesquisa e tera em vista a efetiva exploracio da jazida.

Em consonancia com os térmos da Constitui¢do de 1946, o apro-
veitamento dos recursos minerais e da energia hidraulica continuou
a depender de autorizacdo ou concessio federal, na forma da lei
(art. 153). Por outro lado, prescreveu-se que tais autorizacdes ou
concessoes seriam conferidas exclusivamente a brasileiros ou a socie-
dades organizadas no pais, assegurada ao proprietario do solo, pre-
feréncia para a exploracio.

Extingue-se, por conseguinte, o direito de co-participacio nos
lucros por parte do proprietario do solo, substituindo-o pelo direito
de preferéncia para a exploracdo, acrescentando-se, a seguir, que “os
direitos de preferéncia do proprietidrio do solo, quanto as minas e
jazidas, serdo regulados de acordo com a natureza delas”.

Ao contrario da Constituicio de 1937 ¢ do Cédigo de Minas de
1940 (Decreto-Lei n° 1.985, de 29 de janeiro de 1940), a Constituicio
de 1946, ao referir-se aos titulares da autorizacio ou concessdo, par-
ticularmente as sociedades, deixou de formular a exigéncia de que seus
acionistas fossem brasileiros.
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Além disso, a CODStltUlQaO de 1946 ai)andonou o principic da
nacionalizacdo progressiva das Jaz1das e minas adotado pelas Cons-
titnicGes de 1934 e 1987, ao qual ndo féz referéncia.

12. Os problemas suscitados pela entrada em vigor da Consti-
tuicdo de 1946 — Alguns problemas de natureza juridica foram sus-
citados com a entrada em vigor da Constituicio de 1946, no con-
cernente i exploracio ou aproveitamento dos recursos minerais.

O primeiro déles se refere ao direito de preferéncia assegurado
ao proprietario do solo para a sua exploracdo. Nos térmos do § 1° do
art. 1563 da Constituicio de 1946, ficara estabelecido que os direitos
de preferéncia do proprietirio do solo, quanto s minas e jazidas,
seriam regulados de acordo com a natureza delas.

Em face da sua nido regulamentacfo, suscitou-se o problema da
vigéncia do dispositivo constitucional que dispunha a respeito, havendo
o entdo Consultor-Geral da Reptblica, Odilon da Costa Manso, sus-
tentado ponto de vista de que o art. 153, § 1¢, da Constitui¢io nio era
auto-executavel, razio pela qual s6 depois de sua regulamentacao
poderia entrar em vigor.

Déste entendimento discordou o entio Ministro da Agricultura,
Daniel de Carvalho, cujo ponto de vista, baseado em pareceres do
Consultor Juridico do Ministério, Luciano Pereira da Silva, era no
sentido de que “a garantia assegurada ao proprietirio, quanto a pre-
feréncia para a exploracdo, desde que seja brasileiro ou sociedade
organizada no pais, constitui um imperativo constitucional que entrou
em vigor com a promulgacio da Constituicio”.

A controvérsia juridica foi apreciada afinal pelo entio Ministro
da Justica, Adroaldo Mesquita da Costa, havendo, em conseqiiéncia,
sido baixada a Portaria n® 366, que dispds sbbre a aphcagao do direito
de preferéncia até que o d1spos1t1vo constitucional viesse a ser efeti-
vamente regulamentado (Cf. Odilon da Costa Manso, Parecer do
_Consultor-Geral da Repiblica, volume tnico, parte II, 1947, pag. 257
e segs. e Revista de Direito Administrative, vol. 19, pag. 219).

Relativamente ao problema, Francisco Campos teve ensejo de
esclarecer que “um direito ou uma liberdade, assegurado na Consti-
tuicho, ainda que esta autorize o legislador condicion4-lo, restringi-lo
ou efetuar discriminagées quanto ao seu exercicio, podera ser exercido
em toda a plenitude, se o legislador deixa de usar a faculdade de
regulamenti-lo, ou enquanto nio o regulamente”.

A seguir, conclui: “o proprietario do solo, enquanto ndo se fizer
discriminac¢io autorizada pelo art. 153 da Constituico, ao invés de
privado do direito de preferéncia, poderi exercé-lo indiscriminada-
mente, ou sobre tddas as minas e jazidas, seja qual for a sua natu-
reza” (Revista de Direito Administrativo, vol. XIX, pag. 336).
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Nao havendo sido levada a efeito a regulamentacio do direito de
preferéncia, situacio que perdurou até o advento da Constltulgao de
1967, passou éle a ser reconhecido pelo poder piblico, nos termos da
Portaria Ministerial n°® 366, acima referida.

Outro problema que suscitou debates, ao entrar em vigor a° Cons-
titnicido de 1946, foi o relativo 4 nacionalidade dos acionistas que
poderiam participar das chamadas sociedades organizadas no pais
(8 12 do art. 153).

Sustentava Pontes de Miranda, liderando uma das correntes em
luta, que de tais sociedades sdmente poderiam participar acionistas
brasileiros e ndo estrangeiros. No seu entender, a regra do art. 143,
§ 1°, da Constituicdo de 1937, continuava em_vigor até que a legislacdo
ordiniria viesse a regular a organizacio das sociedades referidas no
art. 163, § 1v, da Constituicio de 1946 (Cf. Comentdrios & Consti-
tuicdo de 1946, vol. IV, pags. 38 e 39).

Tal entendimento importava em admitir a constitucionalidade do
disposto no art. 6° do Cédigo de Minas de 1940, o qual estabelecia que
o direito de pesquisar ou lavrar s6 poderia ser outorgado a brasileiros,
pessoas naturais ou juridicas, constituidas estas de sécios ou acionis-
tas brasileiros.

A controvérsia em exame foi afinal submetida & consideracao do
Poder Judiciario e s6 veio a ter solucdo final através da Resolucdo
n® 16, do Senado Federal, de 26 de junho de 1964, que suspendeu, por
inconstitucionalidade, a execugdo do art. 6° do Cédigo de Minas
(Decreto-Lei n® 1.985, de 29-1-40), tendo em vista decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, em sessio de 3 de abril de 1963, no
recurso ordindrio em mandado de seguranca n° 11.189, publicada
no Didrio do Congresso Nacional de 24 de junho de 1964, pag. 1905.

18. A Constituicdo de 1967 — A Constituicio de 1967 estabe-
lece que “as jazidas, minas e demais recursos minerais e os potenciais
de energia hidriulica constituem propriedade distinta da do solo para
o efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial” (art. 161), acres-
centando que “a exploracio e o aproveitamento das jazidas, minas e
demais recursos minerais e dos potenciais de energia hidraulica de-
pendem de autorizacio ou concessiio federal, na forma da lei,
dada exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas no
pais” (§ 1°).

Em prosseguimento, estabelece pelo § 2° do seu art. 161: “E as-
segurado ao proprietirio do solo a participacio nos resultados da
lavra; quanto is jazidas e minas cuja exploracfio constituir mono-
pélio da Unido, a lei regulard a forma da indenizagdo.”

A participacio nos resultados da lavra seri igual ao dizimo do
impdsto Gnico s6bre minerais (§ 3%). .
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Ressalvada a extin¢io do direito de preferéncia, que foi substi-
tuido pelo direito de participagio do proprietario do solo nos resul-
tados da lavra, a Constituicio de 1967 manteve os demais principios
da Constituicio de 1946, relativamente a exploracio e ao aproveita-
mento das jazidas e minas.

14. A extingdo do direito de preferénciac — A principal inovacgio
da atual Constituicio com relacio ao problema, foi a extingio do
direito de preferéncia, assegurado ao proprietario do solo pela Cons-
tituicdo de 1946 e a sua substituicio pelo direito de participagio nos
resultados da lavra.

A alteragio configura medida de grande alcance e que esti des-
tinada a provocar amplas repercussdes nas atividades minerarias em
todo o paifs.

O simples fato de o direito de preferéncia, assegurado pela Cons-
tituicdo de 1946 ao proprietario do solo, ndo haver sido regulamen-
tado apos vinte anos de vigéneia do texto constitucional, d4 bem a
idéia das dificuldades que o problema suscitava.

Ao referir-se & garantia constitucional do direito de preferéncia,
Francisco Campos afirmava tratar-se de uma disposicdo infeliz e in-
consistente, que se introduziu no texto constitucional sem que se ponde-
rasse, ainda que pela superficie, sobre o seu conteido em conceitos
inteligiveis. £ um aglomerado de palavras que nio traduzem um pen-
samento logico ou suscetivel de compreensio racional (Revista de
Direito Administrativo, vol. 19, pag. 341).

Agravando o problema, em térmos de exploracio e aproveita-
mento das jazidas e minas, o direito de preferéncia erigiu-se em esti-
mulo & inércia do proprietario do solo, pois, embora conhecedor da
existéncia em sua propriedade de recursos minerais, nio tomava éle-
a iniciativa de explora-las, certo de que, na oportunidade que alguém
pretendesse fazé-lo, facil lhe seria afasta-lo do caminho, através da
preferéncia que lhe era assegurada. Transformava-se, assim, o pro-
prietario do solo no Aarbitro exclusivo da oportunidade de exploracao
dos recursos minerais existentes em seu subsolo.

Além disso, inumeros foram os conflitos suscitados pelo direito
de preferéncia, com repercussées nos tribunais do pais e total suspen-
sio das atividades de mineracdo, enquanto ndo se deslindavam os de-
morados litigios judiciais.

Em face, pois, do névo texto constitucional é de prever-se que o
proprietario do solo niio mais ficard inerte quanto A exploracio das
jazidas e minas existentes em seu subsolo, sob pena de correr o risco
de que isto seja levado a efeito por terceiro.

Mas, ainda mesmo que tal oportunidade seja perdida, ndo estara
o proprietario inteiramente ao desamparo, ji que fari jus a partici-
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pagio nos resultados da lavra, a qual, nos térmos do § 3* do art. 161
da Constituicio, sera igual ao dizimo do impdsto tinico sobre minerais.

Nio ha duvida, por conseguinte, que mesmo em térmos de inte-
résse do préprio proprietirio do solo, o sistema adotado pela Consti-
tuicdo de 1967, é superior ao da Constituicio de 1946, pois, além de
lhe reconhecer o direito de requerer a pesquisa e a lavra, em igual-
dade de condicGes com terceiros, lhe assegura a participa¢iio nos resul-
tados desta tiltima, quando ndo venha a ser éle quem a realize.

No regime anterior, perdida a oportunidade do exercicio do
direito de preferéncia, nenhum direito assistia ao proprietdrio do solo,
com relacio aos resultados da lavra, dos quais nao participava.

16. A situagdo das jazidas objeto de monopdlio estatal — Na
atualidade, existem dois importantes monopdlios sébre atividades
minerarias em nosso pais,

Q primeiro déles diz respeito ao monopdélio do petréleo, instituido
pela Lei n* 2.004, de 3 de outubro de 1953, que definiu as atribuicdes
do Conselho Nacional do Petréleo e instituiu a Petréleo Brasileiro
S. A. — PETROBRAS. De acérdo com a referida Lei n° 2.004, cons-
tituem monopdlio da Unido:

I — a pesquisa e a lavra das jazidas de petrdleo e outros hidro-
carbonetos fluidos e gases raros, existentes no territério nacional;
II — a refinaciio de petréleo nacional ou estrangeiro; III — o trans-
porte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados
de petrdleo produzidos nmo pais, e bem assim o transporte, por meio
de condutos, de petréleo e seus derivados, assim como de gases raros
de qualquer origem (art. 1°).

O exercicio pela Unido do monopélio estabelecido pela lei é feito
por meio do Conselho Nacional do Petréleo, como 6rgdo de orientagéo
e fiscalizacio e pela Petréleo Brasileiro S. A. — PETROBRAS e suas
subsididrias, como 6rgios de execucio.

O monopélio da pesquisa e lavra das jazidas de minérios nuclea-
res foi estabelecido pela Lei n* 4.118, de 27 de agdsto de 1962, que
dispbe sbbre a politica nacional de energia nuclear e cria a Comissdo
Nacional de Energia Nuclear (CNEN). Nos térmos da aludida lei,
constituem monopélio da Unifo: I — a pesquisa e lavra das jazidas
de minérios nucleares, localizados no territério nacional; II — o co-
mércio dos minérios nucleares e seus concentrados, dos elementos
nucleares e seus compostos; dos materiais fésseis e férteis, dos radio-
is6topos artificiais e substincias radioativas das trés séries naturais,
dos subprodutos nucleares; IIT — a producio de materiais nucleares
e suas industrializacoes.
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O texto constitucional de 67 exclui do regime de participagado nos
resultados da lavra as jazidas e minas cuja exploragio seja objeto de
monopodlio estatal, ao estabelecer, no § 2° in fine do seu art. 161: que
“& assegurado ao proprietario do solo a participacéo nos resultados da
lavra; quanto as jazidas e minas, cuja exploracido constituir mono-
pblio da Unido, a lei regulari a forma da indenizacdo”.

No concernente ao monopélio do petréleo, hi que se ter em vista
que o problema da indenizacio estd regulado pela Lei n° 2.004, de 3
de outubro de 1953, que o instituiu.

Em face do disposto no art. 24 da citada Lei n° 2.004, assiste a
PETROBRAS o direito de desapropriar o imével, mas, ndo ocorrendo
a desapropriacio, devera indenizar pelo seu justo valor aos proprie-
tarios do solo pelos prejuizos causados com a pesquisa ou lavra, con-
forme estabelece o art. 30 da mesma lei.

Por nio entrar em conflito com a norma estabelecida pela Cons-
tituicdo de 1967, a Lei n°® 2.004, de 3 de outubro de 1953, continuara
regulando a espécie, como lei especial aplicAvel ao monopélio estatal
do petroleo.

16. O direito de prioridade — Baixado na vigéncia da Cons-
tituicdo de 1937, quando inexistia o direito de preferéncia em favor
do proprietario do solo pela Constituicio de 1946 (§ 1° do art. 153), o
Cédigo de” 1940 estabeleceu, com relacio ao pedido de pesquisa, o
direito de prioridade para a sua obtencéo.

Como a prépria denominacio esti a indicar, o direito de priori-
dade caracteriza-se pela preeminéncia da entrada do pedido de pes-
quisa na reparticio competente, ou seja, no Departamento Nacional
da Producio Mineral, do Ministério das Minas e Energia.

Com o advento do direito de preferéncia do proprietario do solo
foi extinto o direito de prioridade, pois a simples entrada do reque-
rimento de pesquisa ndo produzia efeito quanto ao proprietirio do
solo, que poderia exercitd-lo na oportunidade propria.

Neste sentido, a Portaria n® 366, de 25 de maio de 1948, procurou
regular o assunto, estabelecendo que os pedidos de autorizacio de
pesquisa, quando formulados pelo proprietario do solo, seriam regu-
larmente processados e concedidos. Na hipétese de autorizactes soli-
citadas por terceiros, os proprietarios eram interpelados, com o prazo
de 90 dias; caso abrissem mio da preferéncia, a autorizacio poderia
ser conferida ao solicitante. Além disso, se os proprietarios do solo,
interpelados para exercerem a preferéncia, néio acudissem & interpe-
lacdo, ter-se-ia o siléncio como desisténcia tacita daquele direito.

Extinto o direito de preferéncia pela Constituicio de 1967, a
disputa entre interessados na pesquisa ou lavra ha que se resuviver
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Pela preeminéncia da entrada do pedido no Departamento Nacional
da Producéio Mineral, restaurando-se, por essa forma o direito de
prioridade. .

17. Os processos em curso ao entrar em vigor a Constituicio de
1967 e o direito de preferéncia — Ao entrar em vigor a Constituicio
de 1967 e o Cédigo de Mineracio (Decreto-Lei n°® 227, de 28 de feve-
reiro de 1967, modificado pelo Decreto-Lei n* 318, de 14 de marco de
1967), encontravam-se em curso no Departamento Nacional da Pro-
ducéio Mineral, do Ministério das Minas e Energia, iniimeros proces-
sos de pedidos de pesquisa e de lavra, muitos déles fundamentados
no direito de preferéncia que a Constituicio dz 1946 assegurava ao
proprietario do solo. Cuidou-se, entio, de saber qual o tratamento a
ser dado a tais processos, indagando-se, principalmente, se deveriam
ser considerados como inexistentes e sem nenhum efeito os pedidos
formulados pelos proprietarios do solo que, devidamente interpelados,
exerceram o direito de preferéncia, na vigéncia da Constituicdo que
0 assegurava.

Respondendo a indagacio, na qualidade de Consultor Juridico do
Ministério das Minas e Energia, sustentamos que a autorizacio de
pesquisa constitui ato administrativo complexo, que tem inicio com
o pedido da parte e s6 se completa com a transcri¢io do respectivo
decreto no livro préprio da reparticao competente, razéo pela qual, em
principio, deveria ser aplicada a lei nova aos processos em curso.
Todavia, ressaltivamos, o direito de preferéncia nio podia ser con-
fundido com o direito de pesquisa propriamente dito, pois, ao con-
tririo déste, que estd sujeito i satisfaciio de certas exigéncias legais,
tem apenas o efeito de afastar o terceiro da competigio, colocando o
seu titular na situacio de postulante exclusivo perante a Administra-
cdo publica.

Neste particular, o direito de preferéncia que assistia ao pro-
prietdrio do solo, configurava apenas uma regalia, um privilégio ou
uma vantagem, para que se satisfizesse, preferencxalmente priorita-
riamente, ou em primeiro lugar, quando em disputa com outras
pessoas.

Na rea,hdade, o proprietario do solo que acudla a interpelacao e
requeria a pesquisa, adquiria o direito subjetivo de obter afinal a
autorizaciio, afastando o terceiro da competicio, enquanto a Admi-
nistracfio ficava vinculada & obrigacio de outorgi-la, desde que satis-
feitas as exigéncias formuladas para a autorizacio da pesquisa.

Nio se incluia, por isso mesmo no poder discricionirio da Admi-
nistraciio piblica a faculdade de reconhecer ou nfio o direito de pre-
feréncia, na hip6tese em que o proprietirio do solo satisfizesse os
requisitos constitucionais e legais para o exercicio daquele direito, dai
as suas caracteristicas de ato vinculado
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Isto poOsto, nosso parecer foi no sentido de que a manifestacio
de vontade do proprietario do solo que, devidamente interpelado,
houvesse exercido regularmente o direito de preferéncia na vigéncia
do dispositivo constitucional que o assegurava, configurava ato juri-
dico perfeito que, por conseguinte, nio poderia ser atingido ou des-
feito por lei posterior que o houvesse extinto, ndo obstante ficasse éle
obrigado a satisfazer tdodas as demais condi¢bes, como se terceiro
fosse, para afinal obter o respectivo titulo de autorizagio.

O direito adquirido decorrente do ato juridico, cujo efeito era o
de afastar o terceiro da competicdo, criando em favor do requerente
um direito subjetivo a autorizacio da pesquisa, aperfeicoara-se na
conformidade da lei vigente ao tempo em que fora praticado, com
todas as suas conseqiiéncias de direito.

Fundamentados nesta argumentacio, chegamos a conclusio de que,
assegurado o direito de preferéncia ao proprietario do solo que o
tivesse exercido na vigéncia da lei anterior, a lei nova deveria ter
aplicacio imediata a todos os processos em curso no D.N.P.M.

Solicitada a audiéncia do Sr. Consultor-Geral da Repiiblica, por
sugestdo da propria Consultoria Juridica, o Dr. Adroaldo Mesquita
da Costa emitiu parecer, aprovado pelo Exmo. Sr. Presidente da
Reptiblica, dando solucio diferente a consulta formulada (Parecer n?
523-H, de 13 de junho de 1967, publicado no Didrio Oficial de 16 de
julho de 1967, pig. 6.458).

No entender de Sua Exceléncia, “no caso em exame, é de funda-
mental importancia a discussdo sObre se havia, ou ndo, direito adqui-
rido do proprietario do solo, relativamente & pesquisa e lavra de minas
e jazidas, por ter éle, ainda na vigéncia da lei anterior, exercido seu
direito de preferéncia, nos processos respectivos, e, ainda, em curso
no D.N.P.M.”

Respondendo a indagacio com base na licio da doutrina, o Sr.
Consultor-Geral da Republica teve ensejo de afirmar “que o direito
adquirido derivado do ato perfeito se verifica quando &ste se aperfei-
coou e completou na conformidade da lei vigente ao tempo; quando
se trata de situacéo concreta, como ensina Paulo de Lacerda, enquanto
ela se conserva em abstrato, nio passa de uma utilidade incerta em si,
ou apenas possivel no seu advento: isto é, que vira talvez a se fixar
quanto & propria entidade, e a incorporar-se no patriménio do sujeito,
ou a afetar o modo personalissimo déste. Por isso mesmo, tal estado
é inconcebivel que assuma a feicio juridica de direito adgquirido
(obra citada, pag. 228)”.

Prosseguindo em suas consideragdes, acrescentava o Sr. Consul-
tor-Geral da Republica que, “no caso de que se trata, nio se pode falar
em direito adquirido, pela simples razio de que o ato de que resul-
taria o direito estd ainda em tramitacio, ndo se completou, esta
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imperfeito, ndo estd plenamente constituido. O exercicio do direito
de pl:eferéncia do proprietirio do solo, j4 verificado na legislacdo
anterior, é uma das condigdes para a constituicio do ato de autori-
zagio de pesquisa, ato administrativo complexo, que exige a mani-
festac@o de varios 6rgios ou agentes e s6 se completa com a transcri-
¢do do respectivo decreto no livro préprio da reparticio competente,
por expressa disposicio legal”.

Finalmente, referindo-se & natureza do Cdédigo de Mineracdo,
como norma de direito piblico, concluia o Consultor-Geral da Repi-
blica: “A conseqiiéncia inevitivel, portanto, é que nos processos em
curso no D.N.P.M., ha que se aplicar a nova legislacio e o requeri-
mento do proprietirio do solo para exercer o direito de preferéncia,
Ja nao prevalece, muito embora tivesse sido manifestado na vigénecia
da legislacdo anterior”.

Tendo em vista o parecer do Sr. Consultor-Geral da Repftiblica,
foi baixada pelo Exmo. Sr. Ministro das Minas e Energia a Portaria
n® 539, de 21 de junho de 1967, que deu aos requerentes de autoriza-
cao de pesquisa ou concessio de lavra, cujos pedidos tivessem sido
protocolizados no Departamento Nacional da Producido Mineral, até
14 de marco de 1967, o prazo de 60 (sessenta) dias, a contar da sua
" publicagio no Didrio Oficial, para se enquadrarem nos térmos do
Codigo de Mineracio. '

Quanto aos processos em idénticas condi¢des, baseados no direito
de preferéncia assegurado pela Constituicio de 1946 (§ 1° do art.
153), determinou a Portaria que deverdo ser considerados tdo-so-
mente para efeito de prioridade de que trata o Cédigo de Mineracao
(art. 11, alinea a e art. 18).

Apenas pelo interésse que a questdo juridica poderi suscitar,
transcrevemos, a seguir, trechos de parecer da lavra do eminente pro-
fessor José Frederico Marques, em que o direito de preferéncia é
focalizado, com to6das as suas conseqiiéncias legais e juridicas.

Diz o Professor José Frederico Marques: “2 — A preferéncia,
como direito — observa Pontes de Miranda. — traz inerente “a pre-
tensdo a estar, antes, em algum negécio juridico, ou a praticar o ato
que ponha quem a tem em certa posicio juridica melhor que a de
outrem, ou a tnica” (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, 1959,
tomo V, pag. 107).

Indiscutivel é, assim, que se deve dar ao proprietario do solo, a
autorizacio de pesquisa e, a seguir, a concessio de lavra, desde que
pratique o ato juridico destinado a lhe assegurar o direito constitu-
cionalmente conferido, de explorar as riquezas minerais situadas no
subsolo de sua propriedade imével. Se o solo se inclui em seu patri-
monio, por ter sdbre éle o jus proprietatis, a exploracio do subsolo
lhe pertence prevalentemente, desde que manifeste a pretensio de
explorar industrialmente as riquezas minerais néle existentes.
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Para reconhecimento da preferéncia, nio necessita ter em maos,
o proprietario do solo, autorlzagao formal, como ato constitutivo do
direito de explorar as minas e jazidas s1tuadas em seus dominios. Desde
que externe, pelos meios regulares previstos em lei, o desejo de explo-
racio do subsolo, o proprietirio do imovel, em que aquéle se situa,
adquire, de imediato, a posicdo que o seu direito de preferéncia
confere. £ que, possuindo, por forca de cinone constitucional, a prio-
ridade €rga omnes de explorar &sse subsolo, a autorizacio adminis-
trativa ou governamental nio passa de ato destinado a formalizar e
reconhecer direito preexistente, para, assim, lhe dar forma e vida
instrumental.

: Certo é que a autorizaciio de pesquisa deve ser obtida, pois que
esta se apresenta como o titulo que legitima a exploracio do subsolo.
Todavia, ndo esta entregue ao poder discricionirio da Administragio
publica deixar, ou ndo, de reconhecer a preferéncia que a Consti-
tuicdio prevé, Se a Constituicio declara, de modo claro e peremptério,
que fica assegurada ao proprietirio do solo a preferéncia para ex-
plorar o subsolo, subtraida esti a autorizacfo, do regime da discricio-~
nariedade, para tornar-se, ao revés, um ate vinculado.

E que, existindo a preferéncia constitucionalmente proclamada,
ha obrigacdo e vinculo, uma vez que o poder publico ndo a pode arre-
dar ou afastar para outorgar a exploracio a outro sujeito. E como
onde ha “vinculo di uniformare Pattivitd a achemi prestabilits, zi avrd
Pesercizio di attivitd vincolata” (Umberto Fragola, Gli Atti Amminis-
trativi, 1952, pag. 34), é de concluir-se que a autorizacio prevista, para
0 proprletamo explorar o subsolo, nio fica entregue ao poder discri-
cionario da Administracio.

A seguir acrescenta: “4 — Requerida a pesquisa, fica o proprie-
tario com direito adquirido a autorizacfio, uma vez que vinculado esta
0 poder piiblico & norma constitucional, falecendo-lhe, em conseqiién-
cia, poder discricionario para deixar, ou nio deixar, de conceder a
autorizacio de pesquisa. E como o direito adquirido é insuseetivel de
infringéncia ou atentado até mesmo de lei regularmente promulgada
(Constituicdo federal, artigo 141, § 3¢), nio é o ato administrativo
superveniens que o fari desaparecer.

Dai se segue que pedida a autorizacio por quem é titular do
direito de preferéncia, para explorar o subsolo, nasceu direito subje-
; . tivo que passa a integrar o patriménio do requerente qual seja o de
; obter a autorizacio aludida. Se lhe for negada esta, havera ato inde-
vido por configurar-se um facere quod non debeatur; e se houver omis-
sdo ou inércia do poder piéblico, o seu non facere debeatur nio tera
o conddo de fazer desaparecer o direito subjetivo preexistente que,
para a Administracio, o dever é vinculo obrigacional de conceder a
autorizagdo de pesquisa.

Bis I0TECA MAHI0 HENRIUUE SIMONSEN
FUNDAGAO GETULID VARGAS
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Pode argumentar-se com a inexisténcia, ainda, do direito & pes-
quisa, por nio se ter dado autorizacio governamental. Todavia, argu-
mento algum pode ser aduzido para negar-se a existéncia do direito
a autorizacio. Bste direito subjetivo nasceu e completou-se com o
pedido de pesquisa, pelo que passou a constituir, para seu titular, um
direito adquirido. Sendo assim, a autoridade governamental, de onde
deve emanar a autorizacio, ndo pode subtrair-se do dever de conce-
dé-la (Revista de. Direito Administrativo, vol. 84, pags. 317/321).

18. Conclusio — Através do exame dos varios textos constitu-
cionais e dos Cédigos de Minas de 1934 e 1940, além de leis de menor
importancia, até o advento da Constituicio de 1967 e do atual Cédigo
de Mineragdo, tivemos uma visio, embora sumiria, da evolucdo do
sistema de exploracio e aproveitamento das jazidas, minas e demais
recursos minerais em nosso pais.

Do sistema regaliano, adotado no Brasil Colénia, quando a pro-
priedade pertencia & coroa portuguésa, que atribuia sua exploracéo a
terceiros, mediante o pagamento do “quinto” ou “dizimo”, passamos
a0 sistema dominial durante o Império, permanecendo as jazidas e
minas como de propriedade do Estado.

Com o advento da Repiblica, o sistema passou a ser o fundiario
ou da acessio, operando-se, por forca déle, a transferéncia das jazidas
e minas, que, de patrimonio do Estado, passaram a pertencer ao
proprietario do solo.

Apesar de fentativas esparsas no sentido de modificar-se tal
legislagdo, a situagio das jazidas e minas s6 veio realmente a ser
alterada com o advento do Cédigo de Minas de 1934, que se inspirou
nos principios adotados pela Constituicio de 1934, publicada alguns
dias antes de sua entrada em vigor. Adotou-se entido o sistema da
autorizacio ou concessio, mantido nos textos constitucionais subse-
giientes, até o advento da Constituicio de 1967 e do atual Codigo de
Mineracio.

O principio da separacio da propriedade do solo e da proprie-
dade do subsolo, para efeito de exploracio e aproveitamento das jazidas
e minas, consolidou-se nos diversos textos constitucionais e legais e
hoje se impde como tese trangiiila e pacifica.

O direito de preferéncia que assistia ao proprietario do solo
quanto & exploraciio e aproveitamento industrial das jazidas e minas
foi substituido pelo direito de participacio nos resultados da lavra,
abrindo-se com esta iniciativa novas e promissoras perspectivas as
atividades mineririas em nosso pais. Longo evidentemente foi o
caminho percorrido para se chegar & situacio atual em que o pro-
blema foi posto em térmos realistas.



Neste particular, acreditamos que os novos instrumentos legais e
) Juridicos, colocados a servico da dinamizacio da exploracio e do apro-
veitamento das jazidas e minas, contém principios que se ajustam as
peculiaridades do nosso Pais. E 6bvio, entretanto, que sé através de
sua aplicacdo praitica seri possivel demonstrar o acérto das solu-
¢oes adotadas. De qualquer sorte, a contribuicio dos juristas seri de
fundamental importincia para o esclarecimento de pontos porventura
obscuros e duvidosos da nova legislacio e dela dependera em grande-
parte, o éxito de sua aplicacio.






