DA GUIA DE UTILIZAÇÃO E SUA NECESSÁRIA PRONTA EMISSÃO, EM FACE DA PORTARIA DNPM 144/2007, QUE A REGULAMENTA

                                                                                   Por : *Carlos Luiz Ribeiro
Resumo : Considerações sobre a Guia de Utilização, título que permite a extração mineral antes da outorga da concessão de lavra, sobre a necessária presteza da sua emissão pelo DNPM, sobre a Portaria DNPM 144/20071, que a regulamenta, e sobre as suas inadequadas alterações impostas pela Portaria DNPM 541/20142. .
1. considerações preliminares 

O regime de autorização e concessão, considerado o mais importante regime de aproveitamento de substâncias minerais criado pela Lei, só admitia, originalmente, a extração mineral após a outorga da concessão de lavra, ou seja, após a realização de trabalhos de pesquisa mineral, após a apresentação e aprovação do relatório destes trabalhos e após a apresentação e aprovação do requerimento de concessão de lavra. Acresça-se que, muitas vezes, antes destas duas últimas etapas e por motivos diversos, é necessária a prorrogação do prazo de validade da autorização de pesquisa. 

A superação de cada etapa dessa via crucis depende da análise e aprovação, pelo Departamento Nacional da Mineral – DNPM, de petições e relatórios diversos, juntados ao processo de mineração, a começar pelo requerimento de autorização de pesquisa.. Todavia, o DNPM geralmente não atua com presteza, podendo ser grande a lentidão da tramitação do processo, resultando numa demora de até mais de 10 anos, desde o requerimento de autorização de pesquisa até a outorga da concessão de lavra. 

Essa espera prolongada para iniciar a lavra da jazida é, muitas vezes, insuportável para o minerador, levando-o a desistir do seu pretendido empreendimento minerário. Sensível ao problema, que afeta o interesse público, o legislador tratou de resolvê-lo, ou de minimizá-lo, ao editar a Lei 9.314/19964, que se constitui numa grande emenda ao Código de Mineração3. A citada Lei alterou vários dispositivos deste Código, entre eles, o art. 22, e deu ao § 2º deste artigo a seguinte redação :

Art. 22 – [...]

[...]
§ 2º- É admitida, em caráter excepcional, a extração de substâncias minerais em área titulada, antes da outorga da concessão de lavra, mediante prévia autorização do DNPM, observada a legislação ambiental pertinente.
A nova redação desse dispositivo, permitindo a extração excepcional de substâncias minerais antes da outorga da concessão de lavra, é regulamentada pela Portaria DNPM 144/20071, que, no art. 2º, atribui ao documento ou título que a permite a denominação de Guia de Utilização – GU.
2. Da desburocratização da extração mineral antes da outorga da concessão da lavra, imposta pela Lei, demandando presteza na expedição da Guia de Utilização - GU. 
O cunho desburocratizante da nova redação do § 2º do art. 22 do Código de Mineração3, traduzido na permissão, “em caráter excepcional” da extração de substâncias minerais antes da outorga da concessão de lavra, leva a entender que a excepcionalidade referida no dispositivo diz respeito à extração mineral durante a vigência da autorização de pesquisa, já que nesta fase, em condições normais, ela não é permitida.
. 

A “prévia autorização do DNPM”, mencionada no supracitado preceito, está contida na GU expedida. O DNPM deverá expedi-la prontamente, sempre que for requerida pelo titular da autorização de pesquisa e o seu requerimento estiver devidamente instruído. Afinal, a Lei não delega competência ao administrador para definir situações consideradas excepcionais, para efeito de emissão de GU, além daquelas mencionadas na própria Lei. Portanto, o DNPM deverá emitir a GU requerida, após verificar que a área objetivada no respectivo requerimento é objeto de autorização de pesquisa, que o seu titular cumpre as obrigações decorrentes do título e que está em vigência licenciamento ambiental contemplando a área. 

Poderá, todavia, ser exigido do titular da pesquisa a apresentação do plano de lavra, necessário para o início dos trabalhos de desenvolvimento de uma mina, conforme disposto no item 1.5.3 do Anexo I da Portaria DNPM 237/20014, em redação dada pela Portaria DNPM 266/20085. Mas, tal exigência deverá ser formulada pelo DNPM em até 30 dias após a protocolização do requerimento de GU, em cumprimento ao dever de decidir da Administração, anunciado no Capítulo XI da Lei 9.784/19996. A propósito, para evitar esta exigência e acelerar a tramitação do processo, é recomendável que o requerimento de GU esteja acompanhado do plano de lavra.

Satisfeitas essas condições, a emissão da GU é um ato de ofício a ser prontamente praticado pelo DNPM, pois a sua omissão ou retardamento caracteriza ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da Administração Pública, nos termos do art. 11, inciso II, da Lei 8.429/19927, submetendo o agente público responsável às sanções previstas nesta Lei.

Ademais, o dever de decidir imposto à Administração Pública, no Capítulo XI da Lei 9.784/19996, vale repetir, obriga-a a emitir decisão nos processos administrativos no prazo de 30 dias, “salvo prorrogação por igual período expressamente motivada”, contado a partir da conclusão da instrução do processo, fixado no art. 49 desta Lei. 

Vale repetir também que a instrução do requerimento de GU estará concluída se a área definida no requerimento, for objeto de autorização de pesquisa e de licença ambiental, e o titular da autorização estiver cumprindo as suas obrigações decorrentes do título. Neste caso, se o DNPM não emitir decisão sobre o requerimento em até 30 dias ou, excepcionalmente, em até 60 dias, a sua omissão caracterizará ato de improbidade administrativa, situação que legitima o titular da pesquisa para impetrar mandado de segurança e pedir ao Poder Judiciário que ordene ao DNPM a urgente emissão de decisão sobre o requerimento de GU. 
3. Do parágrafo único do art. 2º da Portaria DNPM 144/20071  

O  parágrafo único do art. 2º da Portaria DNPM 144/20071, com redação do seu inciso III dada pela Portaria DNPM 541/20142, assim dispõe sobre situações consideradas excepcionais para efeito de emissão de GU :
Art. 2º - [...]

Parágrafo único – Para efeito de emissão da GU serão consideradas como excepcionais as seguintes situações:

I – aferição da viabilidade técnico-econômica da lavra de substâncias minerais no mercado nacional e/ou internacional; 

II – a extração de substâncias minerais para análise e ensaios industriais antes da outorga da concessão de lavra; e

III – a comercialização de substâncias minerais, a critério do DNPM, de acordo com as políticas públicas, antes da outorga de concessão de lavra. (Grifou-se) 
Esse dispositivo, concessa venia, é impróprio sob todos os aspectos, sobretudo em face da ausência de delegação de competência ao DNPM para estabelecer situações excepcionais, para efeito de emissão de GU. O dispositivo é inadequado também à finalidade que anuncia, além dos seus incisos I e II. serem excessivos e, portanto, dispensáveis   De fato, as situações neles descritas já são previstas, a título de trabalhos de pesquisa, sob a égide do alvará de autorização de pesquisa, no art. 14 do Código de Mineração3, mais especificamente, nos §§ 1º e 3º deste artigo, valendo transcrever, para esclarecimento, suas partes relacionadas com aquelas situações, quais sejam : 

Art. 14 – [...]

[...]
 § 1º - A pesquisa mineral compreende, entre outros, os seguintes trabalhos de campo e de laboratório: [...] ensaios de beneficiamento dos minérios ou das substâncias minerais úteis para obtenção de concentrados de acordo com as especificações do mercado ou aproveitamento industrial. 
[...]
§ 3º - A exequibilidade do aproveitamento econômico resultará da análise preliminar dos custos da produção, dos fretes e do mercado. 

.
 Como se vê, esse art. 14 permite, tacitamente, a extração mineral e também a comercialização das substâncias extraídas, especialmente quando se refere, no § 1º, a “ensaios de beneficiamento [...] para obtenção de concentrados de acordo com as especificações do mercado ou aproveitamento industrial”. Sob este aspecto, o dispositivo é mais satisfatório aos objetivos da nova redação do § 2º do art. 22 do Código de Mineração3, que é a extração mineral antes da concessão da lavra, do que o parágrafo único do art. 2º da Portaria DNPM 144/20071. A propósito, o inciso I deste parágrafo único sequer faz referência à extração mineral, e o inciso II, ao indicar a destinação das substâncias minerais extraídas, exclui a sua comercialização. 

Contudo, data venia, a inadequação extrema desse parágrafo único está na nova redação do seu inciso III, dada pelo art. 5º da Portaria DNPM 541/20142. Esta nova redação, além de manter a condenável omissão de previsão da extração mineral, excluindo o objetivo da revisão do § 2º do art. 22 do Código de Mineração3, limita-se a fazer referência à “comercialização de substâncias minerais, a critério do DNPM, de acordo com as políticas públicas.”, para a emissão da GU. 

Cabe observar que esse “critério do DNPM”, se aplicado, ocorrerá no âmbito restrito e sigiloso de um processo de mineração, e deverá ter conformidade com as “políticas públicas”, uma condição indefinida e impalpável, cuja menção, na motivação de ato praticado, poderá ser vista pelos administrados como um “véu” adredemente utilizado para encobrir indevida discricionariedade envolvida na prática do ato. 

 Poder-se-ia entender, todavia, que, nessa nova redação do citado inciso III, o administrador, ciente de não dispor de competência para alterar ou ampliar o rol das condições excepcionais, para efeito de emissão de GU, citadas no § 2º do art. 22 do Código de Mineração3 e relacionadas com a extração de substâncias minerais antes da concessão da lavra, refere-se, restritamente, à comercialização das mesmas, não citada neste § 2º. 

Esse entendimento entretanto, não pode prevalecer, pois a comercialização de um bem é prerrogativa de quem o possui, e o produto da lavra de substâncias minerais pertence àquele que dispõe de concessão do Governo para lavrá-las. Vale dizer que, após legalmente extraídas do solo e/ou do subsolo onde jaziam in natura, as substâncias minerais deixam de ser propriedade da União e passam a ser propriedade do concessionário, conforme declarado no caput do art.176 da Constituição Federal8, a saber :  

Art. 176 – As jazidas, em lavra ou não, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidráulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploração ou aproveitamento, e pertencem à União, garantida ao concessionário a propriedade do produto da lavra.(Grifou-se)
A menção ao concessionário atinge todos os titulares de direitos minerários cujos respectivos títulos lhes permitam lavrar substâncias minerais, pois todos eles são concessionários de direito real de uso da propriedade mineraria para fins de lavra (extração mineral), já que as relações jurídicas deste instituto ajustam-se àquelas inerentes aos títulos de direitos minerários. O DNPM reconhece esta situação, tanto que realiza averbações de cessão e transferência de títulos de licenciamento e de permissão de lavra garimpeira, previstas na Portaria DNPM 199/20069, o que equivale a declarar que a referência à cessão ou transferência das concessões, no art. 176, § 3º, da Constituição Federal8, atinge estes títulos e, portanto, atinge também o título de GU.
Desse modo, a lei não pode restringir a comercialização das substâncias minerais legalmente extraídas, que correspondem ao produto da lavra, pertencente ao concessionário ou ao portador de título que permite a extração mineral, como o é o titular da GU. Por conseguinte, repita-se,, é direito do concessionário, portador de GU, a comercialização do produto da lavra, ou da extração mineral, que lhe pertence, nos termos do caput do art.176 da Constituição Federal8, o que torna vazio o inciso III do parágrafo único do art. 2º da Portaria DNPM 144/20071.

Essas considerações permitem, pelo menos, supor que o administrador, ao estabelecer a nova redação do indigitado inciso III, pretendia referir-se à quantidade máxima de substâncias minerais passíveis de serem extraídas anualmente, a critério do DNPM, de acordo com as políticas públicas. Neste caso, a referência seria coerente com os objetivos da alteração do § 2º do art. 22 do Código de Mineração3, que é, repita-se ad nauseam, a extração de substâncias minerais antes da outorga da concessão da lavra, cuja comercialização é mera e lógica consequência da extração mineral realizada.  

Desse modo, poder-se-ia entender que o disposto nesse inciso III refere-se ao Anexo à Portaria, DNPM 144/20071, ou seja, à “Tabela de Substâncias Minerais e Respectivas Quantidades Máximas para Fins de Emissão de Guia de Utilização”, que, certamente, obedece a “critério do DNPM” e está de acordo com “políticas públicas”.
4. A paradoxal nova redação do parágrafo único do art. 21 da Portaria DNPM 144/20071 

A nova redação do parágrafo único do art. 21 da Portaria 144/20071, dada pelo art. 5º da Portaria DNPM 541/20142, desafia, em duplicidade, o citado dever de decidir, imposto à Administração Pública no Capítulo XI da Lei 9.784/19996. 
Para melhor compreensão dessa paradoxal situação, será transcrito a seguir, na íntegra, o art. 21 da Portaria DNPM 144/20071, grifando-se a parte final do seu parágrafo, único, acrescentada à redação original do dispositivo pela Portaria DNPM 541/20142:      
Art.  21.  A fim de que não haja interrupção das atividades de extração, o titular deverá protocolizar o requerimento de uma nova GU, instruído com os documentos de que trata o artigo anterior, no prazo de até 60 (sessenta) dias antes do vencimento da GU vigente.

Parágrafo único. Na ausência de decisão sobre o requerimento de nova GU apresentado na forma do caput deste artigo fica assegurada a continuidade dos trabalhos de extração, desde que vigente a respectiva licença ambiental, nas condições fixadas na GU já emitida até o prazo de 60 (sessenta) dias contados do seu vencimento, guardada a proporcionalidade da produção mensal, quando a guia de utilização perderá a validade e os trabalhos de lavra deverão ser suspensos
Indubitavelmente, a parte final, sublinhada, desse parágrafo único está duplamente revogada tacitamente pelo disposto nos artigos 48 e 49 da Lei 9.784/19996, já citados, que dispõem sobre o inarredável dever da Administração de emitir decisão nos processos administrativos em até 30 dias ou, excepcionalmente, até 60 dias, após concluída a instrução dos mesmos. 

Considerando que o requerimento de nova GU deverá ser protocolizado no DNPM até 60 dias antes do vencimento da GU vigente, conforme determinado no caput do art. 21 da Portaria DNPM 144/20071, conclui-se que, 60 dias após o vencimento da GU vigente terá decorrido, pelo menos, 120 dias desde o requerimento de nova GU, isto é, desde a conclusão da instrução do processo, no que se refere ao requerimento desta GU, prazo 2 a 4 vezes maior do que aquele fixado no art. 49 da Lei 9.784/19996 para a Administração emitir decisão sobre solicitações formuladas pelo administrado, devidamente protocolizadas e instruídas. Portanto, a parte final do parágrafo único do art. 21 da Portaria DNPM 144/20071 agride a citada Lei, ao admitir este dilatado prazo sem a emissão de decisão sobre o requerimento de GU, e agride-a novamente, ao “desobrigar” o DNPM de emiti-la.
           .
Cabe observar que a prorrogação automática da GU, na ausência de decisão do DNPM sobre o requerimento de sua prorrogação devidamente instruído, prevista na redação original do parágrafo único do art. 21 da Portaria DNPM 144/20071, ou seja, sem a citada parte final que lhe foi acrescentada pela Portaria DNPM 541/20142, guarda analogia com as prorrogações automáticas dos títulos de licenciamento e de permissão de lavra garimpeira, nas mesmas condições, previstas, respectivamente, no art. 24 da Portaria DNPM 266/20085 e no art. 16, parágrafo único, da Portaria DNPM 178/200410. Observe-se também que estes títulos assemelham-se ao título de Guia de Utilização, pois todos permitem a extração mineral independentemente de prévios trabalhos de pesquisa.   
Ad conclusum, o disposto na parte final do parágrafo único do art. 21 da Portaria DNPM 144/20071 não pode ter validade, pois, se a tivesse, esta Portaria, que é um ato administrativo normativo, ou um diploma inferior hierarquicamente, estaria revogando tacitamente os artigos 48 e 49 da Lei 9.784/19996, um diploma hierarquicamente superior, o que é absurdo, correspondendo à inversão de consagrado princípio geral do Direito. É óbvio, pois, que, caso o DNPM decida aplicar o disposto nesta parte final, qualquer interessado poderá submeter tal decisão à apreciação do Poder Judiciário que, certamente, a repudiará e decretará a sua anulação..     
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