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RESUMO:

A exploracdo de recursos minerarios no Brasil é atividade
que depende de andlise técnica por parte da Agéncia Na-
cional de Mineracdo e, como ato derradeiro, de conces-
sdo por parte do Ministro de Minas e Energia. A decisédo
derradeira deste processo, todavia, pode ser pelo indefe-
rimento do pedido de lavra, mediante andlise e decisdo
discriciondria do Ministro de Minas e Energia. Em que
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ABSTRACT:

The exploitation of mining resources in Brazil is an activity
that depends on technical analysis by the National Mining
Agency and, as a last act, on concession by the Minister of
Mines and Energy. The final decision in this process, how-
ever, may be due to the rejection of the mining request,
through analysis and discretionary decision by the Min-
ister of Mines and Energy. In spite of the discretion of such
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pese a discricionariedade de tal decisao, o indeferimento
devera ser fundamentado a partir de uma das duas hipé-
teses contidas no permissivo legal, ambas permeadas de
conceitos abertos. A partir da reflexdo apresentada neste
artigo almeja-se explorar os limites da discricionariedade
da administracdo publica no indeferimento de pedidos
de concessao de lavra, de modo a viabilizar uma visua-
lizacdo com maior o alcance da discricionariedade do
administrador para o caso de negativa ao pleito de con-
cessdo de lavra formulado pelo administrador.

Palavras-chave: mineragao; discricionariedade; portaria
de lavra; Ministério de Minas e Energia; concessédo de

a decision, the rejection must be based on one of the two
hypotheses contained in the legal permissive, both perme-
ated by open concepts. Based on the reflection presented
in this article, the aim is to explore the limits of the discre-
tion of the public administration in the rejection of mining
concession requests, in order to enable a visualization with
greater scope of the administrator’s discretion in case of
denial of the concession claim. of mining formulated by the
administrator.

Keywords: mining; discretion; mining ordinance; Ministry
of Mines and Energy; mining concession.

lavra.
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1. INTRODUCAO

Em que pese ser um tema diminutamente explorado pela doutrina nacional, o con-
teldo a ser abordado é de relevante importancia em razéo da sua aplicagdo no campo
prético e tedrico. Deste modo, o presente artigo tem por objetivo analisar o problema
acerca dos limites da discricionariedade conferida a Administracao Publica, por inter-
médio do artigo 42 do decreto-lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967, o qual prevé duas
hipdteses de recusa a concessdo de portaria de lavra a minerador que ja tenha apro-
vado pela Agéncia Nacional de Mineracdo o competente Relatério Final de Pesquisa
apresentado.

Almeja-se, por intermédio do presente artigo, investigar até que ponto se admite a
subjetividade do agente publico no que diz respeito a elabora¢ado do juizo de conve-
niéncia e oportunidade que resultara na concessao ou na recusa de outorga de lavra, o
qual se manifesta na realidade juridica na forma ato administrativo discricionario. Ade-
mais, busca-se também demonstrar se ha — e, neste caso, quais sdo — os critérios que
balizam a referida analise.

Diante expressao “a juizo do governo” — prevista no referido artigo 42 - depara-
mo-nos com a presenca de certo grau de inseguranca juridica em razdo da auséncia
de norma disciplinadora que defina os limites da discricionariedade que, por sua vez,
atenta a duas circunstancias: a) “se a lavra for considerada prejudicial ao bem publico ou”;
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b) “(se a lavra) comprometer interesses que superem a utilidade da exploracéo industrial”
Percebe-se que, nestas duas hipoteses — em que pode haver recusa de portaria de lavra
-, 0 artigo 42 se mostra com a viabilidade de um entendimento dilatado, pois se vale
de termos abertos e indeterminados, uma vez que o legislador nao definiu quais “inte-
resses” sao esses, tampouco a que “bem publico” se refere.

Por via de consequéncia, ao deixar uma ampla margem a interpretacao do “juizo” -
uma interpretacao extensiva, portanto - o legislador ampliou formidavelmente o cam-
po em que se verifica o mérito administrativo o qual embasa a decisao discricionaria do
agente publico. Para Celso Anténio Bandeira de Mello “mérito é o campo de liberdade
suposto na lei que, efetivamente, venha a remanescer no caso concreto, para que o
administrador, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas
ou mais solucdes admissivel perante ele, tendo em vista o exato atendimento da fina-
lidade legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas seria
a Unica adequada.

Noutro quadrante, para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o “mérito do ato admi-
nistrativo, ou mérito administrativo é o conteudo das consideracdes discricionarias da
Administracdo quanto a oportunidade e conveniéncia de pratica-lo, ou seja, é o resul-
tado do exercicio da discricionariedade”2-

Diante deste quadro de subjetividade — em que se constata a indeterminagao se-
mantica dos referidos conceitos terminolédgicos trazidos pelo artigo 42 — verifica-se a
abertura de um vasto campo para interpretacdes equivocadas e arbitrarias que podem
confrontar principios elementares da Administracdo Publica, os quais se encontram
elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal, quais sejam: legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nesse mesmo sentido, ao partir do pressuposto de que o interesse a que se refe-
re o artigo 42 do Cédigo de Mineracao seja o interesse publico, temos que a indeter-
minacdo semantica dos conceitos amplia em demasia o campo de andlise do mérito
administrativo do qual podem resultar decisdes equivocadas ou arbitrarias que ndo
necessariamente atendam ao bem comum, entendido aqui como interesse publico3.

T MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p.981.

2 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 206.

3 A aproximacao entre os conceitos de bem interesse publico e bem comum advém de uma ruptura da
perspectiva iluminista — enfocada na individualidade do particular - para, a partir da segunda metade do século
XX, se aproximar da perspectiva de Estado de bem-estar social. No lugar de interesses personificaveis e, muitas
vezes, relacionados aos proprios interesses do Estado, tem-se a preocupacdo da administragcao publica com a
realizacao de fins coletivos, do bem-estar geral ou, de forma mais abrangente, com o bem comum. GABARDO,
Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse publico e das
origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel
Wunder (Coord.). Direito administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao Professor Celso
Anténio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 175.
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Na hipotese da perversao conceitual que culmine no afastamento da efetivacao real
do interesse publico a que a Administracdo objetiva, temos, comumente, uma conse-
quente agressao também ao direito a lavra que o minerador possui, repercutindo numa
afronta ao préprio administrado que possui expectativa de direito consubstanciada na
aprovacao do Relatério Final de Pesquisa.

A respeito de tal possibilidade, Emerson Gabardo adverte acerca do problema da
aplicacdo pratica do principio da supremacia do Interesse publico. Segundo o doutrina-
dor, o fato do referido principio se manifestar“como argumento (ou alibi) de certos atos
arbitrarios nao significa de modo algum a deturpacdo de sua esséncia ou sua forca ética
e normativa. O problema nao é do principio, mas de sua aplicacao pratica”4 Pode-se in-
ferir deste entendimento doutrinario que é no ato de cognicao avaliativa — ao sopesar
os critérios de conveniéncia e oportunidade de determinada circunstancia — que surge
a ocasiao em que se verifica a aplicagao pratica do referido principio administrativo.

Ainda sob o mesmo prisma, figura-se que o ponto critico converge no problema da
interpretacdo do artigo 42 do Cédigo de Mineracdo pelo agente publico, vez que a re-
ferida norma apresenta margem suficiente para que, dentro da discricionariedade que
Ihe fora concedida, este cometa lesdes ao bem publico: seja por desvio de finalidade
publica que objetiva questdes de ordem estranha ao bem publico, seja por abuso de
poder por emprego de finalidade alheia a que a lei estabeleceu para o ato.

Desta feita, o artigo 42 do Codigo de Mineracdo desenha um cenario em que se
verifica a formacgao do binémio Estado-individuo. De um lado, o Estado, representado
na figura do Ministro de Minas e Energia, ao qual a lei outorga o poder-dever de analisar
e elaborar o ato discricionario que resultara na recusa ou concessao de portaria lavra.
Noutro quadrante, encontra-se o minerador, que por intermédio da livre iniciativa assu-
me o risco do negdcio de sua empresa ao explorar a atividade mineraria.

Nota-se que ambos os polos se complementam e estabelecem uma relagao sim-
bidtica, onde o Estado, por intermédio de concessao, permite o aproveitamento do mi-
nério pelo minerador enquanto este beneficia a coletividade em razdo do exercicio de
suas atividades.

2. O ARTIGO 42 DO CODIGO DE MINERACAQ E A DIS-
CRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O processo de obtencdo de Portaria de Lavra - titulo que viabiliza a exploracao
de recursos minerarios pelo regime da concessao - envolve o tramite de processo ad-
ministrativo que se inicia pelo pedido de autorizacdo de pesquisa, transcorre ao lon-
go da fase investigativa que, ao seu termo, culmina com a apresentacao de relatério

4 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e
do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 303.

2 5 8 REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 8, n. 1, p. 255-269, ene./jun. 2021.



-~

Ambito de incidéncia da discricionariedade do administrador no ‘
indeferimento do direito de lavra !

final de pesquisa, demonstrando — ou nao - a viabilidade técnica e financeira da lavra
pretendida.

A aprovacao do relatério final de pesquisa representa o ato derradeiro dentro da
fase de pesquisa, conferindo ao minerador relativa seguranca a respeito da anuéncia
da Agéncia Nacional de Mineracdo no que se refere aos dados apresentados com a
finalidade de ulterior atividade exploratéria.

Uma vez aprovado o relatério final de pesquisa, dispde o titular do direito mine-
rario do prazo de um ano para a apresentacao de requerimento de lavra, sendo licita,
inclusive, a cessao do direito sobre o titulo minerario obtido ao longo de referido lapso
temporal. A possibilidade expressamente prevista na redacao do artigo 31 do Cédigo
de Mineracgao reforca, inclusive, o acréscimo de valor e liquidez que o titulo passa a fruir
a partir da aprovacdo do relatério final de pesquisa, conferindo verdadeira expectativa
de direito sobre o mesmo.

A aprovacao do relatério final de pesquisa, no entanto, ndo implica na necessaria
outorga de portaria de lavra, por ao menos duas razdes distintas.

A primeira delas remonta num aspecto absolutamente pratico e que dispensa
maiores reflexdes: na medida em que o detentor do titulo minerario dispée do prazo
de um ano para a apresentacdo de requerimento de lavra, sua eventual inércia implica,
necessariamente, na caducidade do titulo minerario.

De maior relevo para a presente discussdo, hd uma segunda hipétese que pode
levar um alvara de pesquisa com relatério final aprovado a ndo dar origem a uma por-
taria de lavra, a qual consiste no eventual indeferimento do pleito de concessdo em
decorréncia de a lavra ser considerada prejudicial ao bem publico ou comprometer inte-
resses que superem a utilidade da exploragéo industrial, a juizo do Governo, nos termos do
artigo 42 do Cédigo de Mineracéo.

Tais hipdteses se concatenam umbilicalmente ao modelo de prioridade adotado
pelo ordenamento juridico patrio na exploracao dos recursos contidos no subsolos.

5 Em decorréncia da dominialidade da Unido Federal sobre os recursos minerais existentes no subsolo, bem
como da impossibilidade de pesquisa e exploracdo pela propria Unido de todos estes recursos, adotou-se,
no Brasil, o regime da prioridade aplicavel a mineragao. O regime da prioridade estabelece, basicamente, a
possibilidade de exploracdo de recursos minerdrios mediante outorga da Unido Federal, levando-se em
consideracdo, para tanto, o critério da temporalidade, obtendo prioridade na exploracéo o interessado que
primeiramente, na ordem cronoldgica, enderecar o competente pedido a Agéncia Nacional de Mineragao. O
regime da prioridade confere autonomia ao particular e fomenta a livre iniciativa, simultaneamente conferindo
certo grau de controle da administracdo publica sobre as atividades que de exploragdo que ocorrem dentro do
territério nacional. E justamente a partir das hipéteses de indeferimento previstas no artigo 42 do Cédigo de
Mineragéo que se viabiliza a administragdo publica, dentro de limites de discricionariedade técnica, eventual
indeferimento do pleito formulado pelo minerador, demonstrando a existéncia de uma zona de incerteza
sobre a extensao e a profundidade dos direitos do detentor de relatério final de pesquisa aprovado, cuja
outorga de lavra, porém, ainda ndo foi concedida. DAMMSKI, Luiz Paulo. The participation as a legitimation
criteria of decisions applied to environmental public policies: the extinction of RENCA and the discomfort of
the excluded. In: LEITE, José Rubens Morato; MELO, Melissa Ely; RIBEIRO, Heidi Michalski. Innovations in the
Ecological Rule of Law. Sdo Paulo: Instituto O direito por um Planeta Verde, 2018, pp. 403-405.
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Em decorréncia de disposicao constitucional, a propriedade dos bens minerarios
existentes no subsolo brasileiro — sejam eles conhecidos ou ndo - é da Unido Federal,
nos termos do artigo 176 da Carta Magna. Referida concepc¢éo se adequa a uma concei-
tuacdo moderna e relacionada ao atendimento do interesse publico no aproveitamen-
to dos bens, assimilando-se ao préprio conceito de Estado e de soberania modernos.

A dominialidade da Unido, todavia, ndo conduz a conclusdo de que a exploracao
destes recursos se darad pelo Estado. Pelo contrario, a regra estabelecida na prépria
Constituicdo é de que a pesquisa e lavra de recursos minerais deverao ser conduzidas
por particulares, mediante a autorizacdo ou concessdo da Unido, observada a neces-
séria satisfacdo do interesse publico na decisdo que versar sobre a autorizacdo ou a
exploracdo.

A realizacdo de pesquisa e lavra mineral por particulares decorre de uma opcao le-
gislativa que, apesar da dominialidade dos recursos minerais pertencer a Unido, trans-
fere a iniciativa de exploracdo dos mesmos aos particulares. Tal op¢do decorre do fato
de os recursos minerais encontrarem-se dispersos ao longo de todo o territério nacio-
nal, ndo se tendo ciéncia prévia acerca da efetiva localizacdo dos mesmos, tampouco da
quantidade e da qualidade de cada jazida existente.

Em sintese: apesar da dominialidade da Unido se estender irrestritamente sobre
todos os recursos minerais existentes no subsolo brasileiro, ndo se tem ciéncia prévia
acerca do quantum e da qualidade destes recursos.

Por conta do desconhecimento do Estado acerca da dimenséo das jazidas existen-
tes no subsolo nacional, o regime da prioridade na pesquisa mineraria foi adotado, de
modo a permitir, por intermédio de uma concessao publica, a realizacdo de pesquisa e
posterior exploracdo minerdria dos recursos nacionais. Por intermédio do instituto da
pesquisa — fase inicial de qualquer pretensdo de exploracdo de recursos minerarios por
particulares — o Estado passa a ter, de forma documentada e procedimentalizada, cién-
cia acerca da qualidade e da dimenséo das jazidas existentes no interior do territério
nacional.

A realizacdo de pesquisas pelos particulares permite ao Estado, simultaneamen-
te, a obtencao de informacgodes acerca da totalidade da extensdo do solo e do subsolo
brasileiros, na medida em que milhares de pesquisas conglobam um grande banco de
dados, bem como o conhecimento especifico de 4reas de interesse de mineradores.
A realizacdo da pesquisa mineral, neste sentido, tem justamente o condao de nutrir
o Estado com informagdes acerca da qualidade e da quantidade de recursos minerais
existentes nas dreas abarcadas pelas poligonais de processos minerariosé, de modo a
permitir que decisdes adequadas a satisfacao do interesse publico sejam adotadas no
manejo dos recursos minerais existentes.

6 FREIRE, William. Revista juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 9, n. 84, 2007, p. 29. Disponivel em https://
revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/286/275. Acesso em: 28/06/2020.
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O modelo de concessdo de direitos minerarios adotado pelo Brasil, neste sentido,
revela duas facetas que, apesar de aparentemente opostas, se complementam e apon-
tam para o viés que se mostra adequado a satisfacdo do interesse publico. Ao mesmo
tempo em que o modelo prioritdrio denota o evidente carater nacionalista e protetivo
dos recursos naturais existentes no territério nacional, revela, igualmente, a expressa
refuta ao modelo da acessao, que garantia direitos irrestritos a fruicdo dos recursos mi-
nerarios ao proprietario do imovel sob o qual se encontrassem recursos minerarios.

De todo modo, 0o modelo de prioridade confere ao governo federal a prerrogativa de,
diante de critérios de prejudicialidade ao bem ptblico e comprometimento de interesses
que superem a utilidade da explora¢do industrial, a juizo do governo, decidir pelo deferi-
mento — ou ndo - do pedido de concessao de lavra.

O permissivo legal previsto no artigo 42 do Cédigo de Mineracao abre caminho
para a tomada de decisao por parte do poder publico que nao encontra limitacao pelo
simples cumprimento de requisitos legais por parte do minerador, mas abre caminho
para a verificacdo da conveniéncia e da oportunidade do ato, viabilizando a adocao de
motivacado propria para a tomada de decisao.

A inexisténcia de vinculacdo do governo federal é evidente, na medida em que se
confere ao detentor do titulo minerario o direito ao percebimento de indenizagdo no
caso de indeferimento do pedido de concessdo de lavra na segunda hipdtese elencada
no artigo 42 do Cédigo de Mineracdo, evidenciando a relativa seguranca de que goza
o minerador e, concomitantemente, o grau de discricionariedade de que dispde a ad-
ministracdo publica.

Percebe-se, assim, que a inexisténcia de vinculacdo - e, consequentemente, a dis-
cricionariedade — da administracdo publica encontra respaldo no préprio texto legal,
que expressamente ostenta vocabulos plurissignificativos, que ostentam conceitos ju-
ridicos indeterminados e, assim, viabiliza ao governo federal a adogdo de motivagao
discriciondria para a tomada de decisdo a respeito do pleito concessivo de lavra por
parte do minerador?.

A plurissignificancia das expressées empregadas pelo legislador, no entanto, leva a
duvidas quanto ao alcance da discricionariedade da administracdo publica. A discricio-
nariedade confere alguma liberdade ao administrador na tomada de decisao, no entan-
to o vincula a observancia de determinados critérios para a motivagédo do ato, oriundos
da lei e/ou dos principios a que se submete a administracaos.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo - 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 252.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da Administracéo Publica — Ainda é possivel falar
em discricionariedade administrativa? Revista Brasileira de Direito Publico - RDPB, Brasilia, Ano 11, n. 42,
jul./set. 2013, ndo paginado. Disponivel em: https://www.editoraforum.com.br/wp-content/uploads/2015/06/
ebook-10-artigos-controle-administracao-publica-selecao.pdf. Acesso em: 28/06/2020.

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 8, n. 1, p. 255-269, ene./jun. 2021. 261



. Luiz Paulo Dammski
' Bruno Correa dos Santos Nader

3. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E MOTI-
VACAO: LIMITES DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA
DECISAO A RESPEITO DA CONCESSAO DE LAVRA

O surgimento da possibilidade de adocao de critérios discriciondrios para a tomada
de decisao por parte da administracdo publica surgiu como uma espécie de resposta ao
modelo da primeira fase do Estado de Direito, que eclodiu a partir da Revolucao Fran-
cesa de 1789, viabilizando a adocdo de razdes de decidir por parte da administracdo
publica que nao fossem expressamente previstas em lei, ainda que dependessem de
previsdo legal para assim serem adotadas®.

A necessidade de maior liberdade na pratica de atos administrativos por parte da
administracdo publica reflete o desenvolvimento de uma sociedade que é cada vez
mais complexa e, diante de demandas cada vez mais inovadoras e urgentes, demanda
atuacédo do poder publico de modo célere e adaptével.

A discricionariedade, no entanto, ndo representa uma liberdade absoluta, tampou-
co desprendida do Principio da Legalidade. A discricionariedade do administrador é
uma decorréncia légica do Principio da Legalidade, na medida em que a proépria dis-
cricionariedade somente pode ser reconhecida em decorréncia de previsao legal neste
sentido ou, alternativamente, omissdo que viabilize a atuacdo discriciondria - fruto, em
ambos os casos, de uma norma abstrata’©.

Como esclarece Alfredo Ruy Barbosa, “a concessdo de lavra ndo envolve uma pro-
priedade, por mais especial que possa ser, mas um direito real de exploracao, estrutu-
rado administrativamente”!1. Ha de se observar, portanto, que o Estado, ao exercer a
funcao de gerenciador da atividade mineraria por intermédio da Agéncia Nacional de
Mineracéo, tem a prerrogativa de recusar ou conceder a portaria de lavra ao minerador.

Tal atribuicdo se amolda a um poder discricionario que tem em seu horizonte a ob-
servancia de aspectos técnicos inerentes a propria atividade de exploracdo mineraria
que é pretendida pelo minerador. Tem-se, neste sentido, como relevante a perspec-
tiva da doutrina italiana, encabecada por Renato Alessi'2, que vislumbra a existéncia
de atos discricionarios que tocam Unica e exclusivamente critérios administrativos,

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizagao do direito administrativo — Reflexos sobre o principio
da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas. Revista do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, Brasilia, Ano 2, n. 2, jan./jul. 2012, néo paginado. Disponivel
em: https://www.editoraforum.com.br/wp-content/uploads/2014/05/Da-constitucionalizacao-do-direito-
administrativo.pdf. Acesso em: 28/06/2020.

10 KEMP, Arthur; PENNACINI, Treves. | concetti di intervento e di discrzionalita dell'amministrazione. Il Politico,
Pavia, Vol. 22, n. 3, dicembre, 1957, p. 553. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/43204556?read-now=1
&refreqid=excelsior%3Affc3d707ff48366cae6f9929b8b62c88&seq=15#page_scan_tab_contents. Acesso em:
28/06/2020.

11 BARBOSA, Alfredo Ruy. A natureza juridica da concessao minerdria. In: SOUZA, Marcelo Gomes (coord.).
Direito Minerario Aplicado. Editora Mandamentos: Belo Horizonte, 2003, pp. 69-97.

12 ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo. Barcelona: Bosch, 1970, pp. 190-191.
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enquanto outros atos discricionarios sao influenciados por aspectos que dizem respei-
to ao conhecimento técnico atinente ao tema.

Os atos discricionarios que sao influenciados por conhecimentos técnicos, por seu
turno, podem ter tal interferéncia decorrente da preexisténcia de informagdes técnicas
- que devem ser analisadas pela administracao e, a partir dai, permitir a formacéo de
um juizo de oportunidade e conveniéncia —, bem como podem decorrer da necessida-
de de a administracao publica, a partir de seu crivo de conveniéncia e oportunidade,
optar entre diferentes técnicas para a tomada de decisdao que se conforme aos juizos de
conveniéncia e oportunidade’3.

No caso da decisdao tomada pelo Ministro de Minas e Energia diante de um pleito de
concessao de portaria de lavra, tem-se um ato discricionario que parte de informagoes
de natureza eminentemente técnica — os relatérios finais de pesquisa, apresentados
pelo proprio minerador — que deverao ser cotejadas com outras informacgdes atinentes
a localizagdo do empreendimento, sua vizinhanca, dinamica econémica e social regio-
nal e nacional, dentre outros, para, a partir dai, formar-se o juizo de conveniéncia e
oportunidade apto a conceder — ou ndo - o pedido de expedicdo de portaria de lavra.

Por essa razdo, uma interpretacdo equivocada ou arbitraria acerca do conteudo
semantico dos termos do artigo 42 para o julgamento do mérito administrativo do
ato discriciondrio que venha resultar em recusa de portaria de lavra, pode nao apenas
atentar contra o direito do minerador - que se vé lesado por ndo exercer a atividade
minerdria —, mas, também, macular o interesse publico, vez que o Estado perde uma
oportunidade de arrecadar receita por meio do recolhimento de tributos, promover o
desenvolvimento regional e obter maior conhecimento geoldgico do subsolo daquela
area.

Tais conteldos viabilizam uma analise sob a perspectiva técnica, todavia nao repre-
sentam uma absoluta fiabilidade a conceitos perfeitamente delineados e imutaveis. A
este respeito, faz-se curial a distingdo entre apuragdo técnica e discricionariedade téc-
nica, conferindo a apuragéo técnica uma integral submissdo da administracéao publica
aos critérios técnicos que dizem respeito a tomada de decisao, enquanto que a discri-
cionariedade técnica conferiria ao administrador a possibilidade de, a partir de critérios
técnicos, alcancar conclusdes que partem de regras técnico-cientificas que nao sao ab-
solutas, mas opindveis’4.

Constata-se, portanto, que o legislador, ao redigir o artigo 42 do Cédigo de Mine-
racdo, outorgou a administracdao publica capacidade discricionaria para que esta atue

13 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa.
Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica 3.12 (2000), p. 101. Disponivel em http://www.
academia.edu/download/60603340/Conceitos_juridicos_indeterminados___Dinora_Grotti20190915-30670-
ewe8yy.pdf. Acesso em: 25/07/2020.

14 ASPRONE, Maurizio; MARASCA, Massimo; RUSCITO, Antonio. La discrizionalita técnica della pubblica
amministrazione. Milano: Giuffré. 2009, p. 27.

REV. EUROLATIN. DIREITO ADM., Santa Fe, vol. 8, n. 1, p. 255-269, ene./jun. 2021. 263



‘ Luiz Paulo Dammski
' Bruno Correa dos Santos Nader

com liberdade dentro de uma margem fixa, observando conceitos determinados em lei
cotejados a aspectos técnicos oriundos do proprio relatério final de pesquisa apresen-
tado pelo minerador. Como pode se verificar, o ato discricionario ndo confere liberdade
absoluta ao executor em razdo de que também ostenta outra parte que se revela de
natureza vinculada, que em tese busca nortear o juizo de valor que redundard no ato
discricionario.

Contudo, o que se verifica é que a capacidade discricionaria no caso do artigo 42
se estende também como uma prerrogativa implicita a inteligéncia da norma, que ou-
torga ao executor capacidade para definir conceitos abstratos em razéo de auséncia de
definicdo/restricao legal aplicavel ao ambito técnico. A norma nao define quais critérios
de natureza técnica devem ser observados para nortear a tomada de decisdo pela auto-
ridade, ainda que estejam envolvidos critérios que dizem respeito a aspectos técnicos
da mineracdo e sua eventual prejudicialidade ao bem publico ou incompatibilidade
com interesses que superem seu proveito.

Desse modo, ainda com observancia ao teor do artigo 42 do Cédigo Minerario, tem-
-se que a mera possibilidade da ocorréncia de uma arbitrariedade dentro dos alargados
limites discricionarios ja é em si um problema que necessita solucdo. A indeterminacdo
semantica e terminoldgica ostentada pelo referido artigo pode ensejar um problema
hermenéutico e um consequente equivoco ou arbitrariedade estatal diante de um jui-
zo de valor imbuido de vicios.

Na mesma toada, revela-se um segundo problema em decorréncia da impossibili-
dade quase que absoluta de um controle judicial do mérito do ato administrativo, em
razao do principio da ndo interferéncia dos poderes, ainda que seja constatada uma
discricionariedade arbitraria.

Dentro deste contexto, importa frisar que, se de um lado se revela a liberdade dis-
cricionaria, por outro, se manifesta o principio da motivagao dos atos administrativos o
qual impde ao administrador a obrigatoriedade de motivar os atos que emitir1s.

Faz-se necessario, assim, compreender o nucleo semantico das duas hipéteses
aventadas no artigo 42 do Cdodigo de Mineracdo, de modo a viabilizar a definicdo, com
precisdo, dos limites da discricionariedade do Ministro de Minas e Energia no eventual
indeferimento do pedido de concessao de lavra formulado pelo detentor de relatério
final de pesquisa aprovado.

15 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 115.
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3.1. REFLEXOES SOBRE O BEM PUBLICO E SUA PREJUDICIA-
LIDADE NA ANALISE DE PLEITOS DE CONCESSAO DE
OUTORGA DE LAVRA

O artigo 42 que traz em seu bojo duas condicionais que poderado redundar na re-
cusa da concessdo de portaria de lavra pelo Ministro de Minas e Energia. Atendo-se ao
primeiro nucleo, tem-se que o0 mesmo nos traz a informacao de que “se a lavra for con-
siderada prejudicial ao bem publico”, ai, entdo, haverd a recusa ao pedido de concessdo
da portaria de lavra formulado pelo interessado.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o conceito de bem publico ndo se confunde
com o de bem estatal, porquanto este é definido como o conjunto universo dos bens
do Estado, enquanto aquele pode ser entendido como bens que se caracterizam por
ostentar natureza estatal e publica concomitantemente.

No plano ontolégico a analise da primeira condicional pelo Ministro de Minas e
Energia pode ocorrer ao se verificar incompatibilidades pratica de atividades, ou seja,
quando se constata a existéncia de duas ou mais atividades conflitantes entre si no pla-
no material, como, por exemplo a implantacdo de uma rede de energia e de uma jazida
em exploragdo, ou a ser explorada, que se mostram invidveis em conjunto.

Em razado das duas atividades apresentarem assento constitucional, deflagrando-se
incompatibilidade entre elas, cabe a Administracdo Publica estabelecer qual das ativi-
dades devera prevalecer, levando em consideracdo o bem publico a ser resguardado e,
efetivamente, os aspectos técnicos inerentes a cada uma das atividades em conflito’e.

Ao se restringir a andlise da Administracdo Publica ao prisma econdmico, pode-se
exigir uma escolha entre a prevaléncia de um determinado bem publico em detrimen-
to de outro. Neste caso, o indeferimento do pedido de concessdo de portaria de lavra
teria como finalidade, diante de dados técnicos fornecidos a administracao publica,
avaliar qual bem forneceria maior beneficio sob a perspectiva econémica a administra-
¢do publica, o que poderia ser levado a cabo a partir de uma légica utilitarista simples.

A avaliacéo da prejudicialidade do bem publico, todavia, nem sempre se restringe
ao ambito econdmico. Soéi ocorrer que outros fatores devam ser levados em considera-
¢do para a tomada de tal decisdo, como a prejudicialidade sob a perspectiva de aspec-
tos sociais, culturais, regionais ou ambientais. Nestes casos, caberd a Administracdo Pu-
blica verificar a existéncia de interferéncias sob o aspecto técnico da lavra que possam
prejudicar bens publicos de quilate relevante ao interesse publico.

O tracgo distintivo de maior relevo entre a discricionariedade pura e a discriciona-
riedade técnica se faz perceber justamente nesta circunstancia. Na medida em que a

16 GUERRA, Sério. Discricionariedade técnica e agéncias reguladoras. Revista da AGERGS, Porto Alegre, n. 8,
margo de 2005, p. 70. Disponivel em: https://agergs.rs.gov.br/upload/arquivos/201912/16123338-publicacao8.
pdf. Acesso em: 28/07.2020.
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discricionariedade técnica adiciona aspectos de ordem técnico-cientifica - e, portanto,
consideravelmente menos abstratos que o mero juizo de conveniéncia e oportunidade
puros —, gera a administracao publica a obrigacao de fundamentar sua decisdo em tais
aspectos.

Tem-se, assim, que nao cabe a administracao, em decisdes que envolvam discricio-
nariedade técnica, a adogao de justificativas de ordem politica, mas tdo somente de
ordem técnica'’. Assim, mesmo na hipotese de andlise de eventual prejudicialidade ao
bem publico que levem em consideragdo outros aspectos além do econémico, somen-
te serd licito ao Ministro de Minas e Energia o indeferimento de pedido de outorga de
concessao de lavra mediante justificativa que tenha embasamento de ordem técnica, e
nao exclusivamente politica, limitando consideravelmente o campo de abrangéncia da
discricionariedade da administracdo publica.

3.2. REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE INTERESSE DA
UNIAO NO AMBITO DA MINERACAO

A segunda hipétese prevista no artigo 42 do Cédigo de Mineragao que pode ense-
jar o indeferimento de pedido de concessao de lavra formulado por minerador que ja
ostente relatério final de pesquisa aprovado se da quando da eventual verificacdo de
comprometimento de interesses que superem a utilidade da explorac¢do industrial.

Tal como na primeira hipotese que autoriza o indeferimento de pedido de conces-
sdo de outorga de lavra, abordada no tépico anterior, tem-se presente uma circunstan-
cia em que o Ministro de Minas e Energia deve, a partir de aspectos técnicos indicados
no relatério final de pesquisa, verificar a eventual existéncia de comprometimento de
interesses da Unido nos seus mais variados espectros que possam, eventualmente, su-
perar o proprio interesse na exploracao de recursos minerais.

A esse respeito, o Parecer PROGE n° 500/2008-FMM-LBTL-MP-SDM-JA nos informa
que“[...] adefini¢do do interesse preponderante na drea serd realizada “a juizo do gover-
no” Portanto, a andlise desse requisito deverd ocorrer caso a caso, considerando os diversos
interesses, valores e fatores envolvidos, com as prioridades da politica governamental, o
impacto no ambito das comunidades regionais, a rigidez locacional prépria da jazida mi-
neral, a demanda existente na drea, dentre outros”

Em que pese a similaridade no que toca a forma como a discricionariedade podera
ser exercida — devendo balizar-se a partir de aspectos técnicos —, percebe-se a exis-
téncia de um fator complicador para a segunda hipotese de indeferimento de pleito

17 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A teoria dos conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade
técnica. Revista DIREITO UFMS - Edicao Especial - 2015, Campo Grande, p. 176. Disponivel em https://
desafioonline.ufms.br/index.php/revdir/article/view/1238. Consulta em: 26/07/2020.
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concessivo de lavra presente no artigo 42 do Cédigo de Mineragao: a existéncia de
dados técnicos a respeito de outros interesses da Unido que nao a prdpria exploracdao
mineral.

Isto se da porque a tomada de decisao a respeito da concessao (ou nao) do direito
de lavra compete ao Ministro de Minas e Energia, embasando-se tal andlise, a priori,
em dados técnicos atinentes aos trabalhos de explora¢ao pretendidos pelo minerador.
Outros interesses da Unidao — como o impacto nas comunidades regionais, a rigidez
locacional, a demanda de mercado existente na area, dentre outros — podem nao ser
passiveis de analise técnica em decorréncia da inexisténcia de informagoes, estudos ou
dados suficientes.

Como se observa pela leitura do excerto destacado do Parecer PROGE
n° 500/2008-FMM-LBTL-MP-SDM-JA, o juizo do segundo requisito do artigo 42 coteja
a analise de aspectos técnicos presentes no relatério final de pesquisa com aspectos
que muitas vezes apresentam conotacao abstrata, fora do campo de possibilidade da
quantificacao, reduzindo a objetividade do juizo, portanto.

A simples falta de substrato técnico-cientifico, no entanto, ndo justifica a subversao
do juizo de discricionariedade técnica que permeia a tomada de decisdo do Ministro
de Minas e Energia e o vincula para eventual indeferimento de pedido de concessao
de portaria de lavra.

Disso decorre que a auséncia de critérios técnicos e objetivos para balizar a decisdo
pode, repisa-se, perverter a letra lei e acarretar em prejuizo ao bem publico frustrando
os interesses nacionais por um eventual erro no sopesar das circunstancia técnicas e
faticas, acarretando no indevido indeferimento de pedido de outorga de lavra.

Tem-se, assim, que eventual decisdao do Ministro de Minas e Energia no sentido de
negar pedido de concessao de lavra formulado por minerador sob a justificativa de
comprometimento de interesses que superem a utilidade da explora¢do mineral somen-
te sera licita se referido comprometimento for mensuravel a partir de dados técnicos
nao apenas atinentes a exploracao mineral, mas, também, atinentes aos campos destes
outros interesses. Admitir o contrario seria, de forma transversa, admitir a mitigacao da
discricionariedade técnica, convertida em discricionariedade pura e, portanto, politica.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A redacdo do artigo 42 do Cédigo de Mineracao se mantem inalterada desde a sua
publicacao, no ja distante ano de 1967. Apds a promulgacao de uma nova Constituicdao
Federal, a edicdo de centenas de atos regulamentares no campo minerario e profundas
alteracdes no proprio Cédigo, a profundidade do juizo de discricionariedade permane-
ce adstrita a breve redacao de referido dispositivo.
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Por mais abstratos e imprecisos que sejam os conceitos empregados pelo legisla-
dor, fazendo mencao a prejudicialidade ao bem publico e ao comprometimento de in-
teresses que superem a utilidade da explora¢do mineral, conclui-se pela inexisténcia de
qualquer espécie de “salvo-conduto” para a tomada de decisdes arbitrarias ou mesmo
pautadas na chamada discricionariedade pura, normalmente relacionada a aspectos
politicos da administracdo publica.

Em uma ou em outra hipdtese, a analise levada a cabo pelo Ministro de Minas e
Energia para concessao ou nao da portaria de lavra devera levar em consideracao as-
pectos técnicos, tanto atinentes a proépria lavra — produzidos pelo minerador no bojo
da prépria Agéncia Nacional de Mineracdo, na hipétese de prejudicialidade ao bem pu-
blico — quanto aqueles atinentes a outros aspectos de interesse publico - no caso de
eventual indeferimento em decorréncia de comprometimento de interesses que superem
a utilidade da explorag¢do mineral.

A clara definicao dos limites da discricionariedade nao apenas se coaduna com a
mens legis do artigo 42 do Cédigo de Mineragao, como garante ao interessado a previ-
sibilidade esperada e almejada, na medida em que permite, desde as fases iniciais dos
trabalhos de pesquisa mineral, mensurar os riscos envolvidos na atividade e a probabi-
lidade de obtencao da outorga para a exploracdo mineral.
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