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Resumo: Analisa-se o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) como um possivel
instrumento de corregulacdo em sentido amplo, correspondendo a uma possivel
forma de melhoria da eficacia juridica do Direito Ambiental — se conduzido
corretamente, haja vista a possibilidade de participagdo dos destinatarios da norma
na sua elaboragdo. A andlise ¢ construida a partir de uma pesquisa bibliografica
explicativa sobre 0 amparo tedrico da corregulagdo no eixo do estudo da elaboragao
da norma juridica ambiental e segue com o estudo dos TACs criados em um caso
em concreto, em uma investigacao indutiva para extrair reflexdes sobre a utilizag@o
desses instrumentos a favor da eficicia das normas ambientais a partir do conceito
de corregulacdo. Nesse sentido, a andlise dos TACs relacionados ao caso da ruptura
da barragem de Funddo, em Mariana/MG, mostra a necessidade de limites nesse
enquadramento, haja vista a complexidade e a indisponibilidade do direito a um
ambiente ecologicamente equilibrado, juntamente com a disparidade de poder de
influéncia dos diferentes envolvidos na tomada de decisdo da elaboragao da norma
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juridica. Os limites devem ser compreendidos como forma de resguardar a finalidade
protetiva do TAC aos direitos que foram violados.

Palavras-chave: Termo de Ajustamento de Conduta; Corregulagdo; Ruptura
Barragem de Funddo, Mariana/MG.

Abstract: The Conduct Adjustment Term (TAC) is analyzed as a possible co-
regulation instrument in the broad sense, corresponding to a possible way of
improving the legal effectiveness of environmental law - if conducted correctly,
given the possibility of participation of people involved in the norm elaboration.
The analysis is built from an explanatory bibliographic research on the theoretical
support of the co-regulation in the study of the elaboration of environmental legal
norms, and continues with the study of the TACs created in a specific case, in an
inductive investigation to extract conclusions about the use of these instruments
in favor of the effectiveness of environmental norms. In this sense, the analysis of
TACs related to the case of the Funddo Dam rupture, in Mariana/MG, shows the
need for limits in this framework, given the complexity and unavailability of the
right to an ecologically balanced environment, together with the disparity of power
influence of the different actors involved in the decision making for the elaboration
of the norm. The limits must be understood as a way of safeguarding the protective
purpose of the TAC to rights that have been violated.

Keywords: Conduct Adjustment Term. Corregulation. Funddo Dam Rupture,
Mariana/MG.

1. Introducio

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), ao ser estudado como um
possivel instrumento de corregulacdo, ¢ aqui enquadrado como um arranjo
juridico voluntario® que pretende aprimorar o engajamento do destinatario da
norma juridica ambiental no resultado de protecdo do meio ambiente. O TAC,
como instrumento de corregulagdo, apresenta limites, ante a necessidade de se
fortalecerem a participagao social e o papel do Estado como defensor dos direitos
transindividuais como condi¢des para a sua eficacia juridica®.

3 Os termos “arranjos juridicos voluntarios” ou “instrumentos voluntarios” sdo utilizados neste
texto para caracterizar, de forma geral, a participagdo de atores privados na formulagdo da norma.
Sabe-se que termos como “acordos voluntarios” e “abordagens voluntarias” sdo utilizados para
tratar de normas de protecdo ambiental em variados contextos. O uso da bibliografia sobre o tema,
respeitadas as caracteristicas de cada instrumento especifico, ¢ feito aqui no que é compativel
com a participag¢do de atores privados mediante compromisso de ajustamento de conduta. Por
exemplo: Bizer e Jiilich (1999) e Cunningham e Clinch (2004).

* Eficacia juridica € aqui entendida como sendo a capacidade da norma de atingir os objetivos a
que se propde. Significa compreender se os elementos normativos sdo suficientes para cumprir
com os objetivos para os quais ela foi criada. Difere-se da analise de efetividade, que diz respeito
a compreensdo acerca de a norma realmente ter sido cumprida (MALJEAN-DUBOIS, 2003;
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A corregulagdo ¢ um enquadramento epistemologico da formagao da norma
juridica publico-privada ambiental (LIMA, 2014a), no qual se reconhece a
insuficiéncia da regulagcdo e da atuacdo unilateral do Estado para os objetivos
de cumprimento das regras de protecdo ambiental bem como a pertinéncia
de normas publico-privadas para suprir essa lacuna (LIMA, 2014a; ROGER,
2009). Incentivos, contratos, acordos, termos, instrumentos de mercado, sdao
todos instrumentos de corregula¢do, na medida em que procuram normatizar a
resolucao de uma questdo que envolve interesse publico a partir da negociagao e
do engajamento do destinatario da norma. A informacao e a participagdo também
integram esse quadro pos-moderno, devendo os cidadados participar da formulagao
dessas normas; ndo se pressupde, nessa forma de ver o Direito, a legitimidade
do Estado como tnico detentor da producao do direito (SADELLEER, 2008).

Alguns limites a corregulacdo, na sua relagdo com questdes ambientais,
encontram-se na natureza juridica publica e indisponivel do direito a um ambiente
ecologicamente equilibrado; como consequéncia, ha questdes que ndo sdo
suscetiveis de negociac¢do. Assim, a depender do formato do instrumento, ou a
unilateralidade do Estado ainda prepondera a negociag¢do publico-privada (nos
casos de contratos ou termos de natureza publica, por exemplo, que funcionam
quase como contratos de adesdo), ou o conteido, quando composto por interesse
publico indisponivel ambiental, exige certa rigidez, imposta ao destinatario da
norma, impedindo a configura¢do de uma negociagdo quanto a totalidade das
regras. Por outro lado, pela corregulagdo, ha a inser¢ao do incentivo € de uma
negociagao relativa como base da norma juridica, ndo se configurando a norma
ambiental nica e exclusivamente pela norma-sango. E esse raciocinio que emerge
da pretensdo de aprimorar a eficicia juridica ambiental preventiva e repressiva.

Entre os arranjos juridicos de corregulacao, considera-se possivel enquadrar
o TAC, que tem em vista uma espécie de negociagdo com o objetivo de reparagdo
ou preven¢ao de danos ao meio ambiente e correcao da conduta danosa, e pretende
que isso seja feito com maior celeridade. Seu surgimento relaciona-se a percep¢ao
da insuficiéncia da representacao judicial para uma efetiva protecdo de direitos
(VIEGAS; PINTO; GARZON, 2014). E constituido como um incremento na
busca por solugdes alternativas a demanda judicial para a resolugdo de conflitos®.
Considerando-se o ordenamento juridico brasileiro, pode ser compreendida como
BARROSO, 2003).

5 Capelli insere os compromissos de ajustamento no contexto do que denominou de
“desjudicializa¢do”, um neologismo que diz respeito a “uma reagdo juridica contra o excesso
de demandas decorrente do aumento da complexidade das relagdes sociais e da necessidade de

ampliar o acesso ao Judiciario para acolher agdes coletivas ou individuais” (CAPPELLI, 2011,
pp. 6-7). Consistiriam, portanto, em reagdes a morosidade ¢ aos custos do processo judicial.
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juridicamente eficaz a norma que promove o direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225 da Constituicdo Federal) e que, no caso em
estudo, realiza-se especialmente a partir da obrigagdo de reparagdo® dos danos
causados a partir da realizacdo de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

Com vistas a investigar o papel do TAC na melhoria da eficdcia juridica
ambiental pela aplicacao do conceito de corregulagdo, argumenta-se que a partici-
pacao dos atores privados pela via do TAC pode fortalecer a eficacia da reparagao,
mas deve haver controle por parte do Estado e viabilizagdo da participagao da
sociedade como formas de garantir a finalidade de prote¢do do meio ambiente
bem como a existéncia de elementos negociais na solu¢ao do conflito. Para tanto,
tomam-se como objeto de analise as tratativas para a formulagdo de um acordo
para lidar com a reparagdo dos danos ambientais causados pelo rompimento da
barragem de Fundao, em Mariana/MG, ocorrido em 2015.

Sobre o caso de Mariana, vale lembrar que em 5 de novembro de 2015
rompeu-se uma barragem de rejeitos de mineragdo decorrente de atividades
operadas pela Samarco, empresa de capital fechado cujo controle acionario ¢
exercido pelas empresas BHP Billiton Brasil Ltda. e Vale S.A (SAMARCO,
2018). A barragem estava localizada no subdistrito de Bento Rodrigues, a 35 km
do centro do Municipio de Mariana, em Minas Gerais. A lama percorreu 663 km
nos rios Gualaxo do Norte, Carmo e Doce até alcancar o mar, onde adentrou 80
km?. Causou a destrui¢cdo de Bento Rodrigues, Paracatu de Baixo, Gesteira, Barra
Lagoa e outros cinco povoados. Foram 19 pessoas mortas e desaparecidas; mais de
1.200 pessoas desabrigadas; 1.469 hectares de terras destruidas, incluindo areas de
preservagdo permanente e unidades de conservacao; 9 cidades com interrup¢ao no
abastecimento de 4gua; 35 municipios de Minas Gerais em situacdo de emergéncia
ou calamidade publica; e outros prejuizos diversos aos pescadores, aos ribeirinhos,
aos agricultores, as populagdes tradicionais, entre danos materiais e morais de
cunho individual, coletivo e intergeracional (MANSUR et al., 2016, p. 31-32).

A Lein®7.347/1985, art. 5°, §6° que regula a A¢do Civil Publica, dispde que
“Os 6rgaos publicos legitimados’ poderao tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que
tera eficacia de titulo executivo extrajudicial” (BRASIL, 1985). Esse tipo de

¢ Utiliza-se o termo “reparag¢do” em seu sentido amplo, significando a busca pela recomposicao
do que foi destruido, quando possivel, o restabelecimento de condi¢des razoaveis minimas do
ambiente, tendo seus contornos definidos pelos casos concretos (ANTUNES, 2010; LIMA, 2014b).
7 Sdo orgaos publicos legitimados para firmarem TACs o Ministério Pablico, a Defensoria Pablica,
a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, as fundacgdes, as empresas
publicas e as sociedades de economia mista (BRASIL, 1985).
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compromisso pode servir a preven¢do de danos ambientais, porém, no caso em
comento, observa-se principalmente sua utilizacdo com o fim reparador.

Dentre os diversos termos e acordos® encontrados no caso da Samarco,
optou-se por analisar os que tinham relagcdo a longo prazo com a reparacao
socioambiental. Em 2 de margo de 2016 foi firmado o “Termo de Transagao
e de Ajustamento de Conduta” (TTAC) entre a Samarco e suas acionistas € o
Poder Publico, no bojo da A¢do Civil Pablica n® 69758-61.2015.4.01.3400, em
tramite na 12* Vara Federal da Se¢do Judiciaria de Minas Gerais, para tratar da
“recuperacdo, mitigacdo, remediacdo e reparacgdo, inclusive indenizagdo, pelos
impactos socioambientais € socioecondmicos” causados bem como da prestagao
de assisténcia social aos prejudicados (MPF et al., TTAC, 2016)°. Também ¢
analisado neste artigo o “Termo de Ajustamento Preliminar” (MPF et al., TAP,
2017) pactuado entre a Samarco e suas acionistas e o Ministério Publico Federal
(MPF), em 18 de janeiro de 2017, para tratar dos danos abordados no processo
acima mencionado ¢ na A¢ao Civil Publica n°® 0023863-07.2016.4.01.3800, em
tramite no mesmo juizo, com vistas a alcancar um acordo final quanto aos efeitos
do desastre'’. Em junho de 2018 um novo TAC (denominado TAC Governanga)
foi firmado no ambito das agdes acima mencionadas como espago para revisao
dos programas do TTAC (firmado em 2 de mar¢o de 2016), acompanhando a

8 Ha outros instrumentos que foram acordados, mas nio sdo objeto da presente andlise por
possuirem objeto especifico e distinto do aqui analisado, que sdo os acordos para a reparagdo
a longo prazo. Sdo exemplos de termos existentes, mas que ndo serdo analisados: o Termo
de Compromisso Socioambiental, firmado em 16 de novembro de 2015, para tratar do Plano
Emergencial de Contengéo ¢ Prevencéo (disponivel em: http://www.pres.mpf.mp.br/anexosNoticia/
ID-002834 TERMO%20SAMARCO.pdf); o Termo de Acordo Judicial, firmado em 05 de
junho de 2017, para disposicéo de assessoria técnica independente no Municipio de Barra Longa
(disponivel em: http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/acordo-barra-longa-1); o Termo
Aditivo ao Termo de Ajustamento Preliminar, assinado em 16 de novembro de 2017, para tratar das
assessorias independentes, entre outras questdes; ¢ um mais recente, firmado em 03 de setembro
de 2018, o Termo de Acordo para disponibilizagdo de assessoria técnica independente para os
municipios de Rio Doce/MG, Santa Cruz do Escalvado/MG e o Distrito de Xopotd (disponivel
em: http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/acordo_centrorosafortini-compressed.pdf).
® O acordo foi homologado judicialmente por decisdo do Nucleo Central de Conciliagdo
do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, porém a decisdo encontra-se suspensa,
conforme decisdo monocratica proferida nos autos da Reclamagdo n° 31.935/MG, em
tramite no Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=62655501&num __
registro=201601677297&data=20160701 & formato=PDF. Acesso em: 18 dez. 2020.

100 TAP e suas alteragdes foram homologados pelo Juizo Federal da 12* Vara Civel/Agraria
de Minas Gerais. Disponivel em: https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.
php?proc=0023863-07.2016.4.01.3800&secao=MG&pg=1&enviar=Pesquisar. Acesso em: 18
dez. 2020.
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manutencdo dos programas ja existentes (MPF et al., TAC Governanga, 2018).
O TAC Governanga ¢ aqui brevemente analisado por ser central como eixo de
negociagao ao buscar a amplia¢do das pessoas impactadas a partir da revisao da
estrutura de governanca preconizada no TTAC, enfatizando, portanto, o enqua-
dramento do TAC como corregulacao.

Investiga-se, entdo, a eficacia juridica socioambiental do TAC ao buscar
enquadrar as suas caracteristicas como um instrumento de corregulagdo, par-
tindo-se da analise da conformacdo dos arranjos voluntarios e observando-se
especificamente quais limites e possibilidades vém a tona com as tratativas para
a elaboragdo de um acordo para reparacao dos danos causados pelo rompimento
da barragem de rejeitos de mineracdo de Fundao em Mariana/MG.

Em termos metodologicos, a pesquisa segue, primeiramente, com a realizagdo
de uma pesquisa bibliografica sobre o aporte tedrico da corregulagdo, com o intuito
de identificar os elementos dessa abordagem regulatdria presentes nos TACs e,
assim, vislumbrar possiveis contribui¢des e lacunas dos acordos para viabilizar o
cumprimento das normas ambientais. Em um segundo momento essa investigagao
prossegue com o estudo dos acordos e das agdes civis publicas que tiveram como
objeto a reparacao, de forma ampla, dos danos socioambientais € socioeconomicos
causados pelo rompimento da barragem de rejeitos em Mariana/MG em 2015.
Dessa forma, propde-se uma andlise indutiva, partindo-se do caso em questao,
para imprimir conclusdes a respeito da utilizagdo dos TACs como instrumentos
de corregulagdao em prol da eficacia da norma ambiental.

Para uma melhor compreensdo, com base nos Termos de Ajustamento de
Conduta do caso do desastre de Mariana e o conceito de corregulacao acima
mencionados, o presente artigo analisard a eficacia juridica das normas de prote¢ao
ambiental a partir da participacao dos destinatarios da norma na sua elaboragao
e a necessidade de limites a negociacdo e, por conseguinte, a corregulacao (1),
compreendendo-se a participagdo da sociedade e do Estado como condigoes de
eficacia juridica da norma ambiental negociada em um campo de corregulagado (2).

2.  Aceficacia juridica da norma ambiental refor¢ada pela participacao
dos destinatarios da norma na sua elaboraciao e a necessidade de limites a
negociacao

A eficécia juridica da norma, em suma, corresponde a analise do cumprimento
dos objetivos para os quais foi criada (MALJEAN-DUBOIS, 2003; BARROSO,
2003; VARELLA, 2009). Por um lado, a participacdo dos destinatarios das normas
justifica-se como forma de lidar com a complexidade do Direito Ambiental a
partir de uma perspectiva segundo a qual o direito ndo se limita a um produto
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exclusivo da vontade unilateral do Estado, mas enseja outras abordagens, como
a corregulacdo. Por outro viés, a andlise das tentativas de elaboracao de acordos
para lidar com o caso do desastre de Mariana/MG demonstra os necessarios limites
a essa flexibilizacao do poder de dizer as normas juridicas.

Assim, argumenta-se aqui que se otimiza a eficacia juridica do Direito
Ambiental mediante uma melhor participagao do destinatario da norma no
momento da sua criagdo, aqui analisada pelo parametro da corregulacdo (1.1),
e, a partir da analise de alguns dos TACs no caso de Mariana, se esclarece a
necessidade de imposi¢do de limites & negociacdo do teor da norma ambiental
como forma de resguardar sua finalidade protetiva (1.2).

2.1. O incremento da eficacia do direito ambiental a partir da participagio
de atores nao estatais na elaboracio da norma: a corregulagao

Tendo em vista a complexidade'' do Direito Ambiental, observa-se que a
participacao de atores nao estatais na elaboragdo da norma pode servir como
um elemento de legitimidade e de preenchimento das lacunas do direito estatal,
proporcionando uma maior eficicia juridica. Os instrumentos juridicos voluntérios
surgem com a proposta de incrementar a eficacia da tutela juridica por meio de
atributos como a celeridade, a informalidade e o dialogo. Analisa-se, aqui, o aporte
teorico da corregulacdo como forma de incremento da eficécia juridica do Direito
Ambiental para, em seguida, observar-se o enquadramento do TAC como forma
de corregulagdo em sentido amplo.

A corregulagdo, como brevemente mencionado na introdu¢do, ¢ um enquadra-
mento epistemologico da norma juridica publico-privada ambiental feito a partir
de algum grau de negociacao (LIMA, 2014a). Como fundamento, apoia-se na
responsabilidade compartilhada em relagdo ao meio ambiente e na ado¢do de uma
l6gica de governanga'? e incentivo em complemento a norma-san¢do (ROGER,
2009; HENNEBEL; LEWKOWICZ, 2007). Sao reconhecidas a insuficiéncia da
regulacdo e da atuacdo unilateral do Estado para os objetivos de cumprimento
das regras de prote¢do ambiental e a pertinéncia de normas publico-privadas para
suprir essa lacuna (LIMA, 2014a; ROGER, 2009). Isso posto, a corregulacao

' No estudo do Direito Ambiental fala-se, inclusive, em uma complexidade propria, denominada
“ecocomplexidade”: uma forma de complexidade altamente potencializada por dizer respeito a
relagdes mantidas entre um sistema que opera em uma unidade de referéncia —no caso da sociedade,
comunicagdo — ¢ um ambiente que tem outra unidade operacional — como ¢é o caso do ambiente
organico, que tem como unidade reprodutiva a vida (CARVALHO, 2008).

120 termo governanga como parte da natureza da corregulagio pretende o reconhecimento da
criagdo da norma ndo exclusivamente pelo Estado, mas pela discussdo dos diferentes envolvidos
em um assunto (ROGER, 2009; HENNEBEL; LEWKOWICZ, 2007; LIMA, 2014a).
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insere-se como categoria de direito pos-moderno'?, por ser uma forma de enqua-
dramento da formagao flexivel, negocial e ndo exclusivamente estatal da norma
juridica (SADELLER, 2008).

Os arranjos baseados na corregulagdo refletem a tendéncia de participacgao
privada em assuntos de ordem publica e de constru¢do do consenso, de modo a
complementar a tradicional regulagdo da prote¢do do meio ambiente e buscar,
assim, maior eficacia. Porém, hé de se estar atento para que tais instrumentos
ndo sejam utilizados como um escape as limitacdes das normas tradicionais
de comando e controle, devendo-se recorrer a participacdo e aos principios de
Direito Ambiental para que nao se privilegiem interesses economicos particulares
(BILLET, 2008).

A formagao desses arranjos juridicos de corregulagao ocorre em um cenario no
qual o Estado tende a ndo mais centralizar toda a produgao normativa, exercendo a
heterorregulacdo'*. Considera-se, portanto, a inser¢ao dos destinatarios das normas
em seu processo de elaboracgao, otimizando-se a aderéncia espontinea as obriga-
coes. Trata-se, portanto, de uma forma de o direito assimilar essas transformagoes
sociais. Assim, como técnica de formagdo de norma juridica, a corregulacao
representa negociagcdes amplas ou especificas que veiculam a formagdo de uma
norma juridica ambiental a partir de instrumentos como acordos, contratos, termos,
instrumentos de mercado, entre outros (LIMA, 2014a ; MEKKI, 2015; ROGER,
2011; ROGER, 2009; HENNEBEL; LEWKOWICZ, 2007; FRYDMAN, 2004).

A corregulacdo, em sentido amplo, € um instrumento de governanca
(HENNEBEL; LEWKOWICZ, 2007; ROGER, 2009), sendo atribuida aos pro-
gramas ambientais que incentivam, por algum arranjo juridico ou politica ptblica,
que haja algum termo ou contrato de adesdo que promova o engajamento privado
na protegdo ambiental. Sdo exemplos os pagamentos por servi¢os ambientais'
do Programa Produtor de Agua da Agéncia Nacional das Aguas e Saneamento
Basico (ANA, 2018), em carater preventivo, e propde-se aqui o proprio TAC

13 Uma forma de analisar a formagao do direito ¢ a compreensao de uma separagéo epistemologica
do estudo da norma juridica em direito moderno e direito pds-moderno. Nicolas Sadeller (2008) e
Adélie Pomade (2009), por exemplo, consideram a formagao tradicional e exclusivamente estatal
da norma juridica (direito moderno) e a formacdo flexivel, negocial e ndo exclusivamente estatal
da formagdo da norma juridica (direito pés-moderno). Considera-se, aqui, a segunda formagao.
4" A palavra heterorregulagdo estd sendo utilizada para designar os casos em que a criagdo
das normas ¢ feita exclusivamente pelo Estado, inexistindo possibilidade de interferéncia pelo
particular no seu contetido.

15 Os pagamentos por servigos ambientais ndo sdao exclusivamente publicos, embora o exemplo
que tenha se colocado acima tenha sido. Quando sdo privados, a negociagédo privada é determinante
na composi¢io da norma juridica. E um exemplo o programa Oasis da Fundagio O Boticério.
Sobre o assunto, ver: Silva (2018), Lima (2014b).
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como possibilidade de instrumento de corregulacdo, neste caso, em carater repa-
ratorio-preventivo. Trata-se de corregulacdo em sentido amplo, porque, ainda que
haja um incentivo ao engajamento do destinatario da norma, as suas aplicagao e
exigéncia permanecem com o Estado.

Ha corregulacdo em sentido especifico ou restrito quando a participacao
privada € determinante para a criagdo, a validade juridica e, sobretudo, a aplicagdo
da norma (ROGER, 2011), como no caso de instrumentos de mercado: bancos
de compensagao (Mitigation Bankings'¢, nos Estados Unidos); servidoes de con-
servagdo (Conservation Easements'”), nos Estados Unidos; serviddes ambientais,
no Brasil. Estes compdem, junto com outros instrumentos, como os créditos de
carbono, um conjunto de produtos a serem comercializados em bolsas de valores
ambientais, como o instituto BVRio'®, no Brasil (LIMA, 2014c). Nesses casos de
instrumentos de mercado pode haver algum conteudo publico oriundo de lei (como
a composi¢ao das serviddes ambientais — art. 44, I, da Lei n® 12.651/2012), mas
a negociagao e a participacao privada sdo determinantes na criagdo, na validade
e, sobretudo, na aplicacao da norma juridica (como nos contratos de compra e
venda, de serviddo ambiental ou de outro instrumento juridico).

De todo o aporte conceitual acima delineado, tem-se que a corregulacao
pode ser um modelo teérico amplo para integrar realidades, no qual o Estado
elabora a norma com alguma participacao privada, e pode ser um modelo de
sentido corregulatdrio restrito, no qual o Estado elabora a norma com participacdo

16 S3o0 instrumentos que utilizam alguma exigéncia legal para a cria¢do de um mercado de
compensagdo voltado ao cumprimento dessa exigéncia. Em geral o impacto ambiental pode ser
compensado ou in loco, pelo causador do impacto, ou pela compra ou contratacdo de um crédito
que representa essa compensacdo, mas ex sifu e realizada por um terceiro, sendo comercializada
por um banco de compensacdo. Algumas instituicdes que promovem o instrumento sdo a
Ecological Restoration Business Association (ERBA), antiga Associagdo Nacional de Bancos
de Compensacdo, nos Estados Unidos, e a Forest Trends, atuando, além dos Estados Unidos, no
Brasil, na Malasia, no Canada e na Russia. Sobre a primeira, o site da ERBA esta disponivel em:
https://ecologicalrestoration.org/; sobre a segunda, o site da Forest Trends esta disponivel em:
https://www.forest-trends.org/.

17" Conservation Easements também sdo contratagdes que arrendam uma localidade para fins de
prote¢do ambiental. O arrendamento pode ser uma medida de compensagdo comercializada por
um banco de compensagdo ou uma contratagdo independente. A Forest Trend também promove
o instrumento, entre outras instituicdes. Sobre o assunto: Hamrick (2016), McLaughlin (2017,
2015a, 2015Db).

18O Instituto BVRio é uma organizagdo/associacgdo civil formada por representantes do setor
empresarial, de organizagdes ndo governamentais, do setor académico e de cidaddos, sendo
voltada para “promover o uso de mecanismos de mercado para facilitar o cumprimento de leis
ambientais e apoiar a economia verde no Brasil”. Mais sobre a institui¢ao em: https://www.bvrio.
org/login/homepage.do.
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privada, mas essa participagdo ¢ determinante, ndo assessoria, para a existéncia e
a validade da norma juridica. Mais uma vez, esclarece-se que a presente analise
enquadra o TAC como corregulagdo em sentido amplo, ante a for¢a do Estado na
criacdo das obrigagdes do TAC; ha uma negociagdo, mas a participagdo privada
tem uma influéncia limitada, ja que havera obrigagdes (de reparacdo, por exemplo)
de contetidos nao negociaveis.

Passando-se a analise do compromisso de ajustamento de conduta, hé de
se falar que o seu surgimento remonta ao contexto de maior tutela de direitos
transindividuais, marcado pelo surgimento da acdo civil publica (CAZETTA,
2005) e corroborado pela Constituicdo de 1988. Hoje previsto também na Lei n°
7.347/1985, representa mais um instrumento a disposi¢do da eficacia juridica do
Direito Ambiental. Reflete um movimento no sistema brasileiro na dire¢ao de
alternativas a judicializa¢ao dos conflitos, buscando maior celeridade e eficiéncia
(MEIRELLES, 2016).

Ao se falar do TAC, entretanto, a ideia de participagdo do destinatario da
norma ocorre em termos limitados, uma vez que o instrumento nao prevé a
possibilidade de transacdo de direitos, como o direito transindividual ao meio
ambiente equilibrado, manifestado na reparagcdo dos danos ambientais. Trata-se,
assim, de negdcio juridico extrajudicial com forga de titulo executivo, sendo um
acordo com finalidade conciliatoria a partir do qual se dispde sobre o modo de
satisfacdo da reparagdo, ndo sobre o direito em si (DIDIER; ZANETI, 2011).

Quanto a conformacao dos acordos, sdo poucas as disposi¢des normativas a
esse respeito. A propria Lei da A¢do Civil Piblica apenas prevé a possibilidade
de ajuste. Também hé algumas regras previstas em resolucdes dos orgaos legiti-
mados'’. Ainda assim, a quase totalidade das normas sdo especificamente criadas,
conjuntamente pelas partes, em relacao a situagdo concreta. Trata-se, portanto, da
inser¢do de uma forma de corregulacdo quanto ao modo como ocorrera a reparagao
de danos perpetrados contra o0 meio ambiente.

A generalidade e a escassez de disposi¢des acerca do instrumento do TAC
privilegiam a negocia¢do e a informalidade, permitindo sua adaptabilidade as
peculiaridades do caso concreto e a formacdo do consenso com a participagao
dos destinatarios das obrigacdes, de modo a favorecer a eficicia da reparagao.
Assim, pode-se dizer que a informalidade e a falta de defini¢do prévia dos termos
do acordo contribuem para uma maior adequacao em relagdo ao que seria pos-

1 No dmbito do Ministério Publico ha, por exemplo, a Resolugdo n® 179/2017, do CNMP. Disponivel
em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%%C3%A7%C3%A30-179.pdf.
Acesso em: 18 dez. 2020
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sivel em um processo judicial, de forma compativel com a protegao de direitos
transindividuais (RODRIGUES, 2004).

A eficacia dos compromissos de ajustamento ndo € apenas previsao teorica,
mas pode ser percebida analisando-se dados a respeito do indice de cumprimento
dos acordos. Conforme avaliagdo realizada pela Escola Superior do Ministério
Publico da Unido para a 4* Camara de Coordenagdo e Revisdo, englobando os
TACs firmados pelo MPF entre 2000 e 2005 sobre as matérias de meio ambiente e
patrimonio cultural, analisada pelo Instituto “O Direito por um Planeta Verde”, de
172 TACs analisados, constatou-se uma propor¢ao de 41% dos acordos cumpridos,
40% em cumprimento, 14% em fase de verificagdo do cumprimento e apenas 5%
nao cumpridos (INSTITUTO “O DIREITO POR UM PLANETA VERDE, s.d.,
p. 75).

Porém essa flexibilidade do teor do ajuste, cujos contornos sdo quase total-
mente definidos pelas partes, também traz alguns riscos. Os acordos podem ter
um escopo bastante amplo, mas nao ha detalhes sobre como deve-se dar o seu
funcionamento (SILVA, 2019). Como consequéncia, hd margem para inseguranga
juridica ou até mesmo risco de que a reparagao fique comprometida caso ndo haja
cautela na elaboragdo dos arranjos (SILVA, 2019). Ademais, como manifestagao da
vontade das partes, formada a partir de posicdes e decisdes politicas, pode voltar-se
tanto para a real busca por garantia de direitos e interesses transindividuais como
para arealizagdo de interesses economicos privados, sob os pretextos da utilidade
publica e do presumido interesse social na salvaguarda de empreendimentos e
atividades produtivas (VIEGAS; PINTO; GARZON, 2014).

Percebe-se, portanto, que os compromissos de ajustamento de conduta
inserem-se em um contexto de participagdo de atores privados na producio da
norma ambiental como forma de torna-la mais eficaz para lidar com sucessivas
transformagdes sociais. Trata-se de alternativa a judicializag¢do e instrumento
que pode ser compreendido a partir da linguagem da corregulacao, inserida na
reparagdo de lesdes ao meio ambiente. A flexibilidade do instrumento e a gene-
ralidade das disposicoes legais a seu respeito permitem que seja mais adaptavel
as circunstancias dos casos concretos. Contudo essa abertura a negociacdo para
a defini¢ao dos termos do acordo deve ser tratada com cautela para evitar o
desvirtuamento de sua finalidade protetiva. Nesse sentido, € relevante observar os
necessarios limites a norma negociada, conforme alguns aspectos problematicos
que exsurgem a partir da andlise dos acordos pactuados para lidar com os efeitos
prejudiciais do rompimento da barragem de Funddo, em Mariana/MG.
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2.2. Os limites a negociacio do teor da norma ambiental como forma de
resguardar sua finalidade protetiva

Apresentadas as justificativas tedricas para a inser¢ao de normas negociadas
na seara do Direito Ambiental, cabe observar agora os limites que se mostram
necessarios a essa flexibilizagdo do poder de criar normas juridicas. Permitem
essa reflexdo alguns problemas identificados a partir das tentativas de acordo
no caso de Mariana/MG, em especial o excesso de poder conferido as empresas
causadoras dos danos, as falhas na fiscalizagcdo e na participagao e, por ultimo, a
inseguranga juridica quanto a extensao dos danos e a efetiva reparagdo. Trata-se
da demonstragdo dos limites necessarios ao poder de negociacao dos ofensores
das normas de prote¢ao ambiental para que seu fim de reparagdo socioambiental
possa ser alcangado.

Alguns dos aspectos problematicos na formulagao da norma negociada podem
ser percebidos a partir da observacao da fundamentagao da decisdao que examinou
o pedido liminar da Reclamagao n® 31.935, ajuizada pelo MPF perante o Superior
Tribunal de Justica (STJ). Na referida Reclamagdo, o MPF alegou o descum-
primento de decisdo liminar proferida nos autos do Conflito de Competéncia
n°® 144.922/MG, suscitado pela empresa Samarco Mineragao S.A. Isso, porque,
ao homologar o acordo firmado entre entidades do Poder Publico e a Samarco
e suas acionistas (TTAC), a desembargadora reclamada teria desrespeitado a
defini¢do de que, enquanto nao resolvido inteiramente o conflito de competéncia,
o Juizo Federal da 12* Vara Federal da Se¢ao Judiciaria de Minas Gerais seria
competente para analise das questdes urgentes pertinentes ao rompimento da
barragem de Fundao, decisdo que foi ratificada pela Primeira Se¢ao do STJ. O
MPF argumentou que o acordo apenas poderia ter sido homologado por aquele
juizo federal de Minas Gerais (STJ, Reclamagdo n° 31.935/MG, 2016). Nessas
circunstancias, o MPF requereu em sede liminar, na reclamagao, a suspensao da
decisdo do Nucleo Central de Conciliagdo da 1* Regido que homologou o aludido
acordo bem como requereu a cassacao definitiva da decis@o judicial impugnada
para determinar a remessa das questdes para o juizo considerado competente no
Conflito de Competéncia n° 144.922/MG (STJ, Reclamagado n°31.935/MG, 2016).

No bojo da referida decisdo, além da questao de competéncia acima aludida,
também foram indicados alguns problemas na celebragao do TTAC homologado.
Notadamente, questionaram-se (i) a amplitude das atribui¢des da Fundagao de
direito privado constituida pela Samarco e suas acionistas no que diz respeito a
identificagcdo dos individuos que deverao ter seus prejuizos reparados e a recom-
posi¢do dos danos ambientais e (ii) a ndo oportunizacdo de participagdo dos
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Municipios atingidos, das associagdes representantes das vitimas e do Ministério
Publico (STJ, Reclamagado n° 31.935/MG, 2016).

Sobre o primeiro ponto, percebe-se que o TTAC atribuiu a execugdo das
obrigacdes de reparacao, de forma centralizada, a uma fundagdo privada, sem
fins lucrativos, instituida pela Samarco e suas acionistas (MPF et al., TTAC,
2016). Conferiu-se a entidade autonomia para a gestao e a execucao de todas as
medidas referentes aos programas socioecondmicos e socioambientais, entre elas
a assisténcia social aos impactados. O instrumento também dispds que a fundagao
negociaria diretamente com os impactados, com possibilidade de acompanhamento
do Poder Publico, a respeito das medidas de reparacao socioeconomica (MPF et
al., TTAC, 2016). Cabe questionar se essa previsao seria adequada, diante das
disparidades de poder econdomico e conhecimento técnico e juridico entre as
empresas signatarias e as vitimas do desastre ambiental (SILVA, 2019). Além
disso, ha de se considerar o “agravamento da vulnerabilidade das comunidades
apos as grandes perdas materiais, abalos psicoldgicos e a maior dificuldade de
mobilizagdo” (SILVA, 2019, p. 109).

Ademais, os proprios levantamento e cadastramento das vitimas, detentoras
do direito a reparagdo, ficam a cargo da fundacao, nos termos do denominado
“Programa de levantamento e de cadastramento dos IMPACTADOS” (MPF et
al., TTAC, 2016). A identificacao das areas atingidas ocorreria a partir de estudo
contratado pela fundagao, a ser validado pelo Comité Interfederativo, constituido
por representantes do Poder Publico. Ficou como 6nus de quem pretendesse a
reparagdo a comprovacado das seguintes informagdes: dados pessoais, idade,
género, composi¢ao do nucleo familiar, local de residéncia original, ocupagao,
grau de escolaridade, renda familiar antes do evento, nimero de documentos de
identidade e CPF, fundamento do enquadramento como impactada, comprovagao
dos prejuizos sofridos e outros dados necessarios. Trata-se de grande 6nus quando
se fala de pessoas que, em muitos casos, perderam boa parte de seus pertences.
Ainda assim, a fundagdo pode aceitar que a comprovagdo ocorra por meio de
declaracao escrita (MPF et al., TTAC, 2016), porém, de todo modo, a situagao
gera incerteza e pode limitar as indenizagdes nos casos concretos.

Ainda no tocante a centralidade atribuida a fundagao, ¢ relevante notar a forma
de fiscalizagdo de sua atuacdo. O TTAC previu a produgdo de relatdrios periddicos
sobre 0 andamento dos programas, a serem enviados ao Comité Interfederativo,
e todas as atividades desenvolvidas pela entidade estariam sujeitas a auditoria
externa independente, contratada pela propria fundagao (MPF et al., TTAC, 2016).

O referido comité, a ser constituido pelo Poder Publico como estrutura de
interlocucao permanente com a fundacao, tem a fungdo de acompanhamento,
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monitoramento ¢ fiscalizacdo dos resultados (MPF et al., TTAC, 2016). Sua
composicao ¢ de dois representantes do Ministério do Meio Ambiente, dois outros
representantes do Governo Federal, dois representantes do Estado de Minas
Gerais, dois representantes do Estado do Espirito Santo, dois representantes
dos Municipios de Minas Gerais afetados pelo rompimento da barragem, um
representante dos Municipios do Espirito Santo afetados pelo rompimento da
barragem e um representante do Comité de Bacia Hidrografica do Rio Doce.
Nota-se a auséncia de participacdo da comunidade, o que pode prejudicar a
efetividade da fiscalizacdo, juntamente com outros problemas de ordem politica
(SILVA, 2019). Segundo Milanez e Pinto (2016), a limitagdo da participagdo do
Estado a representantes do Poder Executivo e as suas autarquias € problematica,
tendo em vista a importancia das empresas mineradoras como financiadoras de
campanha dos governantes eleitos.

Ja em relacao as empresas de auditoria externa independente, ¢ necessario
atentar-se ao risco de eventual “captura” (quando poderiam passar a atender a
interesses privados diversos da atividade imparcial de fiscalizacdao), tendo em
vista que sdo remuneradas pelas proprias mineradoras e podem ter clientes ou
interesses em comum com tais empresas (SILVA, 2019). Diante disso, ha de se ter
maior transparéncia quanto aos critérios de escolha das empresas de auditoria bem
como nao se tomar a fiscalizagdo por elas promovida como suficiente (MILANEZ;
PINTO, 2016). Soma-se a isso a falta de clareza quanto as formas de participagdo
popular e a ndo participacdo do Ministério Publico nas negociagdes, mitigando
ainda mais o controle do ajuste.

Também merece aten¢do o fato de que foi estipulado um valor fixo a titulo
de reparagdo sem que fossem apresentados os estudos técnicos que o embasaram.
O TTAC dispds que a fundacdo deveria destinar um “montante total fixo, ndo
inferior ou superior”, de R$ 3.600.000.000,00 (trés bilhdes e seiscentos milhdes
de reais), corrigidos monetariamente, para a execucao dos projetos e medidas de
compensagdo (MPF et al., TTAC, 2016, p. 104). Nao foi apresentado qualquer
fundamento técnico que justificasse tal valor, o que expressa uma lacuna que deve
ser suprida na elaboracdo dos acordos (SILVA, 2019). Segundo Silva (2019),
embora a flexibilidade propiciada pelo TAC para lidar com a matéria ambiental
viabilize uma solugdo mais célere do que em um processo judicial e uma maior
adequacdo entre as obrigagdes de recuperacdo e o caso concreto, por meio da
negociac¢ao, ha margem para riscos como a limitacdo da responsabilidade, caso
nao se atente a abrangéncia do objeto que deve ser enderecado pelo acordo. Os
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critérios utilizados para determinar o valor da indenizag¢do devem ser claros, para
tanto destaca-se a importancia das informagdes periciais®.

Somando-se aos problemas indicados, o tempo de negociacdes desde a
ocorréncia do dano ambiental, a flexibilidade da legislagao e as omissdes em
relagdo a certos aspectos da reparacdo demonstraram-se prejudiciais a seguranga
juridica. Conforme mencionado, houve a suspensdo da homologagdao do TTAC
e a indicag¢do de inumeros problemas. Apds, houve o reinicio de negociagdes e
a pactuagao de um ajuste preliminar (TAP), cujo prazo para ajuste definitivo foi
prorrogado. Certamente varias questdes importantes foram corrigidas por meio da
atuagdo judicial e com as novas negociagoes, contudo fica demonstrada uma lacuna
na regulacdo do instrumento juridico do TAC, que leva a um cendrio de incerteza
e possibilita a ocorréncia de falhas e o comprometimento de sua confiabilidade.

Os limites aqui apresentados quanto a negociag@o do teor da norma ambiental
para que se resguarde sua finalidade protetiva deixam clara a importancia da
participacdo da sociedade, principalmente das vitimas, e do controle do Estado em
relacdo as clausulas estipuladas e ao cumprimento das obrigagdes. A atuacao estatal
também ¢ relevante para que se preveja um arcabouco juridico complementar
aos arranjos voluntarios. Dessa forma, a flexibilizagdo propiciada pelo TAC,
com participa¢do dos causadores dos danos na elaboragdo da norma, pode ser
direcionada a reparacao.

3. A participacio da sociedade e do Estado como condicdes de eficacia
juridica da norma ambiental negociada

Colocada a participagao dos destinatarios como forma de alcangar maior
eficacia juridica da protecdo do meio ambiente e aspectos sociais relacionados,
assim como os limites necessarios a esse poder de negociacao aos causadores
de danos ambientais, releva observar de que forma podem ser colocadas essas
limitagdes. Trata-se da participacao da sociedade, especialmente dos individuos
impactados pelas lesdes ao meio ambiente, bem como do papel do Estado como
participe dessa regulacdo e como provedor de instrumentos complementares aos
arranjos voluntarios.

Assim, primeiro se analisa a necessidade de a eficacia juridica corregulatoria
ambiental ser trabalhada também pela participacao social como contraponto aos

20 Morand-Deviller (2005), em reflexdo acerca do lugar da pericia cientifica, da sua credibilidade,
dos seus limites e dos aspectos positivos e negativos de um sistema pericial, destaca trés principios
que devem nortear a atividade: exceléncia, independéncia e confiabilidade. A independéncia
pode ser buscada por mecanismos como a declaragdo de interesses ou a criagdo de agéncias
especializadas, integrantes da administragdo publica.
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interesses econdmicos privados (2.1) para, em seguida, reforcar-se o papel do
Estado como defensor dos direitos transindividuais e provedor de instrumentos
juridicos complementares (2.2).

3.1. A participacido social como contraponto aos interesses econdomicos
privados

Um dos problemas verificados em relagdao ao TTAC assinado entre a Samarco
e suas acionistas € o Poder Publico para a reparagdo dos danos causados pelo
rompimento da barragem de Fundao foi justamente a falta de participacao das
comunidades afetadas ou até mesmo de institui¢des estatais que normalmente
tém maior interlocugdo junto a elas, como ¢ o caso do Ministério Publico. O TAC
Governanga firmado em 2018 ¢ uma tentativa de melhoria desse cenario pela
negociacao. Assim, para a compreensao da eficdcia juridica da protegao ambiental
pela via de instrumentos voluntarios, e notadamente do TAC, faz-se necessario
demonstrar a importancia da participagdo social para o controle dos termos do
acordo e do seu cumprimento.

Considerando-se a pouca regulamentagdo acerca da forma como devem ser
constituidos os TACs, a garantia de sua eficicia acaba por depender da ampliacao
dos mecanismos de participacao popular e transparéncia por meio da publicidade,
do controle social e da observagao da realidade politica e social do contexto no
qual o acordo é celebrado (VIEGAS; PINTO; GARZON, 2014). Tal controle ¢
fundamental para o direcionamento dos instrumentos voluntarios no sentido da
eficacia da reparagdo. E uma forma de aliar a eficiéncia do acordo voluntario
maiores garantias de direcionamento para o fim de protecdo do meio ambiente e
das pessoas atingidas por danos ambientais.

Nos termos do TTAC de Mariana esta clara a flexibilizagdo em favor da
participacdo das empresas na formulacao da norma reparadora em conjunto com
o Estado. Contudo, o mesmo poder nao foi conferido desde o inicio do processo as
vitimas do desastre, que nao tiveram tanta possibilidade de influir na elaboracao do
acordo nem sua participa¢do na execugdo prevista de forma clara. Nesse sentido,
a propria compreensao da extensdo do dano socioambiental pode ser prejudicada.
Ap6s a suspensdo da homologagao judicial do acordo, e com as negociagdes que
culminaram no TAP, algumas providéncias importantes foram tomadas no sentido
do incremento da participacdo social e, consequentemente, da eficicia da reparagdo
por meio do acordo. E o que se passa a analisar a seguir.

Observa-se que o TTAC indicou que os programas de repara¢ao dos danos
devem ser orientados pela participacao dos impactados, compreendida como “a
possibilidade de os IMPACTADOS efetivamente participarem, serem ouvidos e
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influenciar em todas as etapas e fases [...], devendo tal participacdo ser assegurada
em carater coletivo, seguindo metodologias que permitam expressao e participacao
individual” (MPF et al., TTAC, 2016, p. 28). Porém as clausulas do acordo ndo
esclarecem de que forma as vitimas exercerdo influéncia sobre as atividades
reparadoras e de que maneira sera realizada sua oitiva em “todas as etapas e fases”
do cumprimento do ajuste?' (SILVA, 2019).

Ao analisar os acordos celebrados para lidar com as consequéncias do desastre
de Mariana, Dornelas ef al. (2016) destacam a importancia da participagao dos
atingidos para evitar que as disposi¢des dos ajustes se tornem vagas a ponto de
comprometerem tanto a efetividade da tutela de direitos como o direcionamento
das obrigacdes em beneficio das vitimas. Nesse cendrio, os autores colocam a
presenca de espagos democraticos de tomadas de decisdo como condi¢ao para
a efetividade dos instrumentos. Trata-se de espacos de participagdo social auto-
nomos, “nao geridos pelas empresas responsaveis pela tragédia ou pelo Estado,
mas canais e espacos democraticos de comunica¢do debate e deliberagdao por
parte dos atingidos, os movimentos sociais e grupos parceiros” (DORNELAS et
al., 2016, p. 364).

Nesse sentido, Zucarelli menciona algumas iniciativas adotadas com o intuito
de promover o didlogo com as vitimas, como a instauracao de um férum coor-
denado pelo governo do Estado de Minas Gerais, com funcionamento na forma
de encontros periddicos de negociagdo, e o direcionamento da Mesa de Dialogo
e Negociagdo Permanente com Ocupacdes Urbanas e Rurais, ja existente para
tratar do desastre, mas cuja legitimidade nao foi reconhecida pelos atingidos. No
estudo, ressalta-se que a iniciativa que perdurou foi a realizagdo de reunides de
negociacao com interven¢do do Ministério Publico Estadual de Minas Gerais,
mas que sofreu significativo esvaziamento apos a assinatura do TTAC, a partir
de quando diminuiram a participag¢do de funcionarios da Samarco, que antes
incluia até mesmo seu alto escaldo, e o engajamento dos que se faziam presentes
(ZUCARELLI, 2016).

Outros fatores verificados no caso de Mariana também tornam especialmente
dificil a mobilizacao das comunidades: o distanciamento fisico entre as vitimas
apods o evento, com realocagdo em imoveis dispersos pelo Municipio de Mariana/
MG, os desafios de lidar com todas as consequéncias materiais e psicologicas

21 O TTAC prevé genericamente que a fundagdo “devera ouvir as associa¢des para a defesa dos
direitos dos IMPACTADOS, bem como estabelecer canais de participacdo da sociedade civil,
podendo, para tanto, convocar reunides especificas e ouvir organizagdes interessadas” (MPF et
al., TTAC, 2016, p. 20).

@ Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 12, n. 03, ago./dez. 2022 17



da tragédia e a falta de pratica dos impactados com a dinamica da participacdo
social (ZUCARELLI, 2016).

Nessa diregao, conforme observa Silva (2019), o TAP assinado em 18 de
janeiro de 2017 foi responsavel por avangos importantes. A participagao das
comunidades atingidas, inclusive na defini¢do e no desenvolvimento dos pro-
gramas, foi colocada como um dos principios a serem observados na elaboragao
do acordo final como forma de legitimé-lo (MPF et al., TAP, 2017). Além disso,
dispds-se que a empresa contratada para assessorar o MPF nas negociacdes para
celebragdo do acordo final deveria observar o processo de consulta e participacdo
das comunidades no cadastramento das vitimas bem como colaborar na realizagao
de consultas aos povos indigenas e as comunidades tradicionais impactados (MPF
et al., TAP, 2017). O TAP também disp0s em toda a sua Clausula n° 2 acerca da
realizacdo de audiéncias publicas e consultas prévias aos povos tradicionais, com
a realizacao obrigatdria de, no minimo, onze audiéncias publicas entre a data da
assinatura e o dia 15 de abril de 2017.

Em 2018 houve novo avango nas negociagdes, culminando na assinatura de
novo TAC, em 25 de junho, denominado TAC Governanga. A participacdo direta
dos impactos ¢ colocada como ponto central do ajuste, que ressalta “a necessidade
de aprimoramento do sistema de governanga participativo, de maneira a respeitar
a centralidade das pessoas atingidas como eixo norteador das atividades a serem
adotadas para a reparacdo integral dos danos”, e de essa participacdo se dar “na
criacdo, avaliacdo e fiscalizacao dos programas, projetos e agdes” (MPF et al.,
TAC Governanga, 2018, p. 04).

Ja se esclareceu que hd um grande poder atribuido a fundacao constituida
pelas empresas obrigadas, com alguma participacdo do Poder Publico. O TAC
Governanga, por sua vez, detalha como se dara a participagao das comunidades
atingidas a partir de comissdes locais, apoiadas por assessorias técnicas, € sua
relagdo com o Ministério Publico, funcionando como um contrato que define
as areas, as formas e as regras de participagdo. Pela forma e pelo conteudo, ¢ o
TAC Governanca o que melhor encarna as caracteristicas da corregulacao, como
a formula¢do da norma juridica que procura integrar ndo apenas o Estado e as
partes, mas ainda as vitimas, esclarecendo quais sdao as formas de participacao e
as regras aplicaveis.

Percebe-se a importancia da participagdo social para a eficacia do TAC como
forma de garantir que a flexibilizacdo do poder de dizer a norma seja direcionada
aos fins da reparacao dos danos causados ao meio ambiente e as pessoas impacta-
das por desastres ambientais. O TTAC, que dispds incialmente sobre a reparacio
dos danos causados pelo rompimento da barragem de Fundao, nao trouxe detalhes
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suficientes para garantir a participacao influente das comunidades. Por outro lado,
o TAP elucidou algumas formas de tentar mitigar esse problema. Outra maneira
de garantir o direcionamento de acordos voluntarios para o fim ambiental reside
na participacdo do Estado, seja nos proprios acordos, seja com a previsao de
instrumentos complementares, conforme segue.

3.2. O papel do Estado como defensor dos direitos transindividuais e provedor
de instrumentos juridicos complementares

Inserida a participagdo dos destinatarios das obrigacdes de reparacdo bem
como da sociedade e das vitimas na configuragdo dos instrumentos voluntarios,
faz-se necessario aclarar o papel do Estado e do direito estatal nesse cendrio.
Assim, o Estado apresenta-se, por meio de suas institui¢des, como garantidor
da observacao de direitos quando da elaboragdo dos instrumentos voluntérios.
Ademais, por meio do direito estatal sdo conferidos outros arranjos possiveis para
a solugdo de problemas ambientais, devendo-se atentar para as peculiaridades de
cada situacdo na escolha do instrumento juridico adequado. Além disso, ¢ impor-
tante compreender o TAC e a sua relagdo com outros instrumentos regulatorios.

Diante do carater genérico das normas que regem o TAC, sobressai a impor-
tancia da atuagdo dos 6rgdos publicos legitimados para celebra-los, como forma
de garantir o atingimento da finalidade dos acordos. Para garantir a eficacia social
do instrumento, € necessario que esses 0rgaos se atentem para os possiveis efeitos
de suas escolhas na definicdo dos termos dos ajustes e priorizem a defesa dos
interesses transindividuais bem como ndo se contentem com apenas medidas
mitigadoras e compensatorias, a pretexto do desenvolvimento e em prol dos
interesses econdmicos de atores privados (VIEGAS; PINTO; GARZON, 2014).

No caso estudado, por exemplo, notam-se os beneficios que podem advir
da atuacdo de d6rgdos publicos que representam os interesses da sociedade, como
foi o caso da participagdo do Ministério Publico Federal na elaboragdao do TAP.
Por suas atribui¢des constitucionais de defesa de interesses difusos e coletivos,
incluindo o meio ambiente (Constituicao Federal, art. 129, inciso I1I), ja desponta
como 6rgao de destaque na representagao dos interesses da comunidade. Ademais,
conforme abordado no item anterior, também tende a ter um maior didlogo com
a sociedade. Sua atuagdo também ¢ importante por poder realizar uma espécie de
contraponto aos interesses de outros 6rgaos, com vinculagdes politicas mais fortes
a segmentos econdmicos, ajudando a evitar possivel captura em sede dos acordos.

Retornando a linguagem da corregulagdo, vale retomar uma critica a sua
utilizacao de forma isolada, como se pudesse substituir a regulagdo tradicional,
ocasido em que pode carecer de legitimidade e eficiéncia. Diante disso, deve-se
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utilizar a corregulacdo de forma conjunta com a regulacdo, de modo a somar as
vantagens dos dois métodos, unindo participacao do destinatario e flexibilidade,
pela corregulacdo, a seguranga juridica e coergdo, pela regulacdo (ROGER, 2009).

No proprio caso em estudo nota-se a inser¢dao do TAC em um quadro de
diversos instrumentos para lidar com a reparacdo dos danos ambientais, seja a
partir do controle da legalidade de seus termos e do seu cumprimento, seja a partir
de formas complementares de buscar-se a reparacdo. Nesse sentido, percebe-se
especialmente um didlogo entre o instrumento negociado e a atuacao jurisdicional.

Conforme ja mencionado, a lei prevé que o TAC tem forga de titulo executivo
extrajudicial. Porém, como forma de buscar maior seguranga juridica, especial-
mente em um caso que envolve negociacdes acerca de um dano de grande monta,
traz-se o TAC a apreciacao judicial para atribuir os efeitos de um titulo executivo
judicial. Isso se faz ainda mais importante quando o termo tem como uma de suas
clausulas a quitacao, por seu cumprimento, das obrigagdes pleiteadas em agdes na
esfera civil. E justamente o caso do TTAC que acabou por ter sua homologagao
suspensa. Outrossim, a atuacgao judicial desponta como importante garantidor do
cumprimento de acordos, quando isso ndo ocorre de forma espontanea. E o caso
da propositura de a¢do impugnando os termos do acordo, de a¢des individuais
para a repara¢ao de danos ndo abrangidos ou do ajuizamento de execugdo para
cumprimento das obrigacgdes pactuadas.

Quanto a relacdo do TAC com outros instrumentos juridicos, ha intima
ligagcdo com as agdes civis publicas. Os compromissos tomados pelo Ministério
Publico, por exemplo, podem ocorrer em qualquer fase de investigagdo, nos autos
de inquérito civil ou procedimento correlato (preliminares a acao civil publica)
ou no curso da propria agao judicial®?. Pode ser visto, portanto, como uma forma
distinta de tutelar o mesmo direito. Além disso, a assinatura do compromisso nao
prejudica eventuais acdes individuais de pessoas prejudicadas que possam ter tido
algum direito ndo observado pelo acordo. De nenhuma maneira pode o ajuste
abrir mao de qualquer direito, ja que os legitimados nado os titularizam, apenas
possuem legitimidade processual para agir.

Dessa forma, os TACs e as agdes civis formam um quadro complementar,
sendo ferramentas a disposicao dos orgdos legitimados para a tutela do meio
ambiente, de acordo com o meio que se afigure mais eficaz para o caso concreto.
Em estudo realizado pelo Instituto “O Direito por um Planeta Verde” fica clara

22 “Art. 3° O compromisso de ajustamento de conduta serd tomado em qualquer fase da investigagao,
nos autos de inquérito civil ou procedimento correlato, ou no curso da agdo judicial, devendo conter
obrigacdes certas, liquidas e exigiveis, salvo peculiaridades do caso concreto, e ser assinado pelo
orgao do Ministério Pablico e pelo compromissario” (CNMP, 2017).
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essa relacdo quando se analisam as justificativas para que haja uma quantidade
maior de acdes civis publicas do que compromissos de ajustamento de condutas
em certas situagdes, conforme transcri¢cao a seguir:

Foram apontados como fatores que levam a uma quantidade maior de ac¢des civis
publicas do que compromissos de ajustamento de conduta: a falta de confiabilida-
de no setor madeireiro/carvoeiro e outros grandes setores que tém seus interesses
atingidos, falta de estrutura e confiabilidade na fiscalizagdo (tanto estadual, quanto
federal), a informalidade e a ilegalidade nessa seara. No campo do licenciamento,
a dificuldade para celebracdo de TAC se concentra na forca que o empreendedor
tem muitas vezes junto ao Estado (IBAMA, Secretarias de Estado, por ex.), tor-
nando quase inviavel um TAC, ante a certeza da obtencdo da licenca, mesmo em
situagdes ilegais. Por parte do Ministério Publico Federal, a opcao muitas vezes ¢
a acdo civil publica em lugar do TAC em razdo da complexidade das obrigagdes
a serem ajustadas, o que dificulta a negociacdo; nivel de exigéncia maior numa
eventual conciliagdo no curso da acdo do que no TAC; grande quantidade de casos
envolvendo politicas publicas e a recalcitrancia do Poder Publico a celebracdo de
acordo; muitas situacdes de dano ou ilicito ambiental que também envolvem ques-
tdes de improbidade administrativa, o que praticamente inviabiliza a realizacdo de
acordo, ante a necessidade de buscar-se as sangdes correspondentes.?

Outrossim, ndo se pode olvidar que o compromisso de ajustamento de con-
duta opera exclusivamente na esfera civil, ndo podendo desvirtuar a previsao
constitucional de sua independéncia em relagao a responsabilidade nos ambitos
administrativo e penal (Constitui¢do Federal, art. 225, §3°). Tanto € que no caso dos
danos decorrentes do rompimento da barragem de Fundao também estd em curso
aAcao Penal n° 0002725-15.2016.4.01.3822, de competéncia da 1* Vara Federal
de Ponte Nova/MG, para responsabilizacdo de empresas e pessoas fisicas a elas
relacionadas por crimes previstos na Lei de Crimes Ambientais e na legislacdo
penal comum (MPF, 2016).

Diante disso, constata-se que o Estado exerce um importante papel no dire-
cionamento do TAC para a finalidade da reparagdo eficaz dos danos ambientais,

2 Continua ainda a analise, dizendo: “De outra banda, por parte dos empreendedores, o dissenso
quanto a celebragdo de TACs — que, no ambito federal, envolvem grandes empreendimentos
— decorre principalmente da percepgdo de lucro decorrente da atividade ou empreendimento —
calculado, inclusive, com a internalizagdo dos custos de eventuais multas ambientais, indenizagoes
e custeio de prestagdes de fazer e ndo fazer —, e de que a soma desses fatores gera um custo menor
(ouum lucro maior) do que a interrupgao de uma atividade econdmica (por vezes ilegal ou irregular)
(A outra causa apontada pelos empreendedores para ndo celebragdo de acordo civel é porque este
ndo afasta a responsabilidade penal e, na sua otica, pode a assinatura de TAC pode ser vista como
‘assungdo de culpa’). Isso tudo, em suma, mostra que com muita frequéncia o principal fator que
leva a ndo celebrag¢do de TACs ¢é basicamente a auséncia do Estado, a falta de implementagdo de
mecanismos de controle e a auséncia de efetividade na prevencgéo e na repressdo” (INSTITUTO
“O DIREITO POR UM PLANETA VERDE”s.d., p. 74).
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notadamente a partir da atuagdo dos orgdos legitimados para a assinatura dos
compromissos, com destaque para a atuacdo do Ministério Publico no que diz
respeito & matéria de Direito Ambiental. Além disso, a atuacao judicial € impor-
tante para a garantia da legalidade e para facilitar eventual execugdo, caso seja
necessario. Outro aspecto fundamental ¢ considerar que a eficicia da protecdo
ambiental demanda que o TAC seja compreendido como componente de um
quadro juridico mais amplo, no qual também estdo inseridas medidas de ordem
criminal e administrativa, além de outros instrumentos de natureza civil para a
tutela de direitos transindividuais, como a a¢ao civil publica.

Consideracoes finais

A globalizacdo, a complexidade dos desafios do direito na pés-modernidade
e a ineficiéncia das solugdes judiciais justificam a criagdo de arranjos negociados
na seara do Direito Ambiental. Trata-se de adaptacdo em busca da eficécia juridica
da norma ambiental. No contexto brasileiro, o TAC desponta como importante
instrumento de corregulacdo em sentido amplo, por trazer a possibilidade de
participagao do destinatario da norma na sua elaboragdo, mas, por limites proprios
da indisponibilidade do direito a um ambiente ecologicamente equilibrado e sua
necessaria tutoria pelo Estado, ndo apresenta um enquadramento de corregulacao
em sentido restrito, em que o destinatdrio da norma ¢ determinante a existéncia,
a validade e a efic4cia da norma.

Nesse sentido, de um lado, a flexibilidade do teor dos acordos em corregulagio
permite que sejam mais eficientes e céleres, se considerada a oportunidades de
engajamento espontaneo pelo destinatario da norma, uma vez que este participa
da sua elaboragao, porém a observagao do TTAC firmado no caso de Mariana/MG
elucida alguns problemas que podem decorrer dos ajustes, notadamente: excesso
de poder conferido ao causador do dano, falhas na previsao de mecanismos de
fiscalizagdo e inseguranca juridica quanto a validade do acordo e a abrangéncia
da totalidade dos danos.

Por outro lado, o TAP firmado posteriormente demonstra melhoras significa-
tivas: houve maior cautela na fixacao do montante dos danos com a contratagao
de empresas especializadas para assessorar o Ministério Publico, e a participagio
popular foi definida de forma mais clara. Assim, percebe-se que a participacao
dos orgaos publicos legitimados e da populagdo consiste em importante meio
de direcionamento dos instrumentos voluntarios para o fim da prote¢ao ao meio
ambiente. Outrossim, os instrumentos de tutela judicial mostraram-se importantes
para controle dos termos dos acordos € como solugdes complementares para a
tutela do bem juridico ambiental.
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E o TAC Governanga, firmado em 25 de junho de 2018, retrata com ainda
maior clareza a natureza juridica corregulatéria passivel de ser trabalhada pelo
Termo de Ajustamento de Conduta, especificamente pela governanga que preten-
deu implementar, com o esclarecimento das regras de participagdo dos diferentes
interessados, funcionando como um contrato e definindo as areas, as formas e as
regras de participacao.

Conclui-se, portanto, que a participagdo dos atores privados pela via do TAC
pode fortalecer a eficacia da reparagdo, mas que deve haver controle por parte
do Estado e viabilizacao da participacao da sociedade como formas de garantir a
finalidade da norma ambiental.
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