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REsUMO O desastre de Mariana, ocorrido em novembro de 2015, apds intimeras controvérsias juridicas, recebeu uma
“solucdo concertada”, vindo a ser concluida em agosto de 2018. Ela é definida como o arranjo de politica econémica
efetuado entre entes privados e publicos, instrumentalizado juridicamente, que beneficia os agentes que dele participam,
mas prejudica n3o sé os atingidos pelo desastre, como também, o meio ambiente e o pais como um todo, a fim de manter as
forcas reais de poder em detrimento da Constitui¢do Federal. Investiga-se pelo método analitico-substancial os fundamentos
juridicos dessa defini¢do a luz do direito econémico, bem como as suas implica¢des normativas em relagdo ao pior desastre
socioambiental e socioeconémico do mundo envolvendo barragens de mineragao, anterior a Brumadinho (2019).
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ABSTRACT TThe Mariana disaster, which occurred in November 2015, after numerous legal controversies, received a
“concerted solution”, which was concluded in August 2018. It is defined as the economic policy arrangement carried out
between private and public entities, legally instrumentalized, which benefits the agents who participate in it, but harms not
only the affected by the disaster, but also the environment and the country as a whole, in order to maintain the real forces of
power at the expense of the Federal Constitution. The legal basis of this definition is investigated by the analytical-substantial
method through the light of economic law, as well as its normative implications in relation to the worst socio-environmental
and socio-economic disaster in the world involving mining dams, prior to Brumadinho (2019) disaster.
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1 N3o hd consenso quanto
a quantidade de rejeitos de
mineragdo armazenados e
subitamente liberados pelo
rompimento da barragem
de Fundao em Mariana
(MG). Das informagdes
coletadas, foram
encontradas varia¢des de
30 a 62 milhdes de m3, uma
expressiva imprecisao. Foi
adotada a aproximagdo de
55 milhdes de m3, com base
na declaragdo de Cristina
Serra (2018, p. 19) e da
prépria Samarco (2016).
Por outro lado, veiculos da
midia falam em 62 milhdes
de m* (DINIZ, 2015),
enquanto Natasha Salinas
(2016, p. 197) indica 30
milhdes de m*.

2 Os rejeitos de mineragao
atingiram também a Usina
Hidrelétrica (UHE) Baguari.
O fornecimento de energia
elétrica foi interrompido
pois foram atingidos os
reservatérios dessas UHE
(SALINAS, 2016, p. 216-
217).
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1. Introdugdo

m cinco de novembro de 2015, no municipio de Mariana (estado de Minas

Gerais), houve o rompimento da barragem de rejeitos de minério de ferro co-
nhecida como Funddo, pertencente a empresa Samarco Minera¢do S.A. — uma joint
venture entre Vale e BHP Billiton —, em que foram liberados subitamente cerca de 55
milhdes de metros cbicos de rejeitos de minera¢3o no vale do Rio Doce (DINIZ, 2015;
SALINAS, 2016, p. 197 e ss.; SERRA, 2018, p. 19)." Isso gerou uma onda devastadora
de mais de 16 milhGes de metros ctbicos a percorrer 6oo km, com 30% dela retida
pela Usina Hidrelétrica Risoleta Neves (conhecida por “Candonga”).> Os rejeitos toxi-
cos de mineracdo atravessaram o territério de 39 municipios até alcangarem o oceano
Atlantico, seis dias depois, em 11 de novembro de 2015 (CPRM, 2015).

Apbs essa onda, o fluxo de rejeitos continuou por toda a extensdo do rio Doce
durante dezesseis dias até alcancar a foz do rio Doce, aproximadamente as 15 horas
do dia 21 de novembro de 2015, no Estado do ES. Por consequéncia disso, 19 pessoas
morreram (SERRA, 2018, p. 15). Segundo Salinas (2016, p. 197), o desastre destruiu
o patrimoénio arquitetonico e histérico de diversas comunidades locais, desabrigou e
desalojou centenas de individuos, interrompeu o abastecimento de dgua de nume-
rosas cidades, destruiu hidrelétricas e obras de infraestrutura, atingiu comunidades
indigenas, comprometeu o comércio regional e as atividades produtivas, como pesca e
agropecudria, e causou danos ambientais atualmente ainda incalculaveis ao longo de
toda a Bacia do Rio Doce — danos que afetardo diversas geracdes vindouras (IBAMA,
2018, p. 24). E tal a extensdo e a magnitude dos danos que estes sdo caracterizados
como multidimensionais.

Em meio a inimeras medidas judiciais, administrativas e humanitarias por diver-
sas entidades publicas, privadas e ndo governamentais, a fim de ndo somente apurar a
responsabiliza¢do, mas também providenciar a recuperacio, a remediac¢do, a compen-

sacdo e a indenizac¢do pelos danos multidimensionais causados — ao longo de quase
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trés anos (15 de novembro de 2015 a 25 de junho de 2018) —, foi celebrado um conjunto
de instrumentos juridicos (Termos de Ajustamento de Conduta) entre as mineradoras
Samarco, Vale e BHP Billiton, e varias entidades puiblicas, estatais e governamentais,
que, somado a homologacdo judicial desses acordos, em agosto de 2018 (SJMG, 20138),
resultou na denominada solucdo concertada.

Com relagio ao problema de pesquisa, visa-se investigar: em que consiste a solu¢io
concertada? Quais os seus fundamentos juridicos a luz do direito econdémico? Quais
sdo algumas das implica¢des derivadas dessa solugdo concertada e como ela explica a
situacio passada e atual do pior desastre socioambiental e socioeconémico do mundo
envolvendo barragens de minerac¢do, anterior ao desastre de Brumadinho de janeiro
de 20192

A hipétese de pesquisa é identificar a celebracdo de um conjunto de medidas
de politica economica, instrumentalizadas juridicamente por meio dos Termos de
Ajustamento de Conduta (TACs), que refor¢aram o status quo do setor de mineragio
e vém privilegiar os interesses das proprias mineradoras e dos agentes publicos en-
volvidos, em prejuizo ao interesse nacional, da defesa do meio ambiente e do povo
brasileiro, especialmente das vitimas e dos atingidos. Tais medidas integram o que se
designou por soluc¢io concertada. Apés isso, visa-se extrair algumas implicac¢des dessa
solugdo concertada ao sistema juridico brasileiro e a politica econémica do setor de
mineracao.

Acerca do vocabulo “desastre”, cabe referir que inexiste consenso para a sua con-
ceituacio (BUCK, 2005, p. 173-200). Em que pese alguns dos paradigmas definidores
do termo “desastre” terem sido agrupados em trés categorias por Claude Gilbert, quais
sejam: (1) como padrdes de abordagem de guerra; (2) como vulnerabilidade social; (3)
como incerteza (GILBERT, 1998, p. 3-11),* as discussdes cientificas relacionadas ao es-
tudo dos desastres pelas ciéncias sociais e ontoldgicas (Sociologia, Historia, Geografia,
Economia, entre outras) avancaram significativamente (ALDRICH, 2020).

E reconhecida a compreensdo de ter sido um desastre construido por diversos fa-
tores, sobretudo fatores de custo-beneficio, nao sé simbolizando o fim do megaciclo
brasileiro de commodities (WANDERLEY et al., 2016), como também dependente dos

conceitos de risco e incerteza, os quais estdo ligados a impactos das a¢bes antrépicas
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3 Claude Gilbert sinteti-

za amplamente em trés
grupos de paradigmas

as compreensdes sobre

o vocdbulo “desastre”.
Considera o paradigma

“1) padrdes de abordagem
de guerra” como reflexo
das circunstancias de seu
surgimento: a guerra fria
como protecgdo diante de
uma ameaca externa efetiva
ou potencial. |4 o para-
digma “2) desastre como
vulnerabilidade social”,

foi construido a partir do
aumento das perturba¢des
nas relagdes humanas,
apesar de obstéculos levan-
tados pela critica como a
eliminagdo da nogio inicial
de “agente” do paradigma
anterior e as discussdes
quanto ao significado de
vulnerabilidade. Por fim,

o paradigma “3) desastre
como incerteza” é descrito
por trés elementos: (i)
ameaga a comunidade por
um perigo, real ou nao,
que n3o pode ser definido
através de causas e efeitos;
(ii) como consequéncia

da crescente complexi-
dade das comunidades
modernas; (iii) perda da
capacidade de definir uma
situacdo e de compreender
a realidade por meio de
estruturas mentais comuns
(GILBERT, 1998, p. 3-11).
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4 As fungdes do
Ministério da Integracao
Nacional foram

atribuidas ao Ministério
do Desenvolvimento
Regional pelo inciso IV, do
artigo 57, da Lei 13.844,
de 18 de junho de 2019,
verbis: “Art. 57. Ficam
transformados: [...] IV — o
Ministério da Integragao
Nacional e o Ministério
das Cidades no Ministério
do Desenvolvimento
Regional”. Portanto

sdo conceitos juridico-
legais ainda validos no
ordenamento juridico
vélido, porquanto nao
foram revogados.
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ao meio ambiente e seus desdobramentos (ESPINDOLA; NODARI; SANTOS, 2019,
P- 144). O desastre atingiu o seu apice com o rompimento da barragem de Fundao e
permaneceu gerando danos incalculaveis ainda hoje (IBAMA, 2018, p. 24).
Entretanto, diante da complexidade de um conceito ontolégico seguro, sera utili-
zada uma defini¢io legal e deontolégica do termo “desastre”, bem como de “desastre
tecnoldgico”, sendo que para este segundo conceito foi usado o critério relativo a sua
origem ou causa primaria do agente causador, dispostas, respectivamente, no artigo 2°
e no paragrafo 3° do artigo 7°, ambos da Instru¢io Normativa n° 1, de 24 de agosto de

2012, do extinto Ministério da Integragdo Nacional,+ a seguir (BRASIL, 2012):

Art. 1° — Para os efeitos desta Instru¢do Normativa entende-se como:

I — Desastre: resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um
cenario vulneravel, causando grave perturbacio ao funcionamento de uma comunidade ou
sociedade envolvendo extensivas perdas e danos humanos, materiais, econdmicos ou am-

bientais, que excede a sua capacidade de lidar com o problema usando meios proprios; [...]
Art. 7°[...]

§ 3° — S3o desastres tecnoldgicos aqueles originados de condi¢des tecnolégicas ou indus-
triais, incluindo acidentes, procedimentos perigosos, falhas na infraestrutura ou ativida-
des humanas especificas, que podem implicar em perdas humanas ou outros impactos
a satde, danos ao meio ambiente, a propriedade, interrup¢do dos servigos e distiirbios

sociais e econdémicos.

Quanto a metodologia, utiliza-se o método analitico substancial, proprio do direito
economico. Tal método parte do fato originario (politico-econémico) para atingir por
indugdo a conclusio juridica. Apés, passa a aplicar as conclusdes as hipéteses super-
venientes, por meio de dedugido (SOUZA, 2002, p. 106; 20053, p. 134 e ss.). Funciona
em trés etapas: (i) observacio do fato econémico com métodos da Ciéncia Econdmica
(aqui foi utilizada a teoria schumpeteriana); (ii) caracterizacdo da politica econémica
como “elemento substancial” e ajuste do fato econémico a ideologia, com métodos da
Ciéncia Politica; (iii) elaboragdo das hipéteses e das conclusdes juridicas como “fato
juridico” relativas ao “fato politico-econémico”, identificando a “norma” (como conte-
udo) e a “regra”, em toda a sua extensdo (SOUZA, 20054, p. 134-54). Logo, o conjunto
dos Termos de Ajustamento de Conduta celebrados somados a decisdo de sua homolo-

gacdo judicial sao os fatos econdmicos investigados.
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Para fins de coeréncia e de embasamento cientifico, é necessario ainda esclarecer
os conceitos relativos a: direito econémico, politica econémica e ideologia constitu-
cionalmente adotada. Direito econdmico é o ramo do Direito que se caracteriza nio s6
como conjunto de normas de contetido econdémico, tendo por objeto a regulamentacio
das medidas de politica economica e por sujeito o agente que desta participe, harmo-
nizando interesses individuais e coletivos, dentro da ideologia constitucionalmente
adotada (CAMARGO, 2014, p. 21), mas também, como direito de sintese em rela¢io
ao direito publico e privado, posto que essa divisdo estd ultrapassada (SOUZA, 2005a,
p. 108).

Por sua vez, politica econémica é o conjunto de medidas postas em pratica com
objetivos econémicos (SOUZA, 2005a, p. 25). Dessa forma, hd medidas de politica
econémica manifestadas tanto pelo poder privado (sobretudo no dmbito da sua liber-
dade, a exemplo das joint ventures e concentragao empresarial, fenémeno oposto a con-
corréncia), quanto pelo poder puiblico (com base nos atos juridicos que as veiculam,
no dmbito da legalidade), bem como a concertagdo ou a combinacio de esforcos entre
agentes publicos e privados (CAMARGO, 2014, p. 24).5 Portanto, a Samarco Minera-
¢do S.A., como joint venture da Vale e da BHP Billiton do Brasil Ltda., é capaz de efetuar
medidas de politica econémica.

Quanto a “ideologia”, enquanto hi o “sentido forte” de ideologia, referindo-se a
“falsa consciéncia”, baseado no pensamento marxista (CAMARGO, 2010, p. 256-7), 0
direito econdmico vale-se do “sentido fraco” de ideologia, baseado em Karl Mannheim,
ao se referir ao pensamento dominante — que independe de valores intrinsecos: ser
“bom” ou “mau”, “verdadeiro” ou “falso”, “progressista” ou “reacionario” etc. —, opon-
do-se a “utopia”, pensamento dominado que aspira a ser dominante e independente de
valores intrinsecos (CAMARGO, 2010, p. 257).

Por seu turno, a ideologia constitucionalmente adotada é o “sistema de valores
plasmado constitucionalmente, que, podendo ser incoerente sob a légica formal,
sem, contudo, deixar de propiciar a informagdo ao intérprete da conformacido a ser
dada a ordem juridica como um todo, e, em especial, a ordem juridico-econémica”
(CAMARGO, 2010, p. 257-8). Significa que o intérprete levard em conta os valores
liberalizantes e socializantes manifestados nos termos juridico-legais de uma Consti-
tuicdo viva em constante transformagdo e adapta¢io ao seu tempo (CLARK; CORREA;

NASCIMENTO, 2020, p. 39-45). Com isso, o principio da economicidade (linha de

REV. UFMG, BELO HORIZONTE, V. 27, N. 2, P. 410-439, MAI./AGO. 2020

5 Também diz respeito a
um dos elementos-base
ao conceito de “solucdo
concertada”.
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6 Quanto as numerosas
criticas a solugdo con-
certada, bem como aos
fundamentos a sua incons-
titucionalidade, conferir:
COSTA, 2021.
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maior vantagem) é instrumento a solucao de conflitos ideolégicos (CAMARGO, 2010,
p. 257-8). Assim, na legislacdo concernente a recursos minerais, relativamente ao
instituto econémico da produgio, identifica-se a ideologia preservadora dos recursos
naturais diante da explora¢do predatdria ou conflitante com os interesses nacionais
(SOUZA, 2011, p. 21-3).

Para haver a fundamentacdo dessas respostas, em primeiro lugar, serdo analisados
os elementos principais que compdem a solugdo concertada para, enfim, propor seu
conceito. Em segundo, serdo discutidas criticamente algumas das implica¢des juridi-
cas desse conceito.® Ao final, serdo feitas as considera¢des conclusivas e a anlise pelo
método analitico substancial.

Portanto, as questdes pertinentes a politica econémica — objeto de estudo do
Direito Econémico — sdo, em tltima anilise, pressupostas e concomitantes ao Direito
como um todo (CAMARGO, 2001, p. 91 e ss.; SOUZA, 2002, p. 53 e ss.). Esse é o

marco tedrico empregado.

2. Os Elementos e a Definicdo da Solugdo
Concertada

Afinal, o que significa a solugdo concertada? Para ser alcancada a resposta a essa
questdo, é necessario antes o percurso pelos elementos principais que envolveram a
construgio da soluc¢do ao caso, denominada como solugdo concertada e ao fim definida.

Ha quatro elementos identificaveis ao longo da construcdo do que veio a ser de-
nominada como solucdo concertada: (i) os instrumentos juridicos, compostos pelos
acordos (Termos de Ajustamento de Conduta) e pela decisio judicial homologatéria
desses acordos; (ii) a indeterminacio dos danos multidimensionais causados, substi-
tuidos por um arbitramento consensual alcancando sobretudo direitos indisponiveis;
(iii) a concertagdo politica; (iv) a finalidade de manutencio das forcas concretas de
poder sobre a normatividade da Constitui¢do Federal. A seguir, trataremos de cada um
desses elementos.

O primeiro deles é a instrumentaliza¢io juridica. A soluc¢io concertada foi al-

canc¢ada por meio de uma série de instrumentos juridicos compostos por Termos de
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Ajustamento de Conduta (TACs) sob a disposi¢do normativa constante no paragrafo
6°, do artigo 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Ac¢do Civil Publica), ce-
lebrados desde 15 de novembro de 2015 até 25 de junho de 2018, os quais receberam
homologagdo judicial em agosto de 2018 junto ao processo judicial principal (SJMG,
2018). A seguir, serdo sucintamente descritos esses instrumentos sem analises do con-
texto fatico envolvendo o caso.”

Em 15 de novembro de 2015, dez dias apds o desastre, foi celebrado o Termo de
Compromisso Socioambiental Preliminar (TCSAP)® entre o Ministério Piiblico Federal
(MPF), o Ministério Publico do Estado do Espirito Santo (MPES), Ministério Publico
do Trabalho do Estado do Espirito Santo (MPT-ES) e a SAMARCO (MPES, 2015). Au-
sentes representantes tanto do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais (MPMG)
quanto da sociedade civil e dos entes ptblicos, assim como ausentes representantes
das empresas acionistas Vale S.A. e BHP Billiton do Brasil Ltda., controladoras da
Samarco Mineracdo S.A. De modo geral, o TCSAP estabeleceu obriga¢des minimas
e emergenciais centrando-se no recurso natural “4gua” para a sobrevivéncia da po-
pulacdo de somente quatro municipios do ES: Colatina, Linhares, Marilindia e Baixo
Guandu. Nio foi efetivo para tudo o que se propds. Em suma, foi instrumento ago-
dado, pois transpareceu se tratar da necessidade de que “algum instrumento deveria
ser formalizado, sem se importar com maiores detalhes materiais e formais diante do
caso concreto”. No dia seguinte, em 16 de novembro de 2015, foi celebrado o Termo de
Compromisso Preliminar (TCP), o qual tratou de uma caugado-garantia de R$ 1 bilhdo
pela Samarco, a fim de garantir despesas iniciais com recupera¢io e repara¢io dos
danos.

Em 2 de marco de 2016, foi celebrado o Termo de Transacio de Ajustamento de
Conduta (TTAC), que constitui o principal instrumento juridico ao caso Samarco, pois
expressa formalmente parte da politica econdémica do setor da mineragdo, harmonizando
interesses publicos e privados. Ele serviu como diretriz maior a possibilitar que os
demais instrumentos juridicos subsequentes passassem a densificar as suas disposi-
¢Oes, até a sua consolidagdo com modifica¢des menores pelo que veio a ser denomina-
do Termo de Ajustamento de Conduta de Governanga (adiante, TAC Governancga ou
TAC GOV), seguida da homologagdo judicial desses instrumentos em agosto de 2018.

Houve a presenga de representantes de entes politicos e de entes governamentais da
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7 Por razdes de espago, é
impossivel analisar por-
menorizadamente todos
os instrumentos. Conferir:
COSTA, 2021.

8 Além do TCSAP (MPES,
2015), 0 Termo de
Compromisso Preliminar
(TCP), celebrado em 16
de novembro de 2015, ndo
serd analisado pois tratou
especificamente de uma
caucdo-garantia de R$ 1
bilhdo pela Samarco, a
fim de garantir despesas
iniciais com recuperagao
e reparagado dos danos
(MPMG, 2016, p. 9).
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9 Unido, representada

pela Advocacia Geral da
Unido (AGU); Instituto
Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovdveis
(IBAMA); Instituto Chico
Mendes de Conservagao

da Biodiversidade
(ICMBio); Agéncia
Nacional das Aguas (ANA);
Departamento Nacional de
Produgdo Mineral (DNPM),
Fundagdo Nacional do
indio (FUNAI); Estado de
Minas Gerais, representado
pela Advocacia Geral

do Estado de Minas

Gerais (MG e AGE-MG,
respectivamente), Instituto
Estadual de Florestas (IEF-
MQG), Instituto Mineiro de
Gestdo das Aguas (IGAM-
MG), Fundagdo Estadual do
Meio Ambiente do Estado
de Minas Gerais (FEAM-
MG), Estado do Espirito
Santo, representado

pela Procuradoria Geral

do Estado do Espirito
Santo (ES e PGE-ES,
respectivamente); Instituto
Estadual do Meio Ambiente
e Recursos Hidricos (IEMA-
ES); Instituto de Defesa
Agropecudria e Florestal
do Espirito Santo (IDAF-
ES), Agéncia Estadual

de Recursos Hidricos
(AGERH-ES).
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administracdo direta 9 e da SAMARCO, Vale S.A. e BHP Billiton do Brasil Ltda. (deno-
minadas “ACIONISTAS”), mas a total auséncia de representantes do Ministério Publi-
co e da Defensoria Publica, além de representantes dos Municipios atingidos.

E, acima de tudo, foi verificada completa auséncia da populac¢io e da sociedade civil
como um todo. Isto é, houve absolutamente “um acordo a portas fechadas” entre entes
governamentais e mineradoras devido as decisdes de politica econémica dos agentes
privados e publicos envolvidos de nao incluir tais entidades ausentes e seus eventuais
representantes. Dito de outro modo, por decisdes de politica econdmica de concer-
tacdo, o TTAC foi entabulado pelos proprios agentes envolvidos, sem transparéncia
e sem comunica¢io a sociedade, para atender aos seus interesses, vindo a se tornar
publico apenas quando da sua assinatura publica. Apesar de posteriormente ter havido
a sua anulagdo judicial pelo MPF, ele permaneceu sendo cumprido pelas mineradoras,
“tacitamente valido” e com efeitos praticos.

Em sintese, o TTAC possui pelo menos quatro grandes finalidades: (1) “reinter-
pretar” ou “ressignificar” os fatos, por meio do “jusrealismo linguistico”, de modo a
realizar um determinado enquadramento préprio desses fatos para que recebam um
tratamento juridico novo, porém, contrario a lei (contra legem); (2) “elidir” (eximir) a
responsabilidade ambiental, civel, administrativa e penal cabivel tanto a entes priva-
dos quanto ptblicos, bem como de seus representantes; (3) “organizar” a reparagio,
mitigacdo, compensacio e indeniza¢do dos danos causados a populacio, ao ambiente,
aos estados federados e ao pais a pardmetros infimos por meio de um fundo financei-
ro, que tomou a forma de uma fundagdo de direito privado altamente burocratica e
complexa, chamada Fundacio Renova. Tal entidade, em sintese estreita, constitui-se
como ente independente legalmente instituido que visa a n3o s6 cumprir a repara-
¢do e a indenizacdo, inter alia, dos danos multidimensionais causados pelo desastre,
como também, sobretudo, configurar-se como nova arena administrativa para a solu-
¢do de conflitos relacionados as consequéncias do desastre e da atua¢io dessa mes-
ma entidade, com participagdo de agentes privados, publicos e de representantes da
populagao; °(4) transformar direitos indisponiveis (difusos, coletivos e individuais ho-
mogéneos) em direitos disponiveis transacionaveis por valores arbitrarios e pré-deter-

minados (COSTA, 2021).
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Assinado em 18 de janeiro de 2017, 0 Termo de Ajustamento Preliminar (“TAP”)
marca um novo rumo das negocia¢des entre o protagonismo assumido pelo MPF e
as mineradoras: como segunda convengdo processual, sinaliza aquiescéncia tacita dos
termos do TTAC, que inclui a cria¢io da Fundag¢do Renova, entre outros termos, bem
como a possibilidade de encerramento das a¢des por meio de negociacdes (MPF,
2017). Finalmente, aparenta se preocupar com a determinabilidade dos danos causados
pelo rompimento da barragem. Por seu lado, as mineradoras se comprometem com
caucdo-garantia de valores relativamente expressivos. E estabelecido um calendério
processual de negociagdes.

O “Aditivo ao TAP”, de 16 de novembro de 2017 (MPF; MPMG, 2017), comple-
menta o que ja vinha sendo feito desde o TTAC e o TAP, no que tange a estrutura e
as medidas de recuperacio e repara¢io pelos danos causados, por meio da Fundagio
Renova e instincias administrativas em torno dessa entidade, com algumas correcdes
e adaptagdes, especialmente na parte dos experts e das assessorias técnicas. Formaliza
a participagio do MPMG, que até entio ndo participava. *

Celebrado em 25 de junho de 2018, 0 Termo de Ajustamento de Conduta de Gover-
nanga, conhecido por TAC Governanca ou TAC GOV (MPF et al., 2018; LOSEKANN,
MILANEZ, 2018, p. 26 e ss.) € o apice instrumental das convengdes processuais desen-
volvidas ao longo de quase 18 meses de negocia¢des entre mineradoras, representantes
dos entes puiblicos (Unido, Estados e autarquias), Ministério Pblico Federal, conjun-
tamente do MPMG e MPES, bem como Defensorias Publicas.» Houve, nesse instru-
mento, o reconhecimento e a formalizacdo das assessorias técnicas que efetivamente
mostraram-se benéficos as vitimas e aos atingidos. Porém, as novas instincias da Fun-
dag¢do Renova aumentaram as exigéncias burocraticas, esforco e tempo despendido por
essas pessoas a propositura, debate e eventual implementa¢io de suas demandas na
reformulada grande estrutura de governanca da Funda¢io Renova (SOUZA, T.; CAR-
NEIRO, 2018, p. 46 e ss.).

Em suma, os instrumentos celebrados podem ser classificados segundo o quadro
1, a seguir, contendo as partes compromissarias, data e local da celebra¢io em cada

instrumento:

REV. UFMG, BELO HORIZONTE, V. 27, N. 2, P. 410-439, MAI./AGO. 2020

10 A previsdo de criagdo
dessa entidade consta no
inciso IV, do artigo 5°, do
TTAC, verbis “IV — A SA-
MARCO, a VALE e a BHP
instituirdo uma Fundagdo
de Direito Privado, com
autonomia em relagdo as
instituidoras, com o objeti-
vo de gerir e executar todas
as medidas previstas nos
PROGRAMAS SOCIOECO-
NOMICOS e SOCIOAM-
BIENTAIS”. Cuida-se de um
caso inédito de entidade
de geréncia de fundo
financeiro de recuperacao
ambiental (em sentido
amplo) de danos origina-
dos da atividade minerdria
no ordenamento juridico
brasileiro. Nesse angulo,
ha violagdo expressa de
norma constitucional do
art. 225, §2°, da Constitui-
¢3o Federal.

11 H4 indicios de dréstica
alteragdo de rumo das me-
didas juridicas conduzidas
pelo Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais
(MPMG) diante das mi-
neradoras e das entidades
publicas oriunda do fato da
destituicao de integran-

tes da equipe original de
promotores do MPMG

que compuseram a Forca
Tarefa do Rio Doce (Carlos
Eduardo Ferreira Pinto
[Coordenador], Marcos
Paulo de Souza Miran-

da e Mauro da Fonseca
Ellovitch) ter se dado logo
apds a assuncdo do cargo
pelo novo Procurador-Geral
do Estado de MG, Antonio
Tonet, em 5 de dezembro
de 2016, durante o governo
do Estado de MG, Fernan-
do Pimentel (PT) (G1-MG,
2016).
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12 Apés celebrar o TCSAP e
o TCP em 2015, o MPF veio
a celebrar o TAP em janeiro
de 2017. Posteriormente,
houve o ingresso do
MPMG no Aditivo ao TAP,
em novembro de 2017,
com convite de ingresso

e participagao ao MPES,

o qual foi acatado pelo
6rgdo capixaba. Com isso,
verifica-se protagonismo do
MPF nos acordos.

13 A Lei n® 13.140/2015,
“Art. 3°. Pode ser objeto
de mediag¢do o conflito
que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que
admitam transagdo.
§1°[...]; § 2°. O consenso
das partes envolvendo
direitos indisponiveis,
mas transigiveis, deve
ser homologado em
juizo, exigida a oitiva

do Ministério Publico”
(BRASIL, 2015).
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uadro 1- Principais Termos de Ajustamento de Conduta Celebrados
p )
(TACs do Desastre do Rio Doce)

Instrumento Partes Compromissarias Data e Local da
celebracao
TCSAP MPES, MPF, MPT-ES; Samarco. 15/11/2015,
Vitéria/ES
TCP MPES, MPF; Samarco 16/11/2015,
BH/MG
TTAC UNIAO (AGU), IBAMA, ICMBio, ANA, DNPM, FUNAI, 2/3/2016,
MG (AGE-MQ), IEF-MG, IGAM-MG, FEAM-MG, ES (PGE- Brasilia/DF
ES), IEMA-ES, IDAF-ES, AGERH-ES; Samarco; Vale e BHP
Billiton (denominadas “ACIONISTAS”).
TAP MPF; Samarco, Vale e BHP Billiton. 18/1/2017,
BH/MG
Aditivo ao TAP MPF, MPMG; Samarco, Vale e BHP Billiton. 16/11/2017,
BH/MG
TAC GOV MPF, MPMG, MPES, DPU, DPMG, DPES; UNIAO (AGU), 25/6/2018,
IBAMA, ICMBio, ANA, DNPM, FUNAI, MG (AGE-MQ), BH/MG
IEF-MG, IGAM-MG, FEAM-MG, ES (PGE-ES), IEMA-ES,
IDAF-ES, AGERH-ES; Samarco, Vale e BHP Billiton (em
conjunto, denominadas “EMPRESAS”); Vale e BHP Billiton
(denominadas “ACIONISTAS”).

Fonte: COSTA (2021)

Em 8 agosto de 2018, houve a homologac¢io judicial do TAC GOV, do TAP e do
Aditivo ao TAP (SJMG, 2018) de forma conjunta, mediante decisdo fundada principal-
mente no caput do art. 3°, bem como no § 2° do art. 3°, ambos da Lei n° 13.140, de 26 de
junho de 2015 (“Lei de Mediag¢3o”).» Essa decisdo homologatéria possui caracteristicas
atipicas eivadas de inconstitucionalidade, além de ser desconforme ao ordenamento
juridico, também n3o configura medida estruturante (COSTA, 2021).

Inexistiu homologac¢io judicial conforme o ordenamento juridico porquanto, no
aspecto material, os TACs transigiram e regularam direitos indisponiveis (difusos,
coletivos e individuais homogéneos) como se direitos disponiveis fossem, mas tam-
bém, a decisao homologatéria surpreendeu as partes ao inovar além dos termos que
foram acertados entre os convenentes. Em termos de garantias processuais, nio se
trata de decis3o homologatéria regular, nem sentenca, pois viola sobretudo o principio
do devido processo legal, além principio do contraditério e do principio da veda¢io de

nao-surpresa (COSTA, 2021).
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Também ndo se trata de medida estruturante, entendida dentro do microssiste-
ma processual coletivo (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2018, p. 52-61), em que 0 processo
coletivo é uma espécie de “processo de interesse publico” (DIDIER JR.; ZANETI JR.,
2018, p. 37-51). Embora tenha homologado integralmente o TAC GOV e demais TACs
prévios, a decisio judicial entendeu por determinar ressalvas interpretativas/aditivas
no Termo Aditivo ao Termo de Ajustamento Preliminar (“Aditivo ao TAP”) e com isso,
homologé-lo parcialmente.

O segundo elemento é a indeterminac¢io, nos Acordos, dos danos multidimen-
sionais causados as vitimas e aos afetados, o meio ambiente e ao pais como um todo,
substituidos por um arbitramento consensual o qual alcan¢ou sobretudo direitos in-
disponiveis (COSTA, 2021). Dentre os danos multidimensionais podem ser elencados:
humanos, ao afetar comunidades indigenas, quilombolas e ribeirinhas, socioeconémi-
cos, criminais, materiais, morais, trabalhistas, civeis, de politica econdmica, arquite-
ténicos e histéricos, além de ambientais e ecolégicos que perdurario por um periodo
incalculavel as gera¢des futuras.

A adequada medida de recuperagio, reparagdo, compensac¢io, mitigacdo e indeni-
zagdo, inter alia, dos danos multidimensionais causados pelo desastre depende, neces-
sariamente, da determinabilidade desses danos efetivos e potenciais, presentes e futu-
ros (COSTA, 2021). Sem isso, tudo o mais sdo arbitrariedades, cogitacdes e estimativas
abstratas sem base fatica concreta. Até hoje n3o houve ainda determina¢io completa
dos danos decorrentes do desastre, tal a magnitude dos danos. Afora vidas humanas
que perderam todo o referencial, especialmente nas comunidades destruidas de Bento
Rodrigues, Paracatu de Baixo e Gesteira, comunidades indigenas e quilombolas, pes-
cadores sem possibilidade de exercer seu oficio, entre tantos outros atingidos, a com-
plexidade do ecossistema também é um fator relevantissimo. Nessa senda, é oportuna
aindagacio acerca das razdes politicas que levam a auséncia de conhecimentos prévios
das proéprias autoridades puiblicas sobre os elementos que compdem o ecossistema da
Bacia do Rio Doce, de um lado, e da auséncia de divulgac¢do ou de acesso aos conheci-
mentos dos agentes privados, de outro. Portanto, como um dos pontos fundamentais
dos TACs, a determinabilidade dos danos multidimensionais nao foi estabelecida, mas

arbitrada propositalmente e acordada pelas partes.
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O terceiro elemento é o arranjo de politica econémica entre os agentes privados
e os agentes publicos, a configurar uma nitida concertacio de politica econémica
(COSTA, 2021). Tal concertag¢io ocorreu ao longo do periodo de quase 3 anos e culmi-
nou na celebragao do TAC GOV em junho de 2018, o qual foi homologado pelo Poder
Judiciario em agosto de 2018. Ainda que houvesse divergéncias institucionais internas
ao proprio Ministério Puiblico nas instincias estadual e federal, a partir de 2017, a nova
composicio de representantes do MPMG passou a se alinhar ao protagonismo do MPF
nas negocia¢oes diante das mineradoras em dezenas de reunides até a formaliza¢3o de
cada um dos TACs seguintes. As divergéncias da populacio e de atingidos acabaram
sendo institucionalizadas nas altera¢des organizacionais junto a Fundagao Renova sob
o TAC GOV.

Por fim, o quarto elemento é a finalidade de manutencao das forcas concretas de
poder. E consabido que a atividade de mineragdo deve ser exercida no interesse nacio-
nal, em seu aspecto de interesse publico (§ 1°, do art. 176, da Constitui¢o Federal), de
forma equilibrada com a defesa do meio ambiente e a recuperacao do meio ambiente
degradado (inciso VI, do art. 170, combinado com art. 225, caput e § 2°, ambos da Cons-
tituicdo Federal). Porém, quando o poder publico privilegia os interesses das minera-
doras em detrimento da ideologia constitucionalmente adotada, ocorre um desequili-
brio dos direitos fundamentais e da defesa do meio ambiente em prol da exploracio
mineral (COSTA, 2021).

Apesar de haver argumentos no sentido da defesa da independéncia do Es-
tado a celebra¢io de acordos em face tanto de érgaos estatais (Ministério Publico e
Defensoria Publica) quanto da populagio atingida (ADAMS, 2019, p. 117-8), trata-se na
verdade de uma questdo de politica de Estado, relativa ao interesse ptblico, bem como
dos legitimados para representar tanto o bem comum quanto os interesses e direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, os quais sao indisponiveis.

Entretanto, o Estado, mediante os acordos celebrados por seus representantes, no
cumprimento do principio da explora¢io mineral no interesse nacional, privilegia os
interesses das mineradoras em prejuizo do interesse nacional, da defesa do meio am-
biente e da ideologia constitucionalmente adotada (SOUZA, 2005a; CAMARGO, 2014,
p- 21). Dessa maneira, ocorre, na pratica, um grave desequilibrio da prote¢do dos direi-

tos fundamentais e da defesa do meio ambiente em prol da exploragio mineral.
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Ha situa¢bes em que a atividade da mineracio gera graves danos multidimen-
sionais, especialmente diante da auséncia da devida prevencio, fiscalizacio, aplica¢do
normativa e responsabilizagdo por tais danos, tal como o desastre em anailise. Além
disso, ha todo um complexo de danos gerados que necessitam da devida recuperacio,
repara¢io, compensacio e indenizacio pelos agentes privados e publicos envolvidos,
na medida de sua responsabilidade.

Com isso, se considerarmos o bem comum como subserviente a atividade da mi-
nera¢io — o que enseja abrir mio da defesa do meio ambiente, e, sobretudo, da dig-
nidade humana e dos principios estruturais da Constitui¢do — entdo estamos diante
de um caso muito mais profundo, implicito e pressuposto ao desastre, que abrange
questdes socioldgicas, culturais, ideologicas, religiosas, politicas, econdmicas e juridi-
cas. Em suma, tanto o contrato social do Brasil quanto a for¢a normativa expressa pela
Constitui¢ao Federal, nesse setor, desde muito ja nio tem valor nem eficicia, posto que
se trata de uma estrutura estatal submissa ao setor privado.

Toda essa complexidade é relacionada com a “vontade de Constitui¢ao” (Wille zu
Verfassung) como um intermédio entre as forcas politicas e econémicas faticas em cer-
ta sociedade (“Constitui¢do real”) e a ordenagdo juridica da realidade (“Constitui¢do
juridica”), em que a Ultima ganha for¢a a partir da “pretensio de eficacia” (HESSE,
1991, p. I5 e ss.). A pretensdo de eficicia da Constitui¢do procura imprimir ordem e
conformacio a realidade politica e social (HESSE, 1991, p. 15). Assim, a Constitui¢do
adquire for¢a normativa na medida em que realiza essa pretensdo de eficicia (HESSE,
1991, p. 16).

Ocorre que, no Caso Samarco, hd um conflito entre, de um lado, a ideologia
das forcas concretas (“Constituicdo real”), representada pelos interesses particula-
res das mineradoras e alguns interesses publicos, e, de outro, a ideologia adotada na
Constitui¢do Federal (“Constitui¢do juridica”), a qual tem como seus representantes
nio apenas os membros de entes publicos, entes autarquicos, 6rgios estatais e a so-
ciedade civil como um todo (COSTA, 2021). A primeira ideologia é neoliberalizante,
entreguista, e exploradora dos recursos minerais a desconsiderar os direitos funda-
mentais, a sociedade brasileira e a defesa do meio ambiente como um todo. Interpre-
tam o Estado como um obstaculo, ou ente que exerce um mero papel de gerar “custos”

as atividades econémicas (CAMARGO, 2008, p. 15 € ss.): por meio de tributos, laudos
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ambientais e fiscalizacdo precaria. A segunda prevé, em suma, a explora¢cio mineral
no interesse nacional, feita em equilibrio com o desenvolvimento nacional, os direitos
fundamentais, a defesa do meio ambiente e a soberania nacional.

Portanto, a busca por um equilibrio entre essas forcas configura-se como uma das
principais fungdes da politica econémica, a qual é instrumentalizada pelo direito eco-
némico, que toma o “equilibrio” em relagio a politica econémica e passa a disciplina-

-lo. Para Washington Peluso Albino de Souza:

Existe uma espécie de “fetichismo” do “equilibrio econémico” entre os tecnocratas e os
politicos. A concepg¢io veio desde os mercantilistas, com a “balanga de trocas”, e passou
aos conceitos liberais mais puros, pelos quais esse “equilibrio” se realizava por processos
automaticos dentro da sociedade e do mercado, como, por exemplo, pela “lei da oferta e
da procura”. Invadiu as mentalidades dos estadistas, que procuram por todos os meios
estabelecer o equilibrio orcamentario, o equilibrio da balanca de pagamentos, o equilibrio

econémico geral, enfim, sem definir bem quando e como se chegaria a tais resultados.

Na politica econdémica posta em pratica, pode-se tomar como dado referencial do “equi-
librio” almejado a realizagdo dos objetivos definidos pela ideologia. Tomada a “ideologia
do desenvolvimento”, por exemplo, o “desequilibrio” da situagio de economia atrasada
seria o verdadeiro sentido a ser dado a politica econémica para que se atingisse um grau
adiantado no qual se pretendesse manter a situagdo, ou o novo equilibrio (SOUZA, 20053,

p- 173-175).

Em outros termos, tomada a ideologia neoliberalizante do setor mineral, ocorre-
ria desequilibrio em favor do Estado e desfavor para o setor mineral se houvesse, por
exemplo, fiscaliza¢do no nivel necesséario a seguranca das barragens, apta a prote¢io
das comunidades e do meio ambiente como um todo em padrdes internacionais. Por
outro lado, se fosse tomada uma ideologia desenvolvimentista a privilegiar as politicas
estatais, ocorreria desequilibrio quando o Estado reduzisse sua atividade ao minimo
necessario para a maior lucratividade do setor privado da minerag3o.

No ambito da politica econémica, isso se torna mais complexo quando é equacio-
nado o equilibrio entre dois principios, a atividade da minera¢ao no interesse nacional
e a defesa do meio ambiente, os quais dependem da interpretacdo acerca do critério
identificador da ideologia constitucionalmente adotada. Fica claro, com isso, que a
ideologia constitucionalmente adotada se relaciona com a for¢a normativa da consti-
tuicdo. Por fim, ainda é necessario que a ideologia constitucionalmente adotada seja

efetivamente posta em pratica.

REV. UFMG, BELO HORIZONTE, V. 27, N. 2, P. 410-439, MAI./AGO. 2020



COSTA, R. F.

A SOLUQAO CONCERTADA APLICADA AO CASO SAMARCO: ANALISE DO DESASTRE DE MARIANA A LUZ DO DIREITO ECONOMICO

Um elemento que comprova esse conflito quanto ao equilibrio entre os principios
referidos é a compreensdo do valor de “bem comum”, uma das finalidades essenciais
do Estado. Essa finalidade vem sendo materializada na forma de privilégios aos inte-
resses particulares de mineradores, isto é, ha a altera¢do da concepgio republicana de
“bem comum” para uma concepgio privatista de Estado, a considerar o “bem privado”
dos agentes envolvidos como forcas concretas de poder no pais, como superiores aos
interesses do povo brasileiro e do meio ambiente brasileiro presente e futuro como
um todo.

A partir da aplicagdo do método analitico substancial aos acordos realizados e a
homologacao judicial desses acordos, identifica-se nao s6 a destruicdo criativa de todo
um setor de commodities que vinha enfrentando baixa no valor de mercado das suas
exportagdes, como também uma vontade manufaturada (SCHUMPETER, 2017, p. 121-
2, p. 356-8). A seguir, abordaremos esses termos para analise.

De um lado, o capitalismo é um processo evolucionario, uma forma ou método
de transformacio econoémica que nio é e nem pode ser estacionario (SCHUMPETER,
2017, p. 118-21). O impulso que coloca e mantém em movimento essa dindmica é dado
pelos novos bens de consumo, os novos métodos de produgio ou transporte, os novos
mercados e as novas formas de organizacao industrial criadas pela empresa capitalista
(SCHUMPETER, 2017, p. 121-2). Em esséncia: inovag¢des. Cada inovagdo, cada novo
processo de produg¢io ou novo produto incorporado a economia supera e destrdi o pre-
decessor. Isso gera o processo de destrui¢do criativa (SANDRONTI, 20106).

De outro, o conceito de vontade manufaturada ou vontade fabricada é compreendido
de modo que a vontade do povo é a consequéncia do processo politico, ndo a sua causa.
A vista disso, a vontade do povo é manufaturada de modo analogo as campanhas publi-
citdrias, com distracdes e com associa¢des favoraveis e desfavoraveis ao subconsciente
(SCHUMPETER, 2017, 356 e ss.). O peso financeiro e a influéncia politico-econémica
das mineradoras ocorre tanto nos pleitos eleitorais dos entes politicos das funcdes
executivas e legislativas de todas as esferas (municipal, estadual e federal) quanto na
vida de numerosas comunidades e popula¢des em virtude da dependéncia econémica
da atividade mineral, foram determinantes para a constru¢do da solug¢do concertada

(SERRA, 2018, p. 263-78).

REV. UFMG, BELO HORIZONTE, V. 27, N. 2, P. 410-439, MAI./AGO. 2020

I 425



COSTA, R. F.

A SOLUgKO CONCERTADA APLICADA AO CASO SAMARCO: ANALISE DO DESASTRE DE MARIANA A LUZ DO DIREITO ECONOMICO

426 I

Assim, a solugdo concertada foi resultante do conjunto de Termos de Ajustamento
de Conduta celebrados, somada a homologacio judicial desses acordos na a¢3o judicial
competente, por meio de um cilculo minucioso em que mormente se preservou as
estruturas essenciais do setor de mineracdo com a prote¢io quanto a eventual res-
ponsabiliza¢io de seus agentes envolvidos. Entende-se a solucio concertada como: “o
arranjo de politica econémica entre os poderes privados (mineradoras) e os poderes
publicos (entes politicos, 6rgios governamentais e de Estado, e seus representantes)
instrumentalizado juridicamente (por meio de acordos, entidades juridicas proprias e
de decisdes juridicas) em beneficio dos agentes que dele participam, mas em prejuizo
nio s6 dos atingidos pelo desastre em diferentes graus, mas também, do meio ambien-
te e do pais como um todo, a fim de manter as forcas reais de poder em detrimento da

normatividade da Constitui¢do Federal” (COSTA, 2021).

3. Implicagées e Andlise Normativa da Solugdo
Concertada

A solugdo concertada revela-se como uma consequéncia da ideologia vigente das
instituicGes brasileiras, de carater politico-econédmico, instrumentalizado juridicamen-
te e intrinseco ao desastre do Rio Doce. Dito de outro modo, a partir do rompimento
da barragem de Fundao, cujos danos multidimensionais ainda hoje estdo indetermi-
nados, veio a tona a politica nacional da mineragdo no Brasil, a qual ja era vigente
ao tempo do rompimento e assim permaneceu ap6s o desastre mediante a solu¢io
concertada.

Configura-se como uma ideologia vigente das institui¢des brasileiras, porque
envolveu ao longo do tempo todos os entes governamentais, publicos e estatais na
elabora¢io de um acordo com as mineradoras que, na pratica, realiza uma transag¢io
negocial de direitos indisponiveis. Possui carater politico-econdmico, porque, se nio
assume a total falha do Estado brasileiro como um todo ao abdicar da efetivacdo da nor-
matividade da Constitui¢do Federal, envolve um concerto publico-privado, com agen-
tes publicos e politicos, das mais variadas esferas, 6rgdos e poderes ptblicos, em busca

de uma finalidade comum. E instrumentalizada juridicamente porque foi reconhecida
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como em conformidade a lei, segundo as autoridades competentes, em conflito com
as normas constitucionais e com o sentido dado a protecdo dos direitos fundamentais
e a defesa do meio ambiente. E, por fim, foi intrinseca ao desastre de Mariana, porque
mostra a realidade da politica nacional do setor mineral dos tltimos anos, em que
um desastre que eventualmente possa ameacar as operagdes do setor da mineragdo
é contornavel, a fim de que seja mantido o mesmo status quo dos agentes envolvidos
sem maiores considera¢des com as vitimas, a populag¢do brasileira, a defesa do meio
ambiente e a efetividade das leis patrias.

Porém, as consequéncias da solugio concertada nio terminam ai; ha outros pro-
blemas graves, os quais alcancam explicitas viola¢des a Constitui¢io Federal e a ideo-

logia constitucionalmente adotada.

3.1. A Politica Nacional da Mineragdo

Antes da exposicio de algumas das principais inconstitucionalidades juridicas
da solucdo concertada, é necessario que sejam feitas considerag¢des acerca da politica
nacional da mineracdo,“ definida como: “politica de controle de um recurso natural
estratégico, definindo o papel do Estado e dos atores econémicos particulares na explo-
ra¢do do setor mineral e na apropria¢do do excedente” (COSTA, 2021).

Ao se tratar a respeito da atividade da minera¢io como exploracdo e explotacdo
de recursos naturais minerais, a primeira vista, poderia ocorrer um conflito entre a
politica econdmica (de base extrativo-exportadora) e a politica ambiental (de defesa
do meio ambiente), sobretudo quando ja existe normativa ambiental a partir da Lei
n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente). No
entanto, configura-se como um conflito aparente de politicas tendo em conta que o
Brasil — embora nio possua um planejamento setorial nem a minerac¢io nem ao meio
ambiente (BERCOVICI, 2003, p. 191-216, CAMARGO, 2001, p. 197-205, p. 255-263,
2015, p. 21-80, p. 537-43, SOUZA, 2005Db, p. 343-61) — mantém a manifestacdo mate-
rial tanto de uma politica nacional da mineracdo quanto de uma politica nacional do
meio ambiente, por meio de diversos instrumentos e institui¢es juridicos (CAMAR-
GO, 2016, p. 19-39, p. 69-81).

Ambas as politicas da mineracio e do meio ambiente convivem de forma relativa-

mente harménica no ordenamento juridico brasileiro. Exemplo disso é a competéncia
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15 O Cédigo de Mineragado
sofreu diversas alteragdes,
dentre as relativamente
recentes destacam-se as
alteracdes feitas pela Lei n°
9.314, de 14 de novembro
de 1996, Lei n° 9.827, de 27
de agosto de 1999 e

Lei n°14.066, de 30 de
setembro de 2020.

16 Ilustrativamente,
enquanto estd ausente hoje
qualquer politica nacional
de desenvolvimento ao
setor da mineragdo, o
perfodo sob a ditadura
militar executou
planejamento nacional e
planejamentos préximos
a uma politica setorial
minerdria. Conferir, por
exemplo, ter havido, em
pleno Il Plano Nacional
do Desenvolvimento, em
que houve aproximagao

a um plano nacional para
a determinagdo de uma
politica setorial (MME,

1984, p. 1-8).
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delimitada e diferenciada entre os ramos de direito minerario e direito ambiental aos
6rgios licenciadores e fiscalizadores. De um lado, no dmbito do direito minerario, a
atual Agéncia Nacional de Minerac¢do (ANM) possui competéncia federal para a regu-
la¢3o e a outorga de direitos (titulos) minerarios proprios, denominados por William
Freire (2009, p. 59-60 e 78-91) como Requerimento de Pesquisa, Consentimento para
Pesquisa, Consentimento para Lavra, em respeito a legisla¢io mineraria especifica,
sobretudo o Decreto-Lei n°® 227, de 28 de fevereiro de 1967 (Codigo de Minera¢io),s o
Decreto n°® 9.4006, de 12 de junho de 2018 (Regulamento do Cédigo de Mineragio) e a
Lei n° 6.567, de 24 de setembro de 1978 (Lei do Licenciamento Mineral), entre outras
normas. De outro lado, no dmbito do direito ambiental, os 6rgdos de licenciamento
ambiental no d&mbito do Estado de Minas Gerais sdo Conselho Estadual de Politica
Ambiental (COPAM) e da Fundagio Estadual de Meio Ambiente (FEAM) e a Secretaria
de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentivel (SEMAD), a depender
nao s6 da organizacao administrativa de cada estado federado, respeitada a sua autono-
mia, como também, das disposi¢des da Lei Complementar n°® 140, de 8 de dezembro
de 2011, e das normas infralegais competentes.

Assim, adota-se a perspectiva de que — enquanto formalmente inexistente por au-
séncia de planejamento setorial,” contudo materialmente vigente pois instrumenta-
lizada juridicamente — o termo Politica Nacional do Setor da Mineragdo (ou “Politica
Nacional da Minera¢do”) abrange ambas as politicas de minerac¢io e de defesa do meio
ambiente. A atual perspectiva, a luz do Direito Econoémico, permite analisar e harmo-
nizar os interesses privados diante dos publicos do setor da mineragdo, os quais s3o
muitas vezes antagonicos diante do principio da defesa do meio ambiente. Isso decor-
re do conflito a partir da realizacdo do interesse nacional (art. 176, § 1°, da Constituicdo
Federal) por meio da liberdade de iniciativa na exploracdo e na explotacdo de minérios
(art. 70, caput, da Constituicao Federal) e do exercicio da soberania nacional (art. 70,
inc. I, da Constitui¢do Federal) diante do dever de defesa e de preservacio do meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 170, inc. VI ¢/c art. 225, caput, ambos da
Constitui¢ao Federal) junto do dever de recuperar o meio ambiente degradado daquele
que “explorar” ou explotar minérios (art. 225, § 2°, da Constitui¢do Federal).

Portanto, a Politica Nacional da Mineracio, em seu aspecto econémico, possui o

“vetor” da explotagdo dos recursos minerais no interesse nacional e, em seu aspecto
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ambiental, pelo “vetor” da defesa do meio ambiente, do “desenvolvimento sustentavel”
e do meio ambiente ecologicamente equilibrado. A vista disso, constitui-se um conflito
aparente de politicas, o qual revela, de um lado, uma ineficicia normativa diante das
institui¢Ges e dos instrumentos juridicos vigentes e, de outro, uma insuficiéncia juse-

conémica — no minimo — do planejamento setorial para a mineragao brasileira.

3.2. Algumas graves inconstitucionalidades da solugdo
concertada

Com a homologa¢io do TAC GOV e dos TACs prévios, houve o reconhecimento
relativo tanto a legalidade da estrutura inicialmente estabelecida do TTAC quanto da
Fundag¢do Renova como entidade legitima a gerenciar as atividades de recuperagio e
reparacio dos danos, inter alia, que antes vinha sendo reconhecida tacitamente. A par-
tir do arbitramento dos valores relativos a recuperac¢do, a remedia¢do, a compensacio
e A indenizacio, entre outros, de forma plenamente inconstitucional, sem a devida
precisdo e determinabilidade do objeto de cada TAC, foi definido um prazo (15 anos) e
um teto de pagamento (aproximadamente R$ 9 bilhdes, com parcelas em 2016, 2017
e 2018, respectivamente de R$ 2 bilhdes, R$ 1,2 bilhdo e R$ 1,2 bilhdo, somadas com
parcelas anuais de R$ 240 milhdes em 15 anos, com varia¢des e ajustes posteriores
relativamente menores).” Assim, o TAC GOV, em reforco ao TTAC, ao tratar, em re-
sumo, de aspectos operacionais da recuperacio e da indeniza¢do ambiental inter alia,
exime, formalmente, a responsabilizacio das mineradoras, dos agentes e dos entes
publicos direta e indiretamente envolvidos no desastre (COSTA, 2021).

Portanto, a solucdo concertada apresenta graves inconstitucionalidades, as quais
serdo referidas e sumarizadas a seguir, quais sejam: (i) a indeterminabilidade dos da-
nos multidimensionais; (ii) a ilegalidade da Funda¢io Renova; (iii) a questdo da re-
presentatividade (in)adequada das vitimas e dos atingidos junto aos TACs; (iv) tran-
sacdo de direitos indisponiveis por meio do dispositivo “direitos indisponiveis, mas
transigiveis” (COSTA, 2021). A primeira delas é relativa a indeterminabilidade dos
danos multidimensionais. Por ter natureza de negdcio juridico, o TAC deve respeitar
os elementos de existéncia e os requisitos de validade do negécio juridico, conforme o
art. 104, do CC, quais sejam: (a) forma prescrita ou nio vedada em lei; (b) capacidade

das partes (inclusive legitimidade); (c) a possibilidade e a licitude do objeto (NERY JR.,
2014, p. 500).
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Com relacio ao objeto de direito material, é necessirio considerar a questio da
licitude, da possibilidade e da determinabilidade do objeto da prestacio, de forma que,
na auséncia de uma dessas caracteristicas, ou seja, se o objeto for ilicito, impossi-
vel ou indeterminavel, o negdcio serd nulo consoante entendimento de Pontes de
Miranda (2012, p. 3 e ss.) e Marcos Bernardes de Mello (apud NERY JR., 2014, p.
501-502). Portanto, a licitude de negécios juridicos requer que haja a precisio e a de-
terminabilidade de seu objeto. Diante da impossibilidade da determinacio especifica
dos danos multidimensionais, houve descumprimento da possibilidade e licitude do
objeto (item “c” supra), requisito de existéncia do negécio juridico. Por consequéncia,
trata-se de negdcio juridico nulo, posto que ilegal.

A segunda tange a ilegalidade da fundacio de direito privado, denominada nos
acordos como Fundagdo Renova. Conforme referido acima, a Funda¢io Renova consti-
tui-se de um fundo financeiro ou fundo de indenizac¢ao configurado juridicamente na
forma de uma fundacio de direito privado — como nova arena de conflitos e discussao,
muito longe das empresas, do governo e dos 6rgdos publicos e até eventualmente da
jurisdi¢do brasileira heterocompositiva, porque prioriza uma “autocomposicio de ade-
s30” (COSTA, 2021). Apesar de ainda permanecer atuante hoje, esse tipo de “constru-
¢do juridica” ndo recebe a necessaria guarida pelo ordenamento juridico patrio.

A terceira é sobre a questio da representatividade (in)adequada das vitimas e dos
atingidos junto aos TACs. Cabe meng¢do desse topico porque o requisito da representa-
tividade adequada, disposto no inciso I, do artigo 5° da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de
1985 (Lei da Agdo Civil Publica), visa garantir que o legitimado extraordinario repre-
sente de forma fidedigna e com qualidade os interesses difusos, coletivos e individuais
envolvidos no caso (entre esses legitimados extraordinarios estao o Ministério Publico,
em seus ambitos estadual e federal, e as Defensorias Publicas, em seus ambitos esta-
dual e federal). Em suma, houve um abuso dessa posi¢ao processual pelos 6rgaos esta-
tais a partir do momento que passaram a aceitar n3o sé a continuidade das atividades
da Funda¢io Renova, como também, arbitraram e efetivaram ao longo dos acordos
uma transagdo de direitos indisponiveis com as mineradoras, causadoras do Desastre,
sem permissdo juridico-legal especifica (COSTA, 2021).

Por fim, a quarta e mais importante alcanca a transa¢do de direitos indisponiveis

por meio da inclusdo de um novo dispositivo oriundo da Lei n° 13.140, de 26 de junho
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de 2015 (“Lei de Mediagao”). Esse dispositivo contém o trecho “direitos indisponiveis,
mas transigiveis”, o qual faz referéncia nio apenas ao aspecto material — pois hi norma
proibitiva de negociacdo de direitos indisponiveis — mas também, ao aspecto formal e
processual, porquanto os dispositivos constantes no paragrafo 2° e no caput do artigo
3°, da Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015 (“Lei de Mediagao”), sdo inconstitucionais
(COSTA, 2021).

Assim, a decisio de homologacio judicial dos acordos, por ter adotado homo-
logacdo de medida inconstitucional, além de ter desconsiderado discussdes entre o
Ministério Publico e grupo de trabalho especialmente formado para esse fim, o qual
era composto por representantes de movimentos sociais e grupos académicos envol-
vidos com o caso visando a um acordo mais préximo das necessidades dos atingidos e
ter vedado, em suma, a contratagdo de assessorias técnicas cujas entidades/membros
tenham (a) qualquer vinculagao/filiagao, direta ou indireta, com partidos politicos ou
atividades politico-partidarias, (b) vinculo de subordinac¢ao com movimentos sociais ou
ONGs atuantes na area do desastre de Mariana ou (c) vinculo de subordina¢io com en-
tidades religiosas configura-se como medida inconstitucional e nao classificavel dentro

das estruturas do ordenamento juridico brasileiro (COSTA, 2021).

3.3. Andlise Critica pelo Método Analitico Substancial

O setor mineral brasileiro, ao priorizar o mercado externo (exportacdes), detém
relevante peso macroecondémico na politica econémica brasileira, ndo s6 na balanca
comercial nacional e nos reflexos do PIB brasileiro, mas também, na influéncia politi-
co-econdmica que exerce sobre um conjunto de institui¢des republicanas: desde os 6r-
gaos ambientais de fiscalizagdo e os representantes da func¢do Executiva até deputados
e senadores, como representantes da func¢do Legislativa, a fim de adaptar as estruturas
institucionais brasileiras aos seus interesses particulares (SERRA, 2018, p. 263-278).

Desde a ideologia adotada pela Constitui¢do Federal de 1988, a qual determinou o
equilibrio entre os interesses nacionais na atividade de mineracio e a defesa do meio
ambiente e que “tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justiga social”, podemos constatar que essa ideologia constitucionalmente adotada
nio é manifestada na realidade, em que os interesses particulares do setor mineral se

sobrepdem tanto aos interesses nacionais (na forma de interesse publico) quanto a
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defesa do meio ambiente. Por consequéncia direta, ha um enfraquecimento da forca
normativa da Constitui¢o ao privilegiar os fatores concretos de poder em detrimento
da ordem juridica e dos fatores juridicos e de organizac¢do desses poderes a determina-
das finalidades, tal como o desenvolvimento nacional, entre outras, inclusive as dispos-
tas no art. 3° da Constitui¢cio Federal.

Assim, o caso Samarco mostra-se emblematico porque demonstra parte da mani-
festagdo dos fatores concretos de poder politico-econémico no Brasil, os quais estdo
“dentro” do Estado e da ideologia constitucionalmente adotada e detém o poder de “es-
colher” as medidas a serem tomadas para a recuperagio, a reparag¢do, a compensacio,
a indenizagdo e a mitiga¢io de danos decorrentes de um rompimento de barragem
de rejeitos de mineragdo, cujos riscos ji eram antevistos. Tais manifestacdes de poder
ocorrem conforme a sua ideologia de interesses particulares das mineradoras e afronta
a ideologia constitucionalmente adotada, numa comprovagio de possivel quebra do
pacto politico-juridico brasileiro: enquanto a Constitui¢io Econémica e a legislacio
infraconstitucional determinam uma série de direitos e deveres aos seus cidadios e
aos agentes publicos (representantes do poder estatal), determinados agentes priva-
dos moldam as instituicdes e as leis para atender aos seus proprios interesses. Nesse
sentido, ap6s o desastre de grandes propor¢des (matando 19 pessoas e afetando a vida
de cerca de 800.000 outras, o qual destruiu um inteiro ecossistema da Bacia do Rio
Doce), constatamos que de fato nada mudou na politica econémica do setor mineral,
tamanho é o poder concreto exercido por esses agentes privados sobre os interesses

publicos.

4. Consideragées Conclusivas

Em conclusio, a defini¢do de solu¢io concertada colaborou para desvelar a politica
nacional da minerac3o, ja vigente ao tempo do Desastre de Mariana. Essa solugao pro-
curou manter o status quo no amago do desastre da barragem de Fundio (ou Desastre
do Rio Doce). Por isso, a hipétese de pesquisa foi confirmada. Para se chegar a essa
conclusio, foram analisados os elementos do que se denominou soluc¢io concertada.

A partir dessa andlise, foi feito o cotejo entre o conceito de soluc¢do concertada, a

Constitui¢do Federal e a ideologia constitucionalmente adotada por meio do método
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analitico substancial, com anlise normativa de algumas das implica¢cdes da solugdo
concertada.

Por seu lado, as empresas mineradoras, desde a ocorréncia do Desastre até a con-
clusdo da solugdo concertada, jamais assumiram a responsabilidade pelo rompimento
da barragem, mas apenas a obriga¢io muito restrita e convencionada de recuperar,
reparar, compensar e indenizar os atingidos e o meio ambiente, por meio das diversas
instincias da Funda¢io Renova. Ademais, foi a duras penas que as autoridades ptbli-
cas chegaram a acordos cujos valores de indenizag¢do s3o pifios se comparados com o
lucro obtido pela extracdo dos recursos naturais brasileiros. Para quem ja explota re-
cursos minerais ha 33 anos, mostra-se algo brutalmente benéfico. Com isso, constata-
-se uma grave externalidade negativa que foi “socializada” para o meio ambiente, as
vitimas e para a sociedade brasileira como um todo.

Nesse sentido, apesar de terem sido formalizados acordos (TACs) supostamente
dotados de juridicidade, eles trazem uma aparéncia de legalidade para legitimar uma
pratica violadora, pelo setor mineral, da ideologia adotada na Constituicao Federal de
1988, em especial pela Samarco e suas acionistas controladoras, em pleno acordo com
o setor publico e 6rgaos de Estado. Ha fatores concretos e reais de poder que subme-
tem a politica nacional da mineragao aos seus interesses privados, a contrariar a ideolo-
gia disposta na Constituicio Federal. Isso configura uma grave violagio consentida por
praticamente todos os agentes envolvidos das estruturas de Estado. Para essa conclu-
sdo, foi suficiente analisar a diferenca entre a ideologia constitucionalmente adotada e
a ideologia efetivamente praticada (privilegiando os interesses privados do setor mine-
ral como fatores reais de poder) e, ao ser privilegiada a segunda, a for¢a normativa da
Constitui¢do é gravemente enfraquecida.

A organizagao politico-institucional do Estado brasileiro, cujas caracteristicas prin-
cipais expressam a politica econémica do Estado e das mineradoras, incluindo o pa-
pel politico do Judiciario e de seus 6rgaos de Estado, os quais, em suma, apesar da
propaganda privada (green washing) e publica, relativamente aos esforcos engendra-
dos e aos resultados alcancados, produzem, de forma concreta, um infimo grau de
reparacio humana e ambiental pelos danos causados, comparativamente aos lucros
obtidos pelas mineradoras. Com isso, acaba-se por privilegiar, ao fim e ao cabo, os in-

teresses economicos privados na explora¢do das riquezas minerais com insignificante
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responsabiliza¢io e indenizacio pelos danos causados desse Desastre. Nao que haja
contrariedade a explora¢io econémica das riquezas minerais nacionais, mas que essa
exploracao seja de acordo com a eficicia dos preceitos constitucionais econémicos e
ambientais (sobretudo, artigos 170, caput e inc. VI; art. 176, pardgrafo 1°, e art. 225,
paragrafos 1°, 2° € 3°, todos da Constitui¢io Federal).

Portanto, é diante desse gravissimo quadro que se fez necessario o presente artigo,
nao apenas para mencionar inconstitucionalidades e desvelar elementos da chamada
politica nacional da mineracio aplicada ao caso Samarco, como também apontar cami-
nhos possiveis de diagnéstico e de solugio reparatéria integral e de responsabiliza¢io
publica e privada consoante os principios e regras constitucionais do Estado brasileiro
contemporaneo.

Por fim, em que pese a condescendéncia do Estado brasileiro diante de gravissimas
infracdes, violacdes, danos e crimes ambientais contra a sua populagio, contra as suas
riquezas ambientais e contra a sua soberania nacional, a pesquisa procura apontar ca-
minhos para maiores aprofundamentos em dire¢3o ao desenvolvimento nacional e as
finalidades do Estado brasileiro. O desastre do Rio Doce é analogo a existéncia de, em
pleno estado nazista, um proprietirio do campo de concentragdo ter apenas um custo
a pagar ao usar o gas Zyklon-B para matar contingentes de pessoas inocentes e destruir
o meio ambiente enquanto efetua a exploracdo das riquezas naturais de determinado
local conquistado com o consentimento dos agentes publicos e das autoridades locais,
regionais e nacionais. Em ltima andlise, pode-se perguntar: serd que o Brasil pertence
aos brasileiros ou as entidades que, de modo impune, exploram sua populagao, seus-

recursos e seu meio ambiente?
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