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Areia: assentimento de que trata a Lel
n® 6.567/78: legitimidade e legalidade
da exacao

Dilermando Gomes de Alencar
Procurador Federal.

Ementa:

Areia. Bem que integra o patrimonio da Unido. Proprietario do
solo, para os fins a que se refere o artigo 2° da Lei n® 6.567/78,
deve ser o titular da Concessao, tendo em vista o regime juridico
peculiar de tais bens, bem como o fato de que o concessionario
é quem melhor pode aferir eventuais interferéncias advindas de
atos de terceiros. Contudo, a Concessiondria nao pode impor
exagodes para que conceda referido assentimento por auséncia
de amparo legal e, também, por ndo haver vinculagio com os
fins colimados quando da delegacao.

Sumario: I Da consulta - IT Da anilise - IIT Conclusao

A Consultoria Juridica do Ministério de Minas e Energia solicita
manifestacao desta Procuradoria Federal “acerca do enquadramento no
conceito de potenciais de energia hidrdulica, previsto no art. 20, inciso
VIII, da Constitui¢ao Federal de 1988, das areas em que atuam as empresas
ligadas ao Sindicato das Industrias de Extra¢ao de Areia do Estado de Sao
Paulo (SINDAREIA), mais precisamente as bordas e leitos de rios, inclu-
sive inundados, onde foram construidas barragens para fins de geracao
de energia”.

| Da consulta

2 O Sindicato das Industrias de Extra¢io de Areia do Estado de
Sao Paulo (SINDAREIA) formulou Consulta ao Departamento Nacional
de Producao Mineral (DNPM) questionando a legalidade da exigéncia
feita por referida autarquia “da anuéncia da concessionaria AES para fins
de outorga de alvara de pesquisa, concessao de lavra ou registro de licen-
ciamento, quando a jazida se localiza(sse) no leito de barragens por ela
operadas” (fls. 07).
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258 Dilermando Gomes de Alencar

3 A Procuradoria Federal Especializada junto ao DNPM opinou pela
auséncia de amparo legal da exigéncia hostilizada pelo Sindicato postu-
lante, conforme se observa do Parecer acostado as fls. 22/23.

4 Novamente instada a se manifestar, a Procuradoria Federal junto ao
DNPM pautou sua andlise na propriedade do rio (Estado e/ou Municipio).
Considerando tratar-se de bem pertencente ao Estado de Sao Paulo e que
a concessao nao importa em transferéncia de dominio, reputou-se ilegal
a exigéncia da AES.

5 A conclusdao da manifestagao juridica € no sentido de que o Estado
de Sao Paulo é quem pode conceder assentimento, consoante se observa
as fls. 51/59.

6 A Consultoria Juridica do Ministério de Minas e Energia enca-
minhou os autos a esta Procuradoria Federal para, mais uma vez, o tema
ser apreciado.

7 E o relatério. Passo a opinar.

Il Da analise

8 Inicialmente, convém destacar que a Constitui¢do de 1988 segre-
gou os bens pertencentes aos entes federativos. A transcri¢do de tais
dispositivos revela-se imprescindivel, posto que as analises realizadas—até
0 momento — parecem ter como base a titularidade dos bens dos entes
federativos a luz do texto de 1988. Passo a transcrever:

Art. 20. Sao bens da Unido:

III - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio,
ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos
marginais e as praias fluviais; (...)

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias
maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham
a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a uni-
dade ambiental federal, e as referidas no art. 26, I1;(Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n® 46, de 2005)

(...)

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - os recursos minerais, inclusive os do subsolo;
Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I - as dguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito,
ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Uniao;
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IT - as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no seu dominio,
excluidas aquelas sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros;

III - as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a Unido;

IV - as terras devolutas ndo compreendidas entre as da Unido.

9 Uma leitura dos dispositivos acima mencionados denota que o
constituinte reputa que “os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em
terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de
limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais” integram
uma classe de bens distinta dos “recursos minerais, inclusive do subsolo”,
assim como dos “potenciais de energia hidraulica”.

10 Embora todos pertencam ao dominio da Unido, cada um desses
bens tem caracteres préprios, razao pela qual o constituinte os segregou
em diversos incisos.

11 Compulsando os autos, observa esta Procuradoria Federal que,
nao obstante inimeras manifestagoes juridicas ja terem sido proferidas,
a questdo da titularidade dos bens merece uma analise diferenciada.

12 Pelo que se depreende do questionamento da Consultoria Juridica
do Ministério de Minas e Energia, o cerne da questao seria se bens iméveis
(aqui incluidos ndo apenas os iméveis por natureza) localizados em areas
nas quais foram construidas barragens para fins de geracao de energia po-
deriam ser enquadrados como potenciais hidraulicos, nos termos do artigo
20, inciso VIII, da Constitui¢ao da Republica. De logo, convém aduzir que
referido enquadramento nao merece acolhida, consoante se perceberd da
fundamentacdo a seguir expendida.

13 Em uma primeira leitura, a discussdo parece ser centrada no
plano constitucional (bens e entes federados). Uma analise mais atenta,
contudo, clama por uma exegese da norma contida no artigo 2° da Lei
n° 6.567/78 e por uma andlise das nuances concernentes ao regime juridico
dos bens afetos a uma concessao. Esses pilares permitirdo compreender
que a exigéncia hostilizada pelo SINDAREIA ndo guarda pertinéncia com
o rol de bens e as pessoas politicas titulares dos mesmos.

14 Pois bem. A Lei n® 6.567/78, que dispoe sobre regime especial para
exploragao e o aproveitamento das substancias minerais, estabelece que:

Art. 1° Poderao ser aproveitados pelo regime de licenciamento, ou de autorizagao
e concessao, na forma da lei: (Redagao dada pela Lei n® 8.982, de 1995)
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260 Dilermando Gomes de Alencar

preparo de agregados e argamassas, desde que ndo sejam submetidos a processo
industrial de beneficiamento, nem se destinem como matéria-prima a industria
de transformacio; (Incluido pela Lei n° 8.982, de 1995)

II - rochas e outras substancias minerais, quando aparelhadas para paralelepi-
pedos, guias, sarjetas, moiroes e afins; (Incluido pela Lei n® 8.982, de 1995)

III - argilas usadas no fabrico de ceramica vermelha; (Incluido pela Lei
n’ 8.982, de 1995)

IV - rochas, quando britadas para uso imediato na construgao civil e os calcarios
empregados como corretivo de solo na agricultura. (Incluido pela Lei n® 8.982,

de 1995)

Paragrafo tnico. O aproveitamento das substancias minerais referidas neste
artigo fica adstrito a area maxima de cinqiienta hectares. (Incluido pela Lei n°
8.982, de 1995)

Art. 2° - O aproveitamento mineral por licenciamento é facultado exclusivamente ao
proprietdrio do solo ou a quem dele tiver expressa autorizagao, salvo se a jazida situar-se
em imdveis pertencentes a pessoa juridica de diveito publico, bem como na hipétese
prevista no § 1° do art. 10.

Art. 3° - O licenciamento depende da obtengdo, pelo interessado, de licenga
especifica, expedida pela autoridade administrativa local, no municipio de
situagdo da jazida, e da efetivagdo do competente registro no Departamento
Nacional da Producao Mineral (D.N.PM.), do Ministério das Minas e Energia,
mediante requerimento cujo processamento serd disciplinado em portaria do
Diretor-Geral desse 6rgao, a ser expedida no prazo de 60 (sessenta) dias da
publicagdo desta Lei.

Paragrafo tnico - Tratando-se de aproveitamento de jazida situada em imével
pertencente a pessoa juridica de direito publico, o licenciamento ficara sujeito
ao prévio assentimento desta e, se for o caso, a audiéncia da autoridade federal
sob cuja jurisdi¢ao se achar o imével, na forma da legislacao especifica.

15 Nos termos do artigo 2°, acima transcrito, o aproveitamento mi-
neral por licenciamento ¢é facultado exclusivamente ao proprietario ou a
quem dele tiver expressa autorizagdo. O Supremo Tribunal Federal apreciou
a constitucionalidade do citado dispositivo:'

Adpvirta-se, ainda, que a exclusividade prevista no art. 2°, da Lei 6.567/78 nao
infringe o principio constitucional, porquanto a prépria disposicao prescreve
a possibilidade de terceiros serem contemplados. Como visto, trata-se de um
sistema seletivo, onde o proprietdrio ocupa lugar de destaque, por forca de
motivos que a lei entendeu convenientes.

Alias, o Dr. Paulo Sollberger demonstra que houve razoes especiais para tal
critério. E ler-se:

“No sistema anterior o aproveitamento das substancias minerais enquadradas

' Embora o Supremo Tribunal Federal tenha apreciado a questao antes de 1988, os fundamentos ora utilizados
restam incolumes. N&o houve alteracdo substancial no bloco de constitucionalidade.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 31, p. 257-265, jan./mar. 2008



Areia: assentimento de que trata a Lei n° 6.567/78: legitimidade e legalidade da exacigo 261

na Classe II processava-se sob dois regimes:

a) o de autorizacdo de pesquisa e concessio de lavra, a quem primeiro reque-
resse (art. 7°, do Codigo);

b) o de licenciamento, somente facultado ao proprietario do solo, ou a quem
dele tivesse expressa autorizagdo (art. 8°).

A nova lei, visando adequar o aproveitamento dessas substancias “as reais
necessidades da politica social e econoémica do pais” adotou regime tnico, o
de licenciamento, privativamente facultado ao proprietario do solo e assim
justificado na Exposi¢do de Motivos que acompanhou a Mensagem que veio se
transformar na Lei n.° 6.567/78.

()

Assim sendo, busca-se a adocao de regime Gnico, o de licenciamento, privativa-
mente facultado ao proprietario do solo ou a quem dele tiver expressa autorizacao,
salvo nos casos explicitamente previstos, em que o aproveitamento tenha de fazer-
-se em iméveis pertencentes a pessoas juridicas de direito publico.

Considerou-se, para tanto, que em consondncia com o tratamento especial tra-
dicionalmente assentado na legislacio mineraria brasileira, o aproveitamento
desses recursos minerais convinha ser confiado, primacialmente ao proprietrio
do solo, que se tem efetivamente demonstrado prestado no desempenho deste
mister.”

16 Colhe-se do julgado acima que, nos termos da exposi¢ao de
motivos da Lei n° 6.567/78, o regime especial proposto objetivava acabar
com a dualidade de regimes entdo vigentes para o aproveitamento de
jazidas da Classe II (licenciamento ou autorizacao de pesquisa e conces-
sao de lavra). Essa dualidade demonstrou ser falha e inadequada, posto
que ensejava a formulacdo de requerimentos de autorizagdo de pesqui-
sa com propoésitos meramente especulatorios, o que colocava em risco,
muitas vezes, a continuidade de empreendimentos industriais ja em fase
de produgao e/ou acarretava a desvalorizagao acentuada de iméveis cuja
utilizagdo para fins diversos mais de perto atenderia aos interesses da
economia nacional.

17 As consideragdes supra, extraidas do Voto de Relatoria do ex-
-Ministro Moreira Alves, permitem uma compreensao histérica e teleol6-
gica da norma contida no artigo 2° da Lei n° 6.567/78. Além de declarar
a constitucionalidade da norma, a Corte Excelsa declinou o porqué, para
que e em que medida a mesma se insere dentro do contexto da exploracao
econdmica do solo e do subsolo.

18 E essa dimensdo é fundamental para aferir quem deve assentir,
ou melhor, quem é o proprietario para fins de exegese da norma referida.

19 Destaco, por oportuno, que o dispositivo ¢ teleologicamente
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262 Dilermando Gomes de Alencar

destinado a evitar a formulagido de pleitos com propésitos meramente
especulatérios, os quais péoem em risco a continuidade de empreendi-
mentos industriais ja em fase de produgido e/ou acarretam a desvalorizagao
acentuada de iméveis cuja utilizagao atenderia aos interesses da economia
nacional. Reputa este Parecerista que o Supremo Tribunal Federal indicou
a funcdo do ato (assentir) e a perspectiva social do mesmo.

20 Tomando como parametro hermenéutico a mens legislatoris, quer
parecer que o concessionario ¢ o responsavel pelo assentimento a que alude
a lei. A um, porque o titular da concessio —apds a emissao da necessaria
declaracao de utilidade publica— adquire a propriedade das terras, seja
mediante acordo, seja mediante decisdo judicial. A dois, porque tal pro-
priedade possui um regime juridico sui generis, nao se podendo afirmar de
antemao que os bens afetos a concessdao sejam bens publicos em sentido
estrito, tampouco puramente bens privados. A trés, partindo da légica do
razoavel, estima esta Procuradoria Federal que, enquanto vige a concessao,
o titular da mesma é quem possui melhores condigoes de aferir se eventual
exploragiao concomitante (como a que ¢é feita pelo SINDAREIA) influi na
prestagao do servico publico de energia delegado.

21 Sob essa perspectiva, o titular da concessao € o legitimado para
aferir, dentro de parametros técnicos, se o assentimento terd implicagoes
e o grau de prejudicialidade das mesmas a concessao.

22 Nao parece razoavel que se imponha a Unido tal mister. Esta
Procuradoria Federal ja se manifestou em outros Processos no sentido de
que, “a tarefa do jurista, a do advogado e a do juiz, consta de quatro ope-
ragoes entrelacadas: primeira, a descoberta da norma aplicavel; segunda, a
compreensdo dessa norma; terceira, a construgio da regra concreta dentro
do perfil da institui¢ao; quarta, a articulagao desse perfil institucional na
sistematica ou conjunto do ordenamento juridico”, consoante Recaséns Si-
ches, in Interpretagao das leis processuais, Couture, Max Limonad, 1956, a p.
131, com a autoridade que se lhe reconhece de arauto maior da ldgica do
razodvel. Em sintese, interpretar e dar vida a uma norma, é extrair-lhe um
sentido, atendendo, em sua aplicacdo, aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum, como magistralmente comanda o nosso
ordenamento juridico.

23 Considerando que a norma contida no artigo 2° da Lei n® 6.567/78
tem como desiderato que pleitos protelatérios e/ou especulatérios nao ve-
nham a malferir o interesse publico, seria desarrazoado atribuir a pessoa
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distinta do titular da concessdo o juizo técnico insito ao assentimento. As
areas — cuja titularidade e respectivo enquadramento constitucional ora
sdao discutidos — estdo vinculadas a atividade de concessiondrias de gera-
¢ao de energia elétrica, razao pela qual cré esta Procuradoria Federal que
a maxima “a concessiondria nao € a titular dos bens iméveis afetos a con-
cessao” merega uma reflexdo um pouco mais profunda.

24 Tal reflexdo pugna por um jurista aberto ao novo. O intérprete
deve ser sensivel as constantes mudancas sociais, atento as alteragdes para-
digmiticas, ou seja, aberto ao novo. Trata-se do que Luis Alberto Warat
nomina de “a sabedoria do nio prever. £ a sabedoria do novo. E a hora
de pensar o novo. (...) E a hora de desistir dos preconceitos e das verdades”.*

25 Hannah Arendt, com igual jaez reflexivo, aduz que “a convicgao
de que tudo o que acontece no mundo deve ser compreensivel pode levar-
-nos a interpretar a histéria por meio de lugares-comuns”.’

26 E a preocupacao desta Procuradoria Federal é nao interpretar
a regéncia legal sobre concessao de servigos publicos com os olhos voltados para o
passado, abragando-se a verdades estabelecidas e interpretando os fatos por
meio de lugares-comuns.

277 Nessa perspectiva, nao hid como negar o novo, aqui consubstan-
ciado em definir o regime juridico dos bens afetos a concessao. Assim, o
proprietario a que alude a Lei n® 6.567/78 deve ser considerado o titular
da concessao.

28 Margal Justen Filho, com a autoridade que se lhe reconhece, aduz
que:

O Direito produz um tratamento juridico unitirio para o conjunto de bens
aplicados a prestacao de servigo publico delegado. Ainda que se trate de uma
pluralidade de bens e direitos, alguns pablicos e outros privados, a disciplina
juridica considera tais bens em seu conjunto, inclusive para reconhecer a titula-
ridade juridica do concessionario.

Essa questdo é bem peculiar e ndo tem sido muito bem resolvida no ambito do
Direito Administrativo. E inquestionavel que alguns bens aplicados a prestacao
do servigo publico sdo inquestionavelmente publicos (...)

Tao peculiar quanto situacao juridica dominial dos bens é a questio de sua
detencdo. E problematico aludir a posse em sentido privatistico (...)."!

29 A luz do escélio do renomado autor, pode-se inferir que a natureza

singular dos bens afetos a concessao impede que se lhes atribua uma solugdo adrede

2 WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos, EDUNISC, 2000, fls. 150.

3 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1997; fls. 12.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessoes de Servico Publico. Sao Paulo: Dialética, 2003, fls. 328 e
ss.
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preparada.

30 Ainda segundo Justen Filho, a essencialidade do bem a pres-
tacao do servigo produz sua submissdo a esse regime juridico préprio e
inconfundivel, dotado de caracteristicas e peculiaridades préprias. Nao é
possivel, por isso, o concessiondrio invocar seu dominio para dar ao bem
destino que bem lhe aprouver. Nem poderia pretender usar e fruir do bem
da forma como entendesse.

31 Diante de tais argumentos, cré este Parecerista que ndo é a Unido
quem deve assentir e sim o concessionario.

32 A singularidade acima referida responde, também, a problematica
que serviu como base para deflagrar a instauragao do presente Processo,
qual seja, a legalidade de eventual cobranca para assentir. Em outras
palavras, sendo o titular da concessdo a parte legitima para conceder o
assentimento ora em andlise, poderia ele cobrar direta ou indiretamente
valor pecuniario? E mais: poderia ser imposta exacao outra que nao guarde
correlagdo com o juizo técnico a que deve ater-se o concessiondrio?

33 Acredita este Orgio que a resposta é negativa. A um, porque nio é
possivel que o concessionario invoque seu dominio para dar ao bem destino
que bem lhe aprouver. A dois, porque uma concessao e os bens a ela afetos
tem um fim e, dentre estes, ndo se encontra a obten¢io de lucro indistin-
tamente. E que as concessdes de servico publico e os concessionarios de
servigo publico estdo jungidos aos principios que norteiam a Administragao
Publica e, nessa medida, parecem ferir os principios insculpidos no artigo
37, caput, exacoes como a que hostiliza o SINDAREIA, diferentemente, por
exemplo, é autilizacdo de postes por concessionarias e autorizadas que nao
as de energia elétrica e de cuja receita, percentual é destinado a modicidade
tarifaria. Veja-se que, nesta hipétese, a concessiondria de energia elétrica
sofre todos os 6nus da manutengio de suas redes de distribui¢ao, enquanto
uma geradora de energia elétrica, aparentemente, nio tera nenhum im-
pacto se vir a anuir com a exploragao de areia em reservatdrios de usinas.

34 Desponta, por conseguinte, manifesta a auséncia de razoabilidade
de que concessiondrios imponham exagoes diretas ou indiretas como forma
de conceder assentimento.

35 Nesse sentido, opina a Procuradoria Federal no sentido de
que cabe ao titular da concessao conceder o assentimento (artigo 2° da Lel
n° 6.567/78), contudo lhe é vedado efetuar cobranga por tal ato.
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[l Conclusao

36 Do exposto, manifesta-se esta Procuradoria Federal no sentido de
que o bem objeto de exploragao pelo SINDAREIA integra o complexo de
bens afetos a concessao e o assentimento deve ser concedido pelo conces-
sionario, sendo-lhe, contudo, defeso efetuar cobrancas a qualquer titulo.

37 Assim concluido e fundamentado, submete-se o presente Parecer
a consideragao do Senhor Procurador-Geral, para que haja posterior en-
caminhamento a Consultoria Juridica do Ministério de Minas e Energia.

Brasilia, de de 2007.
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