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RESUMO

O desenvolvimento econdmico e social pressupde planejamento e execucdo de politicas
publicas em diversas areas. A prevencdo de danos ambientais e a compensacao da degradacéo
dos ecossistemas tém sido uma preocupacdo constante da humanidade, ocupando tanto a
agenda nacional quanto a internacional. Nesse contexto, este trabalho de pesquisa apresenta a
problemética envolvendo o conflito pelo uso da agua entre médios e grandes irrigantes
produtores de graos da regido da bacia do Rio Formoso, no estado do Tocantins, cujas causas
se relacionam a omissdo do poder executivo estadual em implementar os instrumentos que
orientam a gestdo dos recursos hidricos, conforme estabelecido pela Lei Federal n°
9.433/1997 e pela Lei Estadual n°® 1.307/2002. A precariedade do monitoramento da
disponibilidade hidrica, aliada a auséncia de controle das vazdes outorgadas, assim como de
regras de operacdo em momentos de escassez hidrica, fez com que os rios Dueré, Formoso,
Urubu e Xavante se transformassem em grandes bancos de areia, levando o Ministério
Publico a pleitear ao poder judiciario do estado do Tocantins a suspensao imediata de todas as
outorgas de direito de uso dos recursos hidricos naquela regido. O problema de pesquisa
focaliza na efetividade da prestacdo jurisdicional quando da judicializacdo de uma politica
publica, no caso especifico desta investigacdo cientifica da politica de gestdo dos recursos
hidricos e conflito pelo uso da &gua da bacia do Rio Formoso. Os resultados possibilitaram
identificar um novo paradigma de intervencdo judicial na resolucdo de conflitos,
especialmente daqueles que envolvem a implementacdo e gestdo de politicas publicas
relacionadas a exploracao dos recursos hidricos.

Palavras-chave: Politicas publicas. Poder judiciério. Intervencdo judicial. Processo
estrutural. Desenvolvimento regional. Meio ambiente. Recursos hidricos.



ABSTRACT

Economic and social development presupposes the planning and execution of public policies
in several areas. The prevention of environmental damage and the compensation of ecosystem
degradation have been a constant concern of humanity, occupying both the national and
international agenda. In this context, this research work presents the problem involving the
conflict over water use between medium and large irrigators producing grains in the region of
the Rio Formoso Basin, in the State of Tocantins, whose causes are related to the failure of the
State Executive Branch to implement the instruments that guide the management of water
resources, as established by Federal Law No. 9,433/1997 and State Law No. 1,307/2002. The
precariousness of monitoring water availability, combined with the lack of control over the
granted flows, as well as operating rules in times of water scarcity, caused the Duere,
Formoso, Urubu and Xavante rivers to become large sandbanks, leading to Prosecutor's
Office to petition the Judiciary of the State of Tocantins for the immediate suspension of all
grants of right to use water resources in that region. The research problem focuses on the
effectiveness of the jurisdictional provision when the judicialization of a public policy, in the
specific case of this scientific investigation, of the water resources management policy and
conflict over the use of water in the Formoso River Basin. The results made it possible to
identify a new paradigm of judicial intervention in conflict resolution, especially those
involving the implementation and management of public policies related to the exploitation of
water resources.

Keywords: Public policies. Judicial power. Judicial intervention. Structural process. Regional
development. Environment. Water resources.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento econémico e social pressupde planejamento e execucdo de
politicas publicas em diversas areas, como as de prevencdo de danos ambientais e
compensacao da degradagdo dos ecossistemas naturais, de modo a suprir as necessidades da
geragdo atual sem comprometer a capacidade de atender as necessidades das futuras geragoes.

Nos ultimos anos tem crescido exponencialmente o interesse de cientistas, estudiosos,
governos, empresarios e organizagdes da sociedade civil pela tematica do desenvolvimento
econémico com responsabilidade social e ambiental. Exemplo disso tem sido o emprego pelas
grandes corporagfes empresariais de boas praticas ambientais, sociais e de governanca,
também conhecidas pela sigla ESG, que em inglés significa environmental, social and
governance.

A Constituicdo Federal de 1988, alinhada as convencgdes e aos acordos internacionais
em matéria de meio ambiente, positivou uma série de valores e principios autoaplicaveis na
defesa e na prevencdo de danos ambientais. Na esteira da nova ordem constitucional brasileira
e mais precisamente apds a emblematica decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), quando
do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45, ao destacar o
papel do poder judiciario na efetivacdo de politicas publicas (BRASIL, 2004), a ideia de que
todos os direitos humanos e fundamentais em Ultima insténcia se efetivam pela intervencéo
judicial tem provocado um grande numero de acdes judiciais contra o poder executivo
(GRINOVER; WATANABE, 2011).

Conforme dispde o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, a lei ndo
excluira da apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameaca a direito, ou seja, 0 argumento da
separacdo e independéncia entre os poderes constituidos ndo pode ser ébice a que o poder
judiciario possa intervir na gestdo de politicas publicas. Consequentemente, limites e
estratégias de intervencdo cada vez mais tém pautado o debate publico, muitas vezes criando
conflitos institucionais entre os poderes constituidos, ou entre estes e os demais atores sociais
(agentes econdmicos, movimentos sociais, imprensa, entre outros) (URBANO, 2013).

Nesse contexto, 0 problema de pesquisa que se apresenta perpassa pela efetividade da
prestacdo jurisdicional quando da judicializacdo de uma politica publica, no caso especifico
desta investigacdo cientifica, da politica de gestdo dos recursos hidricos e conflito pelo uso da
agua.

Com base no marco tedrico previamente definido e na coleta de dados e informagGes

do caso da Bacia do Rio Formoso, buscamos compreender as causas que motivaram o conflito



19

em torno do uso da &gua por médios e grandes agroindustriais, assim como a estratégia
utilizada pelo poder judiciario para solugdo do mencionado caso.

A pesquisa desenvolveu-se em quatro grandes eixos. Ela comegca com uma revisao do
estado da arte envolvendo a tematica do poder judiciario e a intervencdo nas politicas
publicas, ativismo judicial, judicializacdo da politica e das rela¢fes de poder politico, social e
econémico. Ancorados na teoria dos sistemas sociais, de Luhmann (2016b), analisamos novas
estratégias de intervencao judicial na gestdo de politicas publicas. Ao longo da investigacéo,
também revisitamos a tese do transconstitucionalismo e da razdo transversal, desenvolvida
por Neves (2009), notadamente por sua inspiracdo luhmanniana (LUHMANN, 2016b).

Num segundo momento analisamos novas estratégias de intervencdo judicial no
dominio econdmico segundo a perspectiva teodrica do custo social e de transacdo de Coase
(1960). Também sobre a vertente da analise econdmica do direito, com base em Posner
(2007), buscamos compreender o papel do poder judiciario para o desenvolvimento
econdmico e social, especialmente no que tange a gestdo democrética e eficiente dos conflitos
ambientais.

No terceiro momento da pesquisa contextualizamos o conceito de desenvolvimento
sustentavel, assim como revisitamos a bibliografia relacionada a gestdo dos recursos hidricos,
notadamente no tocante aos conflitos pelo uso da agua. Também revisamos o estado da arte
dos conflitos judiciais ambientais, momento no qual aprofundamos nossa anélise sobre a
solucdo estruturada de conflitos coletivos, especialmente mediante o emprego da técnica do
dispute system design, da Escola de Negocio de Harvard, da figura do amicus curiae e da
legitimacdo democratica do processo de decisdo por meio da realizacdo de audiéncias
publicas.

Por fim, apresentamos o estudo de caso da Bacia do Rio Formoso, oportunidade na
qual demonstramos os resultados advindos do emprego de uma nova perspectiva de solucéo
judicial de conflitos coletivos ambientais. Resumidamente, apresentamos como resultado da
pesquisa um novo modelo de solugcdo de conflito adotado no mencionado caso e, por
consequéncia, propomos um novo paradigma de intervencdo judicial na gestdo da politica

publica de recursos hidricos e conflito pelo uso da agua.



2 OBJETIVOS

2.1 Objetivo geral

Propor com base no estudo de caso da Bacia do Rio Formoso um novo paradigma de
intervencdo judicial na gestdo da politica publica de recursos hidricos e conflito pelo uso da

agua.

2.2 Objetivos especificos

e Analisar novas estratégias de intervencdo do poder judiciario na gestdo de
politicas publicas, especialmente no que tange a gestdo dos recursos hidricos, a
luz da teoria dos sistemas sociais e do transconstitucionalismo;

e Analisar novas estratégias de solucao de conflitos pelo uso da &gua, seu custo
social e de transacdo, a luz da contribuicdo tetrica do custo de transacdo e da
analise econémica do direito;

e Analisar o processo estrutural e 0 emprego das ferramentas do dispute system
design (DSD), do amicus curiae e das audiéncias publicas numa intervengéo
judicial decorrente do conflito pelo uso da agua.



3 FORMULACAO DO PROBLEMA DE PESQUISA

Ao longo dos séculos, o ser humano apropriou-se da natureza e dela tem extraido
demasiadamente suas potencialidades. O desenvolvimento econémico e social a todo custo,
maximizado pela cultura do consumo desregrado de combustiveis fdsseis, pela utilizacdo
indiscriminada de veiculos poluentes, pela producdo intensiva de residuos solidos,
radioativos, patdgenos, entre outros, é apenas um exemplo de um agir comunitario capaz de
comprometer ndo so o equilibrio dos ecossistemas, como também de colocar fim a existéncia
das espécies (MAGALHAES, 2016).

Apenas no Brasil, acidentes ambientais de tempos em tempos tém reacendido o debate
acerca da questdo ambiental, como, por exemplo, o caso do césio 137, ocorrido em 1987, na
cidade de Goiania (GO). O vazamento de 6leo na Baia de Guanabara, em janeiro de 2000, e 0
da Bacia de Campos, em novembro de 2011, também sdo fatos que descortinam os problemas
da prevencéo de danos ambientais.

O rompimento das barragens de Mariana (MG), em novembro de 2015, e de
Brumadinho (MG), em janeiro de 2019, apenas reforca a tese de que 0s instrumentos de
politicas publicas de prevengdo de danos ambientais tém sido ineficazes quanto aos fins a que
se destinam (GONCALVES, 2017). Por consequéncia, reiteradamente o poder judiciario tem
sido chamado a intervir na questdo ambiental, ndo apenas no ambito da reparagdo, mas
sobretudo na érbita da prevencéo de acidentes e danos ambientais.

Hoje em dia, diversas a¢des judiciais movidas pelo Ministério Publico do Estado do
Tocantins questionam a exploragdo dos recursos hidricos por médios e grandes
empreendimentos agricolas instalados ao longo da Bacia do Rio Formoso, composta também
dos afluentes Dueré, Urubu e Xavante (MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2022). Além de importante afluente do Rio Javaés, pertencente a regido
hidrografica do Araguaia/Tocantins, a Bacia do Rio Formoso exerce relevante papel
estratégico para a economia regional e estadual (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2007).

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, no seu inciso XXXV, dispde que a lei
ndo excluira da apreciacao do poder judiciario lesdo ou ameaca de direito. A judicializacdo da
problematica envolvendo a exploracdo dos recursos hidricos da Bacia do Rio Formoso
também transportou para o &mbito judicial a responsabilidade por uma solugdo ndo alcancada
pelas vias ordinarias da legislacdo ambiental, como, por exemplo, o Comité de Bacia

Hidrogréfica, orgéo colegiado com atribui¢cdes normativas, deliberativas e consultivas que ndo
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conseguiu evitar a exploracdo desmesurada dos recursos naturais disponiveis naquela bacia
(BRAGA, 2005).

Com efeito, depois da judicializacdo da problematica envolvendo a exploracdo dos
recursos hidricos na Bacia do Rio Formoso, inUmeras agdes foram concretizadas em busca da
efetivacdo de politicas publicas de prevencdo e de compensacdo de danos ambientais, como,
por exemplo, o desenvolvimento do sistema gestdo de alto nivel (GAN), vencedor do Prémio
ANA 2020, na categoria inovacao tecnoldgica (ANDRADE, 2021); a ampliacdo da estrutura
de monitoramento das vazfes dos rios Dueré, Formoso, Urubu e Xavante, mediante a
instalagdo de novas estagOes de telemetria (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS,
2021e); e desenvolvimento de um plano de seguranca hidrica para os periodos de estiagem
baseado no sistema semaforico e de rodizio entre os usuarios, recentemente acolhido pelo
Comité de Bacia Hidrografica do Rio Formoso (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2016a).

Ocorre que, se por um lado a judicializagdo tem provocado uma série de
transformacoes e resultados positivos, por outro ndo ha como negar a necessidade de uma
profunda reflexdo sobre os limites da intervencdo do poder judiciario na efetivacdo de uma
politica pablica, no particular desta pesquisa, na gestao dos recursos hidricos. Nesse sentido, 0
caso da Bacia do Rio Formoso é um rico objeto de estudo, porque possibilita uma analise
minuciosa da politica nacional e estadual de recursos hidricos, com especial atencdo aos
instrumentos de gerenciamento do uso da agua pelas atividades econdmicas potencialmente
degradantes ao meio ambiente. Também, permite investigar mudancas e impactos nos
processos de desenvolvimento regional causados pelas acGes do Estado quanto ao
protagonismo dos atores sociais, nesse caso do poder judiciario, no que refere ao uso
sustentavel dos recursos hidricos.

No exercicio da sua missdo constitucional de dizer o direito, ao poder judiciario ndo
compete apenas resolver processos judiciais, sobretudo pelo cumprimento indiscriminado de
metas de produtividade. A prestacdo jurisdicional eficaz, eficiente e desenvolvimentista
requer que sejam considerados todos os fatores politicos, econdmicos e sociais em jogo no
conflito de interesses. Como sustenta Garapon (1996, p. 25), “o desafio da justi¢a consiste, de
facto, em saber como é que a justica podera constituir uma forte referéncia colectiva, tanto
para as deliberagdes publicas quanto para os individuos, sem ameacar 0s Vvalores

democraticos”.
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Portanto, como problema de pesquisa, buscamos abordar o fen6meno contemporaneo
da intervencdo do poder judiciario nas politicas publicas, especificamente no que tange a
gestdo dos recursos hidricos e conflito pelo uso da agua. A hipotese de pesquisa consistiu na
proposicdo, com base no estudo de caso da Bacia do Rio Formoso, de um novo paradigma de
solucdo de conflitos judiciais envolvendo a gestdo dos recursos hidricos e o conflito pelo uso

da agua.



4 METODOLOGIA DE PESQUISA

A pesquisa desenvolvida é de natureza qualitativa, em que as fases metodoldgicas
visam aplicar a teoria proposta e, por conseguinte, possibilitar a melhoria da area pratica
profissional em que se pode identificar uma expressdo do problema objeto da pesquisa
(ALMEIDA; FRANCESCONI; FERNANDES, 2019).

Além disso, nossa investigacdo possui caracteristicas proprias da pesquisa-acao
participante, compreendida de modo mais comum como uma atividade integrada que combina
investigacado social, trabalho educacional e agdo (HALL, 1981).

Segundo Demo (1982), na pesquisa-acdo participante, o problema de pesquisa origina-
se na comunidade ou no proprio local de trabalho, e sua finalidade ultima é a transformacao
estrutural fundamental dessa realidade original. Leva em conta que ciéncia e sociedade
formam um sistema Unico e indissociavel, cuja compreensdo dos fendmenos decorre da
aceitacdo destes como totalidades definidas por relacbes complexas. Considera, ainda, o
conhecimento como meio para a transformacdo da sociedade, a emancipacdo humana e a
realizacdo de mudancas especificas na realidade.

Na pesquisa-agdo participante a objetividade é buscada pelo reconhecimento da
indissociabilidade entre valores, pratica cientifica e critica permanente. A pesquisa-a¢do
participante orienta-se pela dialética, assim como na verificacdo pelas pratica, argumentacao,
consisténcia e coeréncia observadas em relacao as finalidades especificas de agentes sociais
numa totalidade social determinada (TOZONI-REIS et al., 2007).

Portanto, um esclarecimento que julgamos importante diz respeito a abordagem
qualitativa da pesquisa em desenvolvimento e a pesquisa-acao participante, que, segundo Yin
(2016, p. 30), “enfatiza a ado¢do de um papel ativo por parte do pesquisador ou uma
colaboragdo ativa com os participantes do estudo”. Tal esclarecimento decorre especialmente
do fato de este pesquisador ser um dos sujeitos envolvidos diretamente na solugéo do caso da
Bacia do Rio Formoso, dada sua funcgdo jurisdicional exercida a frente da Comarca de
Cristalandia, onde tramitam os processos judiciais que serdo analisados ao longo do trabalho,
todos de natureza publica e disponiveis a consulta e analise de qualquer cidaddo.

O caminho, ou método utilizado para a verificagcdo das hipoteses, foi o estudo de caso
da Bacia do Rio Formoso, compreendido, segundo Eisenhardt (1989, p. 534), como
“estratégia de investigagdo focada na compreensdo das dindmicas verificadas em
determinadas circunstancias particulares”. Segundo Yin (2015, p. 4), “seja qual for o campo

de interesse, a necessidade diferenciada da pesquisa de estudo de caso surge do desejo de
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entender fendmenos sociais complexos”. Ou seja, “um estudo de caso permite que os
investigadores foquem um caso e retenham uma perspectiva holistica e do mundo real” (YIN,
2015, p. 4).

O estudo de caso, proporcionando vasto material inédito para o pesquisador, permite o
cotejamento de teorias j& existentes — pesquisa bibliografica indicada no marco tedrico do
projeto — com os dados obtidos da experiéncia pratica e do empirismo, indicando caminhos
novos e solugdes criativas para a elaboragéo de teorias inovadoras — generalizacao analitica —,
notadamente no que se refere a virada de paradigma da intervencdo judicial nas politicas
pUblicas (EISENHARDT, 1989).

Na pesquisa desenvolvida, o estudo de caso abarcou processos judiciais envolvendo a
captacdo de agua da Bacia do Rio Formoso por médios e grandes agroindustriais. Os
desdobramentos foram minuciosamente descritos, compreendidos, sintetizados e avaliados do
ponto de vista dos resultados objetivamente alcangados, com foco no método de solucéo de
conflitos empregado pelo poder judiciério.

Nota-se, portanto, a influéncia do tipo comparativo de investigacdo, uma vez que
buscamos estabelecer um paralelo entre o paradigma dominante da razdo processual baseada
na dicotomia autor/réu, em que a decisdo judicial resulta de um comando normativo
impositivo fundado na verticalidade do sistema juridico; e do paradigma emergente da razéo
democrética, em que o poder judiciario tem a missdo de mediar solugdes efetivas para 0s
problemas reais da sociedade, especialmente pela preservacdo dos canais de dialogo e
comunicacdo entre 0s sistemas sociais.

Sinteticamente, a pesquisa foi desenvolvida em quatro etapas distintas. Na primeira
etapa revisamos a bibliografia correlacionada, de maneira especial quanto as contribuicGes de
Coase (1960) (teoria dos custos sociais e de transacdo) e Luhmann (2016b), indispensaveis
para 0 emprego das técnicas do processo estrutural e da metodologia DSD na solucdo de
conflitos judiciais ambientais (BUDISH; PARRISH, 2021). Também nessa fase de
investigacdo bibliogréfica revisamos as contribuicdes tedricas da razdo pura do direito
(KELSEN, 1998), da tese sobre o transconstitucionalismo de Neves (2009), além da analise
econémica do direito (POSNER, 2007).

Na segunda etapa, reunimos documentos, dados e informacbes em fontes primarias,
diretas e indiretas, dos processos judiciais envolvendo o conflito pelo uso da 4gua da Bacia do
Rio Formoso por médios e grandes empreendimentos agroindustriais, no periodo

compreendido entre agosto de 2016 e junho de 2023 (Quadro 1).



Quadro 1 — Relacdo de processos judiciais do caso da Bacia do Rio Formoso
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N° do processo Classe processual Assunto processual
1. 0001070-72.2016.8.27.2715 Acéo Civil Publica Recursos Hidricos
2. 0001583-40.2016.8.27.2715 Peticdo Civel Recursos Hidricos
3. 0001142-13.2017.8.27.2719 Acéo Civil Publica Recursos Hidricos
4, 0000409-20.2021.8.27.2715 Reclamacao Pré-processual Recursos Hidricos
5. 0001438-47.2017.8.27.2715 Acéo Civil Publica Recursos Hidricos
6. 0002152-36.2019.8.27.2715 Acéo Civil Publica Recursos Hidricos
7. 0001834-53.2019.8.27.2715 Acdo Penal Crimes Contra a Fauna
8. 0000299-89.2019.8.27.2715 Cumprimento de Sentenca Recursos Hidricos
9. 0000817-79.2019.8.27.2715 Cumprimento de Sentenca Recursos Hidricos
10. 0000873-44.2021.8.27.2715 Acéo Civil Pablica Recursos Hidricos

Fonte: primaria

Trata-se da fase de constituicdo do corpus em fungdo do problema de pesquisa, da
hipdtese e dos objetivos, segundo as regras da “exaustividade”, “representatividade”,
“homogeneidade” e “pertinéncia” dos documentos, dados e informagdes reunidas (BARDIN,
2011).

Na terceira etapa, por intermédio de uma abordagem do tipo qualitativa, passamos a
codificacdo do material, ocasido na qual identificamos as categorias de analise em funcdo da
hipotese e dos objetivos da investigacdo (FARIAS; IMPOLCETTO; BENITES, 2020).

Na quarta etapa do trabalho de investigacdo, ap6s um amplo e profundo processo de
analise, compreensdo e sintese, chegamos ao resultado final, consubstanciado nesta redacéo
final da tese de doutoramento. A anélise, como ja explicado anteriormente, foi qualitativa e
orientada pelas contribuicdes tedricas de Coase (1960), Posner (2007) e Luhmann (2016b) e
da metodologia DSD na solucdo de conflitos judiciais pelo uso da agua na Bacia do Rio
Formoso (BUDISH; PARRISH, 2021), hard case pelo qual pretendemos propor um novo
paradigma de intervencédo judicial pautado pela consensualidade, pela horizontalidade e pelo
didlogo participativo — tudo sob a coordenagdo de um poder judiciario ndo somente
equidistante das partes, mas igualmente sensivel as demandas ambientais, sociais e

econOmicas.



5 TEORIA DOS SISTEMAS: UM NOVO OLHAR SOBRE A ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO NA EFETIVACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Para a analise do caso da Bacia do Rio Formoso, nos quatro eixos fundamentais desta
investigacdo, utilizamos inicialmente as contribuic@es tedricas de Niklas Luhmann, sociélogo
alemao apontado como um dos principais autores das teorias sociais dos Gltimos tempos.

Durante sua carreira, Luhmann dedicou-se ao estudo da politica, das artes, da
economia, da religido e dos sistemas comunicacionais. Em 1960, estudando administracdo em
Harvard, conheceu a teoria dos sistemas de Talcott Parsons, segundo a qual a acdo sO é
possivel sob a forma de sistema (LUHMANN, 2016b). Essa premissa serviu como ponto de
partida para sua elaboracdo teorica, mais tarde incrementada pelo conceito de autopoiese
elaborado por Maturana e Varela (apud KUNZLER, 2004).

5.1 A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann

A teoria geral dos sistemas descreve que ha quatro tipos de sistema: ndo vivos, Vivos,
psiquicos e sociais (LUHMANN, 2016b). De acordo com 0 nosso recorte tematico, interessa-
nos apenas o estudo do sistema social, compreendido como a reunido de todos os sistemas
possiveis, como por exemplo o politico, o juridico, o econdmico, o religioso, o moral, entre
outros.

Concentramos nosso diagndstico na analise do sistema juridico e em sua relacdo com
0s demais sistemas sociais, notadamente o politico e o econdmico. Nossa pretensdo é
identificar novas alternativas de atuacéo do poder judiciario diante das demandas judiciais por
efetividade das politicas publicas, o que deixa clara, nesse primeiro estagio, a relevancia da
teoria dos sistemas como lupa de observacao.

A passagem de uma sociedade de estratificacdo, dividida por castas sociais, para uma
sociedade diferenciada por fungdes é o ponto de partida do desenvolvimento da teoria dos
sistemas. Diante das teorias socioldgicas classicas, estaria em falta um modelo ou paradigma
capaz de equacionar a complexidade da sociedade, fruto de “processos intrassistémicos” e das
“irritagdes” provocadas pelo ambiente social (LUHMANN, 2018).

A teoria luhmanniana buscou superar o paradigma classico da dicotomia entre o
“todo” e a “parte”, estruturando sua teoria sobre a distingdo de “sistema” e de “ambiente”, que

na sua perspectiva “oferece melhores possibilidades de analise” acerca do sistema social, uma
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vez que ndo depende da homogeneidade das partes em relagdo ao todo, permitindo que
multiplos sistemas coexistam no interior do sistema social (LUHMANN, 2016b).

Nesse novo paradigma de andlise sociologica, Luhmann propde uma nova
metodologia de compreensdo das interacdes sociais, como explica Kunzler (2004, p. 125,

grifo nosso):

O sistema total apresenta-se como ambiente para os subsistemas. O sistema ndo tem
uma estrutura imutavel que enfrenta um ambiente complexo. E condicdo para esse
enfrentamento que o proprio sistema transforme-se internamente, criando
subsistemas, deixando de ser simples e tornando-se mais complexo, ou seja,
evoluindo. Cada um desses subsistemas criados dentro do sistema tem o seu proprio
entorno.

A constituicdo do sistema verifica-se relativamente ao ambiente, por meio da produgéo
e manutencdo de uma diferenca no que tange ao ambiente, também compreendido como
sistema total. Os limites do sistema operam, nesse sentido, como reguladores dessa
diferenciacéo, entendida como premissa funcional de operac¢des autorreferenciais.

Se ndo pudéssemos estabelecer a diferenga do sistema no tocante ao ambiente, néo
seria possivel pensar em autorreferéncia. A manutencdo de seus limites coincide com a
manutencdo do proprio sistema, com a ressalva de que tais limites ndo demarcam um
rompimento de conexdes; muito ao contrario, essas conexdes sao preservadas (LUHMANN,
2016b).

A sociedade moderna, fruto das revolugfes industrial e liberal e do avango
tecnoldgico, é formada por uma pluralidade de sistemas, todos com pretensdo de autonomia e
independéncia. Reduzir a complexidade do ambiente é funcdo do sistema, no entanto,
paradoxalmente, a diferenciacdo sistémica incrementa a complexidade do ambiente (NEVES,
2009).

As mudltiplas diferenciagfes no sistema social possibilitam, por exemplo, que o0s
sistemas politico, juridico e econémico mantenham sua logica interna, racionalidade,
autonomia e independéncia sem se descuidar das irritagdes provocadas pela complexidade do
ambiente social. Como explica Luhmann (2016b, p. 23):

Um sistema diferenciado ndo se compfe mais simplesmente de um determinado
numero de partes e relagOes entre partes; ele compde-se, antes, de uma quantidade
mais ou menos grande de diferencas operativamente utilizaveis entre sistema e
ambiente, as quais, por distintas linhas de intersec¢do, reconstroem o sistema total
como unidade entre subsistemas e ambiente.
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Essa reconstrucdo do sistema social como unidade entre sistema e ambiente somente
pode ocorrer mediante a autopoiese, isto €, a operacao autorreferencial. Analisando a obra de

Luhmann, Morin (1993, p. 300) proporciona a seguinte explicacao:

A reorganizacdo permanente e a autopoiese constituem categorias aplicaveis a toda
ordem biol6gica e, a fortiori, a ordem sociolégica humana. Uma célula estd em
autoproducdo permanente por meio da morte de suas moléculas. Um organismo esta
em autoprodugdo permanente por meio da morte de suas células (que etc.); uma
sociedade esta em autoproducdo permanente por meio da morte de seus individuos
(que etc.); ela se reorganiza incessantemente por meio de desordens, antagonismos,
conflitos que minam sua existéncia e, a0 mesmo tempo, mantém sua validade.

A teoria sisttmica de Luhmann enfatiza a autopoiese, que processa a selecdo de
informacdes relevantes com base em critérios fixados no interior do sistema, cuja marca
distintiva € precisamente a sua diferenca em relagdo ao ambiente onde gravitam diversos
outros sistemas sociais.

A autopoiese opera a defesa do sistema diante das irritacbes do ambiente, mas toda
operacdo no sistema segue uma logica que lhe é peculiar, interna. Ou seja, “algumas
possibilidades do ambiente irdo chamar a atencdo do sistema, irdo irritd-lo. O passo seguinte
serd, entdo, a selecéo de elementos, de acordo com o sentido atribuido pelo sistema (ndo pelo
ambiente) a tais elementos” (KUNZLER, 2004, p. 128).

Portanto, a chave de leitura proporcionada por Luhmann nos permite perceber a
reducdo da complexidade do sistema, provocada pelas irritacbes do ambiente, podendo-se
desvendar as interacdes simbolicas estabelecidas entre o sistema juridico e os demais sistemas
sociais, especialmente o politico e 0 econdmico, cada qual com seus respectivos codigos, e.g.,

licito/ilicito, conveniente/inconveniente, lucro/prejuizo.

5.2 A diferenciacao funcional entre os sistemas politico, juridico e econdémico

A teoria dos sistemas sociais de Luhmann (2016b) propde mudancas na compreensao
da sociedade, anteriormente diferenciada por estratificacbes ou classes sociais e agora por
funcdes, como efeito das revolugdes industrial e liberal e do avanco tecnoldgico
experimentado pela humanidade nos ultimos tempos.

A ideia de que o desenvolvimento rumo ao moderno e contemporaneo esta conectado
com a “ascensdo da classe burguesa” ¢ substituida pela diferenciacdo funcional das esferas de

poder. Para reduzir a complexidade do ambiente, o sistema opera diferenciacdes funcionais
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que se desdobram em subsistemas, todos com pretensdo de autonomia e independéncia
(LUHMANN, 2016b).

Nesse sentido, podemos afirmar que a realidade social é produzida por atores sociais
detentores de projetos e capacidades que atuam conforme determinados condicionamentos e
restricOes. Trata-se de uma abordagem processual que tem como referéncia central o agir em
situacOes de poder compartilhado (LUHMANN, 2019).

Apesar da pretensdo de autonomia e independéncia, o sistema compreende que precisa
do ambiente para manter-se vivo e em constante evolucdo. O sistema, portanto, nunca pode
ser considerado “pronto”, mas em permanente vigilancia e aprimoramento, de acordo com as
funcOes que opera e as trocas que leva a efeito (FREITAS, 2013).

Nessa perspectiva socioldgica podemos compreender o desenvolvimento e evolucéo
da sociedade moderna, especialmente com as revolucdes liberais do século XVIII. Antes uma
sociedade diferenciada por castas: o clero, tendo como principal membro a Igreja Catolica; a
nobreza, composta dos senhores feudais; e o0s servos, preenchida pela classe mais baixa e
pelos camponeses (FREITAS, 2013).

O sistema social é vivo, autorreferencial, estd em permanente vigilancia e
aprimoramento, sempre buscando manter sua unidade, autonomia e independéncia, sem,
contudo, se descuidar das irritagdes advindas do ambiente (LUHMANN, 2016a).

Pela teoria sisttmica de Luhmann (2016a), os sistemas sociais sdo autopoiéticos, pois
se diferenciam uns dos outros pela preservacdo de suas especificidades, e.g., de seus codigos
internos. Por exemplo, a autorreferéncia do sistema politico visa preservar e evoluir seus
cédigos internos do poder/ndo  poder, da conveniéncia/inconveniéncia, da
democracia/autocracia, entre outros. Da mesma forma ocorre com o0 sistema econdmico,
mediante os cddigos do lucro/prejuizo, da eficiéncia/ineficiéncia, da compra/venda, entre

outros.

A autopoiese, como qualidade intrinseca do sistema, possibilita o controle da
complexidade por ser inacessivel extra-organicamente, e viabiliza que o sistema
constitua seus proprios elementos de forma permanente, ndo podendo haver controle
de forma unilateral, pois nenhuma parte do sistema pode ser hegemdnica em relacéo
a outra sem estar sendo controlada por outras partes e, em ndo se admitindo
estruturas concentradoras de poder, de estrutura assimétrica, busca-se construir o
que Bertalanffy denominou de Fliessgleichgewicht, ou equilibrio fluente, o que
possui a capacidade de proporcionar o equilibrio entre os sistemas (ANDRADE,
2007, p. 21).
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Foi nesse sentido que o sistema social pré-moderno se reinventou. N&o para colocar
fim & divisdo de classes, aos privilégios do clero e da nobreza. Os ideais liberais foram
engendrados pelo sistema econémico (lucro/prejuizo), sedimentados pelo sistema juridico
(litico/ilicito) e cooptados pelo sistema politico (conveniente/inconveniente). As irritacdes
provocadas pelo ambiente instigaram operacfes intrassistémicas de autopreservacdo de seus
cddigos internos.

Portanto, a diferenciacdo sistémica concebida por Luhmann explica a diferenciacéo
funcional entre as esferas de poder, ou seja, entre os sistemas politico, juridico e econémico
qgue moldam o sistema social. Manter-se fechado, autbnomo, independente, vigilante e em

constante aprimoramento é a missao dos sistemas.

5.3 O sistema juridico e a “pureza” do direito em Hans Kelsen

Para que possamos entender a contribuicdo de Luhmann e sua teoria dos sistemas
sociais para o0 problema da intervencdo judicial nas politicas puablicas, primeiramente
precisamos compreender a visdo tedrica do sistema juridico segundo Hans Kelsen (1998),
jurista e filésofo austriaco.

A diferenca essencial entre Luhmann e Kelsen, “em que pesem as eventuais
semelhangas e posturas coincidentes, €, antes de tudo, uma questdo de paradigma”
(SCHWARTZ; SANTOS NETO, 2008, p. 190). Nesse sentido, ndo é nossa intencdo criticar
ou afastar a utilizacdo da teoria pura do direito do campo de analise do sistema juridico, muito
pelo contrario. E por sua compreensdo que buscamos demonstrar a pertinéncia tedrica de
Luhmann para o estudo de caso sobre o qual nos debrugaremos mais adiante.

Para compreendermos a teoria pura do direito, em primeiro lugar precisamos destacar
um ponto muito importante: para Kelsen (1998) ha uma cisdo entre direito e ciéncia do
direito. Com bem explicou Warat (2004, p. 573), a “pureza” ¢é da ciéncia do direito (que
descreve), e ndo do direito (descrito).

Na visdo de Kelsen (1998), o direito enquanto sistema juridico fechado retne um
conjunto de normas que graficamente podem ser hierarquizadas em forma de piramide. A
validade de uma norma inferior sO pode ser extraida de uma norma superior e assim
sucessivamente até se chegar a norma fundamental.

Nesse sentido, o direito enquanto sistema juridico constitui-se no plano da validade, ou

seja, as normas derivam umas das outras por dedugdo, pois o “contetido de uma norma
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inferior deve ser extraido de uma norma superior” (SCHWARTZ; SANTOS NETO, 2008, p.
192). Como explica Santos Neto (2010, p. 71), essa “visdo estatica do sistema juridico decorre
do dogma da onipoténcia do Legislador, uma vez que 0 juiz ndo cria o direito, apenas o
aplica”.

O direito na teoria kelseniana também tem a qualidade de se autorreproduzir,
especialmente porque ele “regula sua propria criagdo ¢ aplicagao” (SCHWARTZ; SANTOS
NETO, 2008, p. 192). O escalonamento ou a verticalizacdo do ordenamento juridico
conceitua o direito em seu movimento de autopoiese. O direito cria o direito, pois tudo que é
direito constitui criagdo do direito (SCHWARTZ; SANTOS NETO, 2008).

Mas, se tudo o que é direito constitui criacdo do direito, como entdo o sistema juridico
se relaciona no entorno, ou seja, no ambiente complexo da sociedade? Afinal, o direito como
sistema e ordenamento da sociedade pressupde interacdes com os demais sistemas sociais,
especialmente com os sistemas politico e econdmico. Para resolver esse problema, “Kelsen se
mantém no campo tedrico da chamada teoria da acdo social, que possui o individuo como
ponto de partida” (SCHWARTZ; SANTOS NETO, 2008, p. 196).

Uma ordem legitima representa a institucionalizagdo da conex&o de sentido das
acdes sociais dos individuos de tal forma que orientam suas acgdes pela
“representacdo” da existéncia de uma ordem legitima. A relacdo social é a
estratificacdo da acdo dos individuos na forma de habitos que terminam por se
estruturar, estabilizando-se.

Para Kelsen (1998), uma ordem juridica s6 é legitima em razdo de uma norma
hipotética fundamental, fruto de uma convergéncia dos individuos em torno de expectativas
similares. Trata-se de uma norma pressuposta, que antecede e condiciona todo sistema

juridico.

Nesse sentido, a norma fundamental é a instauracdo do fato fundamental da criacdo
juridica e pode, nestes termos, ser designada como constituicdo no sentido logico-
juridico, para distingui-la da Constitui¢cdo em sentido juridico-positivo. Ela é o ponto
de partida de um processo: do processo da criacdo do Direito positivo. Ela propria
ndo é uma norma posta, posta pelo costume ou pelo ato de um 6rgdo juridico, ndo é
uma norma positiva, mas uma norma pressuposta, na medida em que a instancia
constituinte é considerada como a mais elevada autoridade e por isso ndo pode ser
havida como recebendo o poder constituinte através de outra norma, posta por uma
autoridade superior (KELSEN, 1998, p. 139).

A teoria pura do direito preocupa-se com a uniformidade escalonada, ou seja,
verticalizada do sistema juridico. Sua teoria busca compreendé-lo como sistema fechado,

autopoiético e legitimado pela convergéncia de sentidos (KELSEN, 1998).
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Quando os individuos que vivem juntamente em sociedade se conduzem durante
certo tempo, em iguais condicdes, de uma maneira igual, surge em cada individuo a
vontade de se conduzir da mesma maneira por que 0s membros da comunidade
habitualmente se conduzem. O sentido subjetivo dos atos que constituem a situacédo
fatica do costume ndo é logo e desde o inicio um dever-ser. Somente quando estes
atos se repetiram durante um certo tempo surge no individuo a ideia de que se deve
conduzir como costumam conduzir-se 0s membros da comunidade e a vontade de
que também os outros membros da comunidade se comportem da mesma maneira.
Se um membro da comunidade se ndo conduz pela forma como os outros membros
da comunidade se costumam conduzir, a sua conduta é censurada por esses outros
porque ele ndo se conduz como estes querem. Desta forma a situacdo fatica do
costume transforma-se numa vontade coletiva cujo sentido subjetivo € um dever-ser
(KELSEN, 1998, p. 10).

O problema da justica ndo constitui objeto da ciéncia juridica, mas da ética, da
filosofia. Sem se aprofundar nesse problema, tratado em um apéndice a sua teoria pura do
direito, Kelsen (1998) repete-nos o importante papel da interpretacdo do direito e faz a
seguinte distingdo: interpretacdo como ato de vontade (aqui entram a moral, a politica, a
religido, as ideologias) e interpretacdo como ato de conhecimento (neutralidade e pureza no
olhar).

Segundo Kelsen (1998, p. 249), “a interpretacdo feita pelo 6rgao aplicador do Direito é
sempre auténtica. Ela cria Direito”. Logo, as normas sdo produzidas por atos de vontade,

sempre influenciados por questdes politicas, econémicas, religiosas, entre outras questdes.

Se por “interpretacdo” se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacéo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das vérias possibilidades que dentro desta moldura existem
(KELSEN, 1998, p. 247).

Essa “moldura” representa os limites estabelecidos pela norma superior, que nao
podem ser rompidos. Trata-se do espaco de discricionariedade interpretativa do aplicador do
direito, pela producdo de leis, decretos ou regulamentos, mas especialmente pela decisdo
judicial (KELSEN, 1998). Apenas a “revolugdo”, compreendida como “ruptura politica”, e a
“forga derrogatéria” dos costumes sdo capazes de alterar os contornos dessa moldura
(SCHWARTZ; SANTOS NETO, 2008).

Enquanto ato de conhecimento, a interpretacdo realizada pelo cientista do direito
sempre busca reduzir a “inevitavel pluralidade de significagdes”, de modo que possa fornecer
0 maior grau possivel de seguranca juridica (STRECK, 2021). N&o se trata de excluir as

multiplas possibilidades de interpretacdo, nem é seu objetivo chegar a uma sé interpretacdo, e
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sim & interpretacdo correta, pois em vista a plurissignificacdo da maioria das normas juridicas,
esse ideal é tdo somente factivel (KELSEN, 1998, p. 251).

Portanto, sem desprezar a importancia da sociologia, da politica, da religido, da
economia, entre outras areas da ciéncia, Kelsen (1998) deixa claro que o objeto do direito é o
proprio direito, ou seja, sua racionalidade interna e seus codigos. Nessa perspectiva
concluimos que a preocupacdo principal do poder judiciario se centra no plano da validade
normativa do sistema juridico. A validade de uma lei ou de uma sentenca pressupde, por
exemplo, que esteja em conformidade com a lei superior ou com a jurisprudéncia. A teoria
pura do direito kelseniana n&o se ocupa da autoridade democrética, tdo somente da autoridade
normativa, do plano da legalidade (SANTOS NETO, 2010).

5.4 O sistema juridico e o direito da sociedade em Niklas Luhmann

O ponto de partida ndo € a pureza do direito enquanto conjunto ordenado e escalonado
de normas juridicas, mas sua dimensdo socioldgica. Na visdo luhmanniana, ao sistema
juridico cabe fomentar a generalizacdo congruente das expectativas normativas, o que
desenvolve de forma operativamente fechada, pela atribuicdo de valor ao c6digo binario
licito/ilicito (apud SANTOS NETO, 2010).

Enquanto Kelsen opera em uma perspectiva neokantiana que contrapde os planos do
ser e do dever-ser, localizando a normatividade no segundo plano, Luhmann rompe
com tal dicotomia, entendendo o sistema juridico em sua dimensédo sociolégica. Um
sistema operacionalmente fechado e cognitivamente aberto (SCHWARTZ;
SANTOS NETO, 2008, p. 206, grifo nosso).

O direito segundo a teoria dos sistemas deve ser compreendido como um sistema da
sociedade cuja complexidade do ambiente social é reduzida pela diferenciacdo funcional de
cada sistema. Os sistemas politico, juridico, econdmico, entre outros resultam da
autorreproducédo de autonomia, unidade e independéncia de seus elementos, como resultado
das irritacbes provocadas pelo ambiente (LUHMANN, 2016b).

Com base na estrutura geral da teoria da sociedade como um sistema social
funcionalmente diferenciado, o sistema juridico deve ser entendido como um de seus
subsistemas funcionais. Todas as suas unidades elementares, especialmente a lei e a deciséo

judicial, bem como a unidade do sistema, séo ativadas mediante o que Luhmann chama de
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reducdo da complexidade. Nesse processo, 0s sistemas submetem os estimulos do ambiente a
seus padrdes proprios de entendimento e processamento sistémico (apud MELLO, 2006).

O sistema juridico tem seu componente e sua forma propria de expressao: a lei, o
regulamento, o decreto, o despacho, a decisdo, a sentenca, 0 acordao, a jurisprudéncia. Tem
também seu modo proprio de operagdo, o cddigo licito/ilicito. O sistema juridico ndo esta
imune & influéncia de outros sistemas, por exemplo: a politica, a economia, a religido, mas
somente o direito pode modificar o direito (LUHMANN, 2016a).

O sistema juridico é operacionalmente fechado, mas cognitivamente aberto. Fechado
porque opera a autopoiese segundo uma racionalidade que Ihe é peculiar (licito/ilicito,
legal/ilegal, sentenca/acorddo). Aberto porque depende do entorno, do ambiente para manter-
se Vivo, vigilante e em permanente aprimoramento (LUHMANN, 2016a).

Segundo Luhmann (2016a), cognitivamente aberto “significa tio somente que o
sistema produz as informagdes correspondentes a partir da posicdo de heterorreferéncia e as
atribui as diferengas situadas em seu ambiente”. Nesse sentido, “o sistema do direito pode
levar em consideracdo fatos externos, mas somente como informacdo produzida
internamente” (LUHMANN, 2016a).

O sistema juridico, portanto, tem sua autonomia dada ndo por sua auto-regulagéo ou
autocriacdo. Ele consegue autonomia a partir do estabelecimento de seu proprio
codigo, universalmente aplicado a partir de sua propria e peculiar especificidade. E
mediante o cédigo que o sistema juridico se estabelece como um subsistema
funcionalmente diferenciado do sistema social, dele se isolando, mas, ao mesmo
tempo, permanecendo em contato com ele e todos o0s seus subsistemas
(SCHWARTZ; SANTOS NETO, 2008, p. 201).

A unidade basica para a compreensao dos sistemas sociais, de acordo com Luhmann
(2016a), ndo sdo os sujeitos nem suas situacGes, mas suas comunicagdes. Como ensina
Balestero (2010, p. 49), “é¢ a comunicagdo que torna a operagdo apropriada para produzir ¢
para reproduzir o sistema juridico. O homem ¢ retirado do centro da figura social, passando-se
a incluir a comunicagao”.

Essa abertura cognitiva que mantém o sistema juridico em permanente reproducéo e
evolugéo pressupde que haja comunicacdo com 0s demais sistemas, ou seja, didlogo entre a
politica, o juridico e o econdmico (KUNZLER, 2004).

Com base em Luhmann (2016a), so se pode falar de comunicacdo quando verificado

que o dialogo tem o poder de alterar ou até mesmo de reduzir a complexidade de cada um dos
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interlocutores, embora cada um dos envolvidos no processo comunicacional tenha outras
possibilidades de determinacéo de seus estados.

Segundo Luhmann (2016a), a comunicacdo entre sistemas sociais baseia-se na
“dupla contingéncia”, porque as possibilidades de comunicacdo sdo apenas possibilidades.
Contingéncia, nesse contexto luhmanniano, significa a possibilidade de comunicacdo pela
presenca de confianca e previsibilidade entre os interlocutores, assim como a possibilidade de

ndo comunicacado pela auséncia desses elementos.

Através das expectativas compartilhadas, a dupla contingéncia da lugar a um
mecanismo fundamental para os sistemas sociais, que é a confianca (Vertrauen), que
facilita a comunicacdo e a formacdo de expectativas, 0 que instaura a dinamica entre
confianca/desconfianga como estratégias comunicativas que se revezam dentro da
sociedade (SANTOS NETO, 2010, p. 160).

Luhmann chama de dupla contingéncia dos sistemas o fato de eles operarem de
maneira normativamente fechada, o que requer relagdes simétricas entre seus componentes,
na medida em que um elemento da sustentacdo ao outro e vice-versa, e, a0 mesmo tempo, de
operarem de maneira cognitivamente aberta, na qual a assimetria entre o sistema e seu
ambiente os forca a uma reciproca e permanente adaptacdo (apud MELLO, 2006).

Nesse sentido, podemos afirmar que Luhmann (2016a) rompe com a Visdo
verticalizada de Kelsen (1998) sobre o direito de que a norma superior condiciona a validade
da norma inferior. Enquanto a teoria pura do direito se preocupa com a validade normativa, a
teoria dos sistemas sociais se debruca sobre a legitimidade normativa, ou seja, sobre a
legitimacdo do direito da sociedade por meio dos elementos da comunicacao, da confianca e
da previsibilidade de seus comandos.

Portanto, rompendo com o paradigma kelseniano de um direito normativamente
escalonado, a teoria dos sistemas oferece-nos uma perspectiva de um direito em rede. Esse
corte epistemoldgico, mais que produzir alternativas para uma sociedade complexa e
multicéntrica, reproduz também o pensamento juridico-critico que contesta a exclusividade do
direito e a defesa de uma pluralidade de “razdes parciais”, que precisam Se comunicar e
dialogar em busca de convergéncias e consensos minimos sobre a ideia de justica (NEVES,
2009).
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5.5 Os acoplamentos estruturais e a razo transversal da sociedade complexa

O sistema social constitui 0 exemplo maximo de complexidade, especialmente quando
levamos em consideracdo sua natureza relacional. Segundo Santos Neto (2010, p. 175),
“quanto mais relagdes abarcar, mais complexa serd uma determinada situacdo. Complexidade
¢ sempre abundancia de relagdes”.

Reconhecida a complexidade dos sistemas sociais, o instrumental fornecido pela teoria
dos sistemas permite a compreensdo do fenémeno juridico em relacdo a uma realidade social
rica e diversa, capaz de estimular modificagdes em diversas de suas frentes de interacdo
simbdlica com o sistema juridico.

E nesse contexto plural que vérios sistemas se inter-relacionam, cada qual com sua
I6gica interna: o sistema politico, pelos cddigos binarios da conveniéncia/inconveniéncia, do
publico/privado, da democracia/autocracia; o sistema juridico, mediante o licito/ilicito, a
sentenga/acordao, a lei/jurisprudéncia; o sistema econémico, por meio do lucro/prejuizo, da
eficiéncia/ineficiéncia, da compra/venda; entre outros.

Para Luhmann (1983), a complexidade ¢ parte da prépria realidade social:

O homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja relevancia néo é
inequivocamente definida através de seu organismo. Desta forma, o mundo
apresenta a0 homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e acbes, em
contraposi¢do ao seu limitado potencial em termos de percepcédo, de assimilagéo de
informacdo e acdo atual e consciente. Cada experiéncia concreta apresenta um
contelido evidente que remete a outras possibilidades que sdo ao mesmo tempo
complexas e contingentes. Com complexidade queremos dizer que sempre existem
mais possibilidades do que se pode realizar (LUHMANN, 1983, p. 45, grifo nosso).

Nesse sentido, podemos dizer que um sistema € uma estrutura destinada a produzir
novas relagdes, tendo em vista o universo de possibilidades geradas no entorno, o que
Luhmann (2016b) chamou de irritagbes do ambiente.

Os sistemas sdo formas de simplificar, de reduzir a complexidade da sociedade e,
como explica Santos Neto (2010, p. 176), “uma vez que existe complexidade, existe selegdo,
que é uma defesa contra a complexidade”. Assim, “os sistemas complexos obrigam sempre a
eleicdo, pois entre as possibilidades equivalentes para funcionar com a sua operagao

constitutiva tem sempre que selecionar uma” (SANTOS NETO, 2010, p. 176).

E sociedade complexa toda aquela que possui inimeros processos e subsistemas em
seu tecido orgénico, que interagem e atuam de forma concatenada e uniforme, e
possibilitam a existéncia do todo funcional, denominado organismo. Cada processo
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é regido por regras e linguagem préprias, que interagem com outros sistemas por
meio do acoplamento, que é a troca mdtua de informagdes dentro do organismo
sisttmico, podendo haver interacdo inclusive entre ambitos aparentemente
inconciliaveis (ANDRADE, 2007, p. 14).

A politica, o direito, a religido, a economia, as artes, a familia, a educacdo, todos se
encontram de algum modo interligados ou entrelagados a ponto de influenciarem uns aos
outros. Nao se pode partir de um s6 ponto de observacdo, muito menos operar um fechamento
ou clausura que inviabilize a comunicacdo necessaria ao processo evolutivo de permanente
adaptacdo (MELLO, 2006).

Nesse sentido, o problema da justica deve ser compreendido com base em uma
sociedade “multicéntrica”, “heterogénica” e “policontextual”, em que cada sistema estabelece
seu proprio codigo, e.g., conveniente/inconveniente, licito/ilicito, lucro/prejuizo, “gerando
uma pluralidade de justicas: justica distributiva, reparatoria, comunicativa, de acordo com o
mérito ou com a necessidade, individual ou coletiva” (SANTOS NETO, 2010, p. 279).

Na busca do seu grau adequado de complexidade, cada esfera de justica, ou cada
subsistema encarregado da distribuicdo de determinados bens socialmente
relevantes, devera colocar-se diante do desafio de manter seus prdprios limites, ao
mesmo tempo em que incorpora de modo reflexivo as demandas vindas do seu
entorno (SANTOS NETO, 2010, p. 280).

Na perspectiva de Luhmann (2016b), o problema da justica demanda a construcao de
vinculos que mantenham o sistema juridico fechado em seu codigo-fonte, por exemplo,
licito/ilicito, prevencao/reparacdo, absolvicdo/punicdo, lei/precedente, sentenca/acérddo. Por
outro lado, requer também que o sistema juridico se mantenha cognitivamente aberto as
possibilidades de aprendizagem e evolucdo diante da complexidade do entorno, e.g., a
complexidade da sociedade.

A tese do transconstitucionalismo, inspirada na teoria dos sistemas sociais de Niklas
Luhmann, sustenta que “a sociedade mundial constitui-se COmo uma conex&o unitaria de uma
pluralidade de &mbitos de comunicagdo em relagdo de concorréncia e, simultaneamente, de
complementaridade” (NEVES, 2009, p. 26).

Nesse sentido, na perspectiva do transconstitucionalismo, para que a sociedade
multicéntrica ndo se desintegre numa autodestruicdo, haja vista 0 seu permanente estado
conflitual, é necessario desenvolver mecanismos que possibilitem “vinculos construtivos de
aprendizagem e fluéncia reciproca entre as diversas esferas sociais” (NEVES, 2009, p. 35). O

transconstitucionalismo aponta para a necessidade de se construirem “pontes de transi¢ao”,
p p
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“conversacles constitucionais” entre as varias ordens juridicas autbnomas estatais,
internacionais, transnacionais, supranacionais e locais (NEVES, 2009, p. 35).

Para construir essas pontes de transicdo e promover as conversagcdes constitucionais, o
transconstitucionalismo recorre a Luhmann e a sua teoria socioldgica dos acoplamentos
estruturais, para 0s quais as estruturas de um sistema se mostram imprescindiveis as estruturas
de outro sistema e vice-versa (NEVES, 2009).

Os acoplamentos estruturais possibilitam que nenhum sistema perca a sua respectiva
autonomia e estdo intimamente ligados a nocdo de sistemas autorreferenciais. Ambos se
possibilitam mutuamente, razdo por que nenhum sistema pode operar a autopoiese se nao
estiver estruturalmente acoplado ao seu entorno (COMPLETA, 2001). Para Neves (2009, p.
34), os acoplamentos estruturais servem a “promogao e filtragem de influéncias e instiga¢des
reciprocas entre sistemas autonomos diversos, de maneira estavel e duradoura”.

Por exemplo, na relagdo entre sociedade e consciéncia a linguagem surge como
acoplamento estrutural. Sera entdo a linguagem o filtro de influéncias e instigacGes reciprocas
entre comunicacOes e representacbes mentais, servindo até mesmo para excluir aquilo que
prejudica a troca simultanea de informacdes (NEVES, 2009).

Mais um exemplo é o da relacdo entre economia e direito, em que a propriedade e o
contrato sdo indicados como acoplamentos estruturais entre a economia e o juridico. Entre 0s
sistemas econémico e politico, o acoplamento estrutural predominante é o regime fiscal de
despesas e receitas. Por meio dos acoplamentos estruturais, os sistemas e subsistemas
interpenetram-se uns aos outros mantendo sua identidade, porém buscando no outro o
diferencial que os aproxima (NEVES, 2009).

Outro recurso para a construcdo das “pontes de transigdes” e das “conversagdes
constitucionais” ¢ o da  “racionalidade transversal”. Nesse particular, 0
transconstitucionalismo recorre a Wolfgang Welsch para afirmar que a razédo transversal ndo
pretende ter o status de hiperintelecto, mas sim de status de razéo, e.g., “o status de uma
faculdade ndo de impor decretos, sendo de fazer transi¢des” (NEVES, 2009, p. 38).

Trata-se de uma razdo que ndo é outorgada ou imposta ao outro, mas negociada e
articulada do ponto de conexao entre um e outro sistema. Na discussao sobre a pena de morte
entre dois sistemas distintos, o direito a vida é a ponte de transicao entre os dois sistemas, e 0
dialogo que se estabelece acerca da protecdo da vida deve prestigiar ndo um ou outro sistema,

mas a solucéo mais justa encontrada mediante a reflex&o reciproca (NEVES, 2009).
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Portanto, para o transconstitucionalismo, os acoplamentos estruturais possibilitam o
entrelacamento das esferas autbnomas de poder, ou seja, entre o sistema e seus subsistemas
sociais. Ao passo gque a Constituicdo Federal propicia a distin¢do entre os sistemas politico,
juridico e econdmico, ela também atua como acoplamento estrutural entre esses sistemas
sociais. Como ponte de transicdo entre a politica, o direito e a economia, a Constituicdo deve
construir uma racionalidade transversal capaz de impedir os efeitos destrutivos de cada um
desses sistemas. Em sintese, ela promove a abertura cognitiva do sistema juridico,

delimitando-lhe a capacidade de aprendizado e reciclagem (NEVES, 2009).

5.6 O dirigismo constitucional, o constitucionalismo programatico e as politicas publicas

O constitucionalismo contemporaneo € fruto de um intenso debate, notadamente
depois das atrocidades cometidas no decorrer da Segunda Grande Guerra. O mundo aprendeu
muito com o fracasso das instituicbes em conter a barbarie e o flagelo da desigualdade. Nos
anos que se seguiram ao término das duas grandes guerras do século passado, 0 sistema
politico passou por diversas transformacdes, manteve sua unidade, autonomia e
independéncia, contudo teve de desenvolver novas estratégias de sobrevivéncia, reproducéo e
evoluco ante o complexo cenario social (MAGALHAES, 2016).

Nessa nova arena de debates a grande discussdo que tomou corpo e envergadura
gravitou em torno de um novo modelo constitucional que ndo s6 garantisse formalmente um
rol de direitos fundamentais (Constituicdo Garantia), mas também que fosse capaz de elencar
fins e objetivos a serem alcancados (Constituigdo Dirigente) (BERCOVICI, 1999).

No primeiro caso, a Constituicdo Garantia remete-nos a uma visdo verticalizada da
ordem juridica, na qual o direito surge como unica alternativa possivel de solucdo das
controvérsias sociais, tal como ja explicamos na revisita a teoria pura do direito
(BERCOVICI, 1999).

Como explica Bercovici (1999, p. 37), “a Constitui¢do como instrumento formal de
garantia ndo possui qualquer conteddo social ou econdmico, sob a justificativa de perda de
juridicidade do texto”. Completa 0 mencionado autor: “Subjacente a essa tese da Constituicao
como mero ‘instrumento de governo’ estd o liberalismo e sua concepcao absoluta entre o
Estado e a sociedade, com a defesa do Estado minimo” (BERCOVICI, 1999, p. 37).

Por sua vez, a Constituicdo Dirigente conceitua-se como aquela que enuncia um

programa ideolégico da sociedade como norma vinculante, ou seja, um comando de fazer
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destinado ndo somente ao poder publico, mas a sociedade civil enquanto parte integrada da
propria nocdo de Estado Constitucional (SIMINI, 2016).

Um sistema juridico que se dispde a intervir nas diferencas e solucionar as distor¢des
causadas pelos excessos (e omissdes) dos demais sistemas, notadamente o politico e o
econdmico, segue o modelo da Constituicdo Dirigente, destinada a consagragdo ndo s6 dos
direitos fundamentais, como também das politicas publicas (CANOTILHO, 2003).

Nas palavras de Canotilho (2006, p. 142), esse “dirigismo constitucional pressupée um
Estado Social, com politicas e um severo caderno de imposi¢cGes econémicas, sociais e
culturais”.

No entanto, a Constituicdo Dirigente, também conhecida como Constituicao
Programatica, revela uma crise de eficacia e efetividade, pois nem tudo a que se propde, em
termos de direitos fundamentais, é possivel de imediata concretizacdo, tendo em vista
especialmente as limitagdes econémicas e até mesmo a complexidade inerente aos sistemas
sociais em sua totalidade (CANOTILHO, 2006).

Como nos afirma Canotilho (2003, p. 107), a Constituicdo Dirigente padece de um
“pecado original”, i.e., conduz a coletividade a uma cruel utopia do sujeito que projeta. Ou
seja, ao elencar fins e objetivos em defesa dos direitos fundamentais, a Constituicdo também
gera expectativas, e a frustracdo dessas expectativas ndo deixa de ser um problema do
constitucionalismo contemporaneo.

Além do mais, a Constitui¢do Dirigente “¢ perturbada pela crise de reflexividade”, ou
seja, pela impossibilidade de “gerar um conjunto unitario de respostas dotadas de
racionalidade e coeréncia relativamente ao conjunto cada vez mais complexo e crescente de
demandas ou exigéncias oriundas ou constituidas no sistema social” (CANOTILHO, 2006, p.
217).

Nossa Constituicdo radica as duas ideias basicas, i.e., de garantia e compromisso com
um programa social. A primeira ordena, funda e limita o poder politico; e a segunda
reconhece e garante os direitos e liberdades do cidaddo por meio de um extenso catalogo de
direitos fundamentais (SIMINI, 2016).

A norma fundamental brasileira, fruto de 61.020 emendas parlamentares, além de 122
emendas populares, algumas com mais de um milhdo de assinaturas, foi promulgada em 5 de
outubro de 1988 e inaugurou um nova ordem politico-juridica, fortemente marcada pela
afirmacdo dos direitos humanos e das garantias fundamentais do cidaddo (VITAL DA
SILVA, 2013).
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Composta de Estado democratico de direito e orientada pela independéncia e harmonia
entre os poderes legislativo, executivo e judiciario, nossa ordem constitucional tem como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Ademais, sdo objetivos fundamentais elencados no artigo 3° da Constituicdo Federal:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar
a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

Segundo adverte Simini (2016, p. 827), “os objetivos elencados no artigo 3° da
Constituicao de 1988 ndo serdo concretizados por meio de um simples toque de mégica”,
razdo pela qual é “de fundamental importancia a existéncia de um Estado ativo e diligente”,
notadamente pelo planejamento e pela execugdo de politicas publicas destinadas a efetivacdo

do programa constitucional firmado.

Numa sociedade plural e complexa, a constitui¢do é sempre um produto do “pacto”
entre forcas politicas e sociais. Através da “barganha” e de “argumentagdo”, de
“convergéncias” e “diferengas”, de cooperagdo na deliberacdo mesmo em caso de
desacordos persistentes, foi possivel chegar, no procedimento constituinte, a um
compromisso constitucional ou, se preferirmos, a VArios ‘“compromissos
constitucionais” (CANOTILHO, 2003, p. 218).

Portanto, os objetivos elencados na Constituigdo brasileira ndo vinculam somente o0s
poderes publicos, mas toda a sociedade brasileira, entendida como a reunido de todos o0s
sistemas sociais possiveis, e.g., politico, juridico, econémico, religioso, entre outros
(CANOTILHO, 2003). Nesse sentido, ndao apenas a atuacdo puUblica deve guardar
compatibilidade com os objetivos tracados pelo texto constitucional, mas todos os demais

sistemas sociais.

5.7 Politicas publicas e o poder judiciario

A ampliacdo do campo de atuacdo do poder judiciario ¢ uma “imposi¢do do sistema
juridico”, na medida da necessidade determinada pela atuagdo dos demais poderes, uma vez
que “ndo se refere a criagdo de referidas politicas, mas sim a conformac¢do, modelacao e
efetivacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados” (FREITAS, 2013, p.

131). O poder judiciario, como arremata Donato (2006, p. 72), “sendo intérprete ¢ guardido da
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Constituicdo, deve zelar pela sua concretizagdo, dando efetividade aos instrumentos
constitucionais que impedem que o Estado seja omisso”.

Na feliz expressdo de Sampaio (2002, p. 71), referindo-se as obras de Hesse e Lassale,
a “Constitui¢ao-real” deve funcionar em harmonia com a “Constitui¢do-juridica”. A proposito
dessa tematica, relembremos a emblematica decisdo proferida pelo STF quando do
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45, segundo a qual,
“em principio”, ao poder judiciario ndo compete intervir na esfera reservada a outro poder,
substituindo-o em juizos de conveniéncia e oportunidade, a ndo ser “excepcionalmente”
quando haja uma violacdo evidente, por omissdo ou a¢do arbitraria em descompasso com 0
compromisso constitucional (BRASIL, 2004).

Um primeiro aspecto a ser relevado quanto ao papel do poder judiciario na efetivacao
de politicas publicas € seu protagonismo contemporaneo, fomentado pelos meios de
comunicacgéo social tradicionais (imprensa), mas especialmente pela difusédo de informacoes
pelas redes sociais, muitas vezes catalisadas por desinformacéo (FREDES, 2022).

Mas ndo foi o poder judiciario que antecedeu os demais poderes, executivo e
legislativo, no afa de se tornar protagonista. Ao contrario, esse protagonismo s6 se tornou
possivel com a inflacdo legislativa, que, alids, ndo foi mais que o resultado de um sistema
econémico fundado nos valores do capitalismo liberal, que a todo custo postulou e postula um
minimo de previsibilidade e estabilidade das relagdes sociais, abrindo espa¢o a avalanche de
regras e ordenamentos juridicos (HOMEM, 2007).

Acresce-se a esse dado o avanco da litigiosidade fundada numa rede de regulacao
juridica da politica e da economia, o que atesta um aumento do “consumo” do direito ndo
apenas pelos cidaddos, como também pelos entes publicos e privados, nacionais,
transnacionais, supranacionais e internacionais (GOMES, 2011).

Nas palavras de Gomes (2011, p. 108), “os tribunais judiciais, como institui¢des
privilegiadas de resolugéo de conflitos e de tutela de direitos, sdo instrumentos centrais de
qualidade da democracia”. Segundo a citada autora, “a vertiginosa aceleracdo da expansao
juridica ndo é conjuntural, antes se relacionando com a propria dindmica das sociedades
democraticas” (GOMES, 2011, p. 108). Portanto, imperioso realgar a importancia do labor
judicial, que ndo se pode limitar a superficial e mecénica aplicacdo de cddigos e leis.

Santos (2007, p. 11) vai mais além ao afirmar que assistimos na atualidade ao

“fendmeno da expansdo global do Poder Judiciario”, cujos tracos marcantes podem ser
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enunciados por intermédio do “crescente protagonismo social e politico do sistema judicial e

do primado do direito”.

Este protagonismo dos tribunais em tempos mais recentes ndo se dirige
necessariamente ao favorecimento de agendas ou forcas politicas conservadoras ou
progressistas, assentando-se antes num entendimento mais amplo e mais profundo
do controlo da legalidade, apostando, por vezes, na constitucionalizacdo do direito
ordinario como estratégia hermenéutica de um garantismo mais ousado dos direitos
dos cidadaos (SANTOS, 2007, p. 11).

Outro ponto destacado por Santos (2007) para explicar o fendmeno da expansao global
do judiciario é o fato de que as pessoas tém buscado compreender melhor seus direitos, o que,
por consequéncia, as tém levado a procurar cada vez mais o judiciério. Ou seja, o cidaddo tem
tido mais acesso ao poder judiciario, 0 que, todavia, ndo supde que tenha tido acesso a uma
justica mais cidada, mais célere ou eficiente.

Desenhado esse quadro real que amedronta e fragiliza as estratégias de atuacéo,
Rangel (2009) defende que s6 o poder judiciario parece “apetrechado” a desenvolver a fungdo

politico-constitucional de resguardar um contedo minimo de direitos fundamentais.

Neste trapézio oscilante entre democracia de direitos e democracia de processos, 0s
tribunais foram sempre uma parte da democracia de direitos, corrigindo, em maior
ou menor medida, o legislativo e o executivo. E, consequentemente, corrigindo a
dimensdo de vontade maioritaria que a operacionalidade legislativa e executiva
carreavam. Neste sentido, os tribunais afiguram-se, invariavelmente e a priori, como
uma instituicdo liberal, por isso que a sua for¢ca era claramente a de garantir a
prevaléncia da esfera de direitos, mesmo contra a afirmacdo maioritaria (RANGEL,
2009, p. 29-30).

Essa posicdo defendida por Rangel (2009) muito se assemelha ao ponto de partida de
Sen (2009) na construcdo de uma ideia de justica. Na sua obra, o economista e professor de
Harvard fornece dois conceitos de justica, baseados na jurisprudéncia indiana. O primeiro
conceito caracteriza-se por um arranjo institucional de regras procedimentais e de
comportamento criadas para regular a sociedade. Em hip6tese algumas essas regras devem ser
desconsideradas, ainda que se esteja a praticar um ato de injustica aos olhos da humanidade. E
a justica segundo niti. O segundo conceito, fundado nos principios de nyaya, fundamenta-se
em uma perspectiva de justica preocupada com o que efetivamente ocorre no seio da
sociedade. Para além do arranjo institucional e de regras procedimentais e de comportamento,
a justica segundo nyaya se preocupa se de fato esse arranjo normativo tem cumprido sua
finalidade (SEN, 2009).
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Nesse sentido, pensar o poder judiciario na perspectiva defendida por Rangel (2001) é
atribuir-lhe a opcdo desenhada por Sen (2009), ou seja, a de se limitar aos arranjos
institucionais disponiveis, ou, do contrario, tomar consciéncia de sua funcéo politica e social
na luta pelos direitos fundamentais.

Esse recorte também nos remete & compreensdo do direito e do sistema juridico
conforme o paradigma da autoridade de validade das normas segundo Kelsen (1998), ou o
plano da razdo transversal de Neves (2009), inspirada na teoria dos sistemas de Luhmann
(20164a).

Todavia, a constatagdo de Rangel (2009) ndo se limita a sustentar ser o poder
judiciério a instituicdo liberal mais apta a lidar com essa nova realidade, i.e., desse mundo de
transformacdes politicas, econémicas e sociais. A “tomada de consciéncia” dessa nova

centralidade obriga-nos a repensar o seu papel enquanto poder estabilizador das expectativas.

E que, no quadro de um regime poliarquico, em que as velhas estruturas perderam
capacidade de resposta e direcdo, em que ha crises de representacdo e de mediacéo,
exige-se também aos tribunais legitimacdo democrética e responsabilidade
democrética. Tanto mais que, em Gltimo termo, mas, muitas vezes, em primeiro
termo, sdo os tribunais quem cria o Direito, quem faz as opg¢des sociopoliticas, quem
dita os padrdes de comportamento do futuro (RANGEL, 2009, p. 37).

Como escreve Cappelletti (1993, p. 60), repensa-se o poder judiciario enquanto arbitro
e mediador capaz de dialogar com o “gigantismo” das “formagdes econdmicas e sociais”, com
o0 “big business”, o “big labor”, a “big oranization”.

Se no passado o poder judiciario foi bastante estavel e discreto, quanto ao futuro nao
se pode dizer o mesmo. Além disso, se de um lado se admite a necessidade de assumir o papel
central de arbitro e conciliador das demandas politicas, sociais e econémicas nao solvidas na
esfera tradicional de poder, de outro lado ndo se deve aceitar acriticamente essa tendéncia
(URBANO, 2013).

Como adverte Urbano (2013), é preciso refletir sobre os limites dessa expansdo do
poder judiciario, pois, se os juizes ndo podem ser “vistos como meros aplicadores passivos da
lei, a verdade é que eles ndo podem, de igual modo, comprometer ou mesmo tolher a
liberdade de conformacdo do legislador ordinario” (URBANO, 2013, p. 69). Tampouco
podem fugir a coeréncia e a prudéncia necessarias ao escrutinio puablico (SEN, 2009). Vale
dizer, uma atuacéo do poder judiciario que pretenda excluir as combinagdes ultrajantes, ainda
que institucionalizadas, terd de ser aberta ao escrutinio publico, as consideracdes de uma

variada gama de concepgdes de justica (NEVES, 2009).
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Portanto, algado ao papel de protagonista, o poder judicidrio encontra-se no centro das
disputas sociais, politicas e econdmicas. Nesse sentido e com base no arcabougo tedrico até
aqui revisitado, o problema que necessitamos resolver esta intimamente ligado a capacidade
de o poder judiciario solucionar os velhos e novos conflitos da sociedade, apto a observar os
limites necessarios a manutencdo e preservacdo da unidade e aprimoramento do sistema

juridico.

5.8 Judicializacao das politicas publicas: solucéo ou problema?

Se de um lado ndo temos duvidas diante da bibliografia e da jurisprudéncia quanto a
possibilidade de o poder judiciario interferir na gestdo de politicas publicas, de outro ndo
podemos deixar de considerar seus impactos (PINHEIRO, 2014). Como explica Taylor (2007,
p. 229), “cada vez mais a visdo classica dos tribunais como instancias estritamente legais tem
sido contestada pelas crescentes evidéncias de seu papel politico e de seu impacto diario nas
politicas publicas”, cujas implicagdes tém nos levado a questionar os limites dessa
interferéncia. Afinal, quanto mais indeterminados esses limites, maior o perigo de colapso do
proprio sistema juridico perante a confusdo funcional entre os poderes legislativo, executivo e
judiciario (SANTOS NETO, 2010).

Contudo, antes de compreendermos esses impactos, primeiramente precisamos
distinguir dois conceitos atinentes a esse problema. O ativismo judicial e a judicializacdo da
politica sdo duas constatacdes de um mesmo fenbmeno. Enquanto judicializar as questfes
politicas e sociais € demandar uma solucdo judicial para os problemas nao resolvidos na
esfera politica, o ativismo resume-se a um comportamento judicial de aceitar a incumbéncia e
avocar para si a legitimidade e a capacidade de apontar as solu¢des (CAMPQOS, 2011).

Para Ramos (2010), o ativismo judicial confunde-se com o “moralismo juridico”,
produzindo o enfraquecimento dos parametros claros pelos quais se processa a informacgéo

juridica.

A razdo disso reside no fundamentalismo axioldgico que esta na base do moralismo
juridico, presidindo a ideia de que ha uma ordem objetiva de valores fundamentais
que deve servir de modelo ao direito positivo, atuando o juiz como um auténtico
sacerdote a servico dessas diretrizes ontoldgicas. Para tanto, deve se valer das
ambiguidades, contradigbes e insuficiéncias de que o0s textos normativos sao
permeados e, principalmente, do controle de constitucionalidade, que lhe permite
recusar validade a atos legislativos a partir de parametros normativos altamente
flexiveis e que se prestam a manipulagBes argumentativas de toda a espécie
(RAMOS, 2010, p. 116).
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Também é possivel compreender o ativismo judicial como “ousadia interpretativa”
(FREITAS, 2013, p. 121), apta a promover a melhor realizagdo do direito, por meio da

exegese que melhor Ihe extraia o sentido conforme a realidade de uma ordem constitucional.

Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Corte
Suprema em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional,
quando os 6rgdos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, 0
cumprimento de obrigacdes a que estdo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que
o Poder Judiciéario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicéo,
ndo pode se reduzir a uma posicdo de pura passividade (FERREIRA, 2014, p. 110).

Além disso, a constitucionalizacdo dos principios que informam os poderes publicos
desafia as instancias decisorias judiciais a intervir de modo cada vez mais elastico,
encontrando soluc@es interpretativas criativas quando a norma € insuficiente para a resolucéo
adequada do conflito, com especial atencdo aos conflitos sociais de alta complexidade
(FREITAS, 2013).

Por sua vez, a judicializacdo da politica refere-se “ao fato de que cada vez mais
disputas entre partes da sociedade e mesmo entre individuos encontra seu férum definitivo
nos orgdos do judiciario” (BIGNOTTO, 2018, p. 426).

Se de um lado é evidente que esse poder tem a vocagdo de dirimir disputas entre
entes particulares do corpo politico, chama a atengdo o fato de que as disputas
internas do Poder Legislativo passaram a convergir para a magistratura superior,
mas também que a vida administrativa do aparato do Estado brasileiro passou a ser
pautada por indicacfes de procuradores e promotores, que muitas vezes atuam em
franjas do direito que, a priori, escapam as suas competéncias [...]. De maneira
resumida, € no ambiente de uma presenca cada vez mais invasiva do Poder
Judiciario em amplos dominios de nossa vida em comum que a questdo da
judicializacdo da politica se coloca hoje no Brasil (BIGNOTTO, 2018, p. 426).

Isso se deve ao fato de que a realidade constitucional contemporanea no Brasil é
caracterizada, por um lado, pela posi¢cdo de protagonismo do poder judiciario na salvaguarda
de um texto constitucional programatico e dirigente e, por outro, pelo consenso em torno da

“doutrina brasileira da efetividade ou constitucionalismo de efetividade” (CHAGAS et al.,

2019, p. 96).

Este alargamento da funcdo judicial, como j& exposto, se diz ndo somente com
relagdo a absorgdo de uma vasta agenda de questdes analisadas nas Gltimas décadas
pelo Supremo, mas também e principalmente a absor¢do de um discurso e de uma
metodologia de trabalho em que os contelidos morais, uma excessiva utilizacéo de
principios na fundamentagdo de seus julgamentos, tém se tornado a tnica na sua
jurisprudéncia (FERREIRA, 2014, p. 110).
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Essa tensdo pode ser compreendida tanto no campo de anélise do ativismo judicial,
quando deparamos com um poder judiciéario avocatério, quanto no de analise da judicializago
das politicas publicas, quando conflitos ndo solucionados na esfera politica sdo levados ao
poder judiciario pelas mais diversas razdes possiveis, incluindo como estratégia politica do
poder politico (TAYLOR, 2007).

Portanto, especialmente no que se refere a tutela de direitos fundamentais coletivos, ha
uma tensdo permanente entre a garantia judicial da Constituicdo Dirigente e 0s possiveis
impactos decorrentes da intervencdo judicial. Ndo obstante a relevancia desse novo papel
atribuido ao poder judiciario, encontrar o limite de atuacdo, o ponto de equilibrio entre
autonomia do direito e a sensibilidade juridica as exigéncias do cotidiano é o grande desafio
da justica. O direito e a decisdo judicial ndo podem estar alheios as exigéncias politicas,

sociais e econémicas (SIMIONI, 2011).

5.9 O poder judiciario: da validade normativa a legitimidade democrética

Diante da complexidade social e dos inUmeros problemas advindos especialmente da
maximizacdo dos lucros, segundo uma racionalidade prépria do sistema econdmico, guiado
pelo codigo binério do lucro/prejuizo, chama a atencdo o aparente estado de anarquia do
universo juridico global (CASSESE, 2002).

Na perspectiva luhmanniana, ou seja, da teoria dos sistemas, isso se deve a
fragmentacdo e a assimetria dos sistemas e subsistemas sociais, cada qual orientado por uma
particular racionalidade, de modo que s a cooperacdo e 0s reconhecimentos mutuos séo
capazes de construir consensos minimos (LUHMANN, 2019).

Para além desse aparente estado de anarquia do universo juridico, temos ainda a
constatacdo de que vivemos numa sociedade de risco, cuja experiéncia tem representado um
grande choque para o conjunto da humanidade. A sociedade moderna tem se convertido em
uma sociedade de riscos no sentido de que cada vez mais tem se ocupado em debater, prevenir
e resolver os riscos por ela mesma produzidos. Riscos onipresentes, cujo tratamento tem se
baseado em trés reacdes possiveis: negacdo, apatia ou transformacgdo perante os riscos. Aqui
novamente somos levados a fazer escolhas, pois, como nos afirma Beck (2007, p. 7), “el
shock del peligro es uma llamada para um nuevo comienzo”.

Um poder judiciario que tenha condigdes de responder as inquietacfes anteriormente

tratadas pressupde que o labor judicial respeite tanto a l6gica interna de cada um dos sistemas
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sociais quanto estimule a aprendizagem reciproca, ou seja, a constru¢do de consenso por uma
razdo que seja transversal (NEVES, 2009).

Ja analisamos o sistema juridico na perspectiva da teoria pura do direito de Hans
Kelsen (1998), segundo a qual a ordem juridica nos remete a uma configuracao verticalizada,
piramidal, cuja preocupagdo principal do direito é com sua formalidade, relegando a um
segundo plano o problema da justica.

No entanto, a luz da teoria dos sistemas sociais, estratégias de solugdo de conflitos ndo
sdo exclusividade do direito ou mesmo do sistema juridico. Como nos afirma Garapon (1996,
p. 246), antes de tudo precisamos compreender que, numa “sociedade de mudltiplas
legitimidades, ja nenhum agente, publico ou ndo, pode pretender encarnar sozinho o interesse
geral”.

Com base nesse pressuposto, pretendemos delinear, por meio do estudo de caso da
Bacia do Rio Formoso, novas estratégias de intervencgdo do poder judiciario quando em jogo a
efetividade de uma politica publica. Nesse sentido, a ideia que precisamos reter diz respeito a
legitimidade democréatica do poder judiciario em concorréncia com outras legitimidades,
sejam elas publicas, sejam privadas.

No contexto de uma sociedade plural e complexa, ao poder judiciario ndo lhe € dado
arvorar-se sozinho da razdo publica, muito menos da compreensao do conceito de justica, pois
do contrario estaria comprometido o nucleo essencial da democracia: a separacdo e
interdependéncia entre os poderes legislativo, executivo e judiciario (CANOTILHO, 2003, p.
559).

Na condicdo de julgador, o poder judiciario exerce sua missdo constitucional e
democréatica em concorréncia com outros sujeitos que, a proposito, nos dias de hoje, ndo se
restringem aos poderes constituidos, especialmente quando consideramos o poder econémico
das grandes corporacfes, seja no plano regional, seja no nacional, seja mesmo no
internacional (SILVA, 2011).

No ambiente complexo da sociedade, em que multiplas visdes de mundo se digladiam,
reconfigurar o poder judiciario ndo é mais pensa-lo como antes, sob o palio de um sistema
judicial que se limita a aplicar a lei num processo de cunho meramente procedimental, de
subsuncéo do fato a norma. O processo nao pode ser um fim em si mesmo. Ao contrério, deve
servir como instrumento de efetivacao de direitos e pacificacdo social (SEN, 2009).

Nas palavras de Paulo Rangel (2001, p. 15), “o problema da sua legitimidade resolve-

se e dissolve-se na democraticidade das opcdes legislativas que, em cada caso, ele é chamado
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a aplicar e dinamizar”. Essa democraticidade do poder judiciario ndo se assenta
exclusivamente na formalidade do direito, na moldura da lei ou mesmo numa perspectiva
ritualistica da Constituicdo Dirigente e programatica. Para além do plano da validade
normativa, a legitimidade do sistema judicial e, consequentemente, de suas decisdes judiciais
assenta-se na legitimacdo democratica, pois a solugdo de qualquer intervencao judicial deve
considerar as multiplas visdes envolvidas no conflito (FARIA, 2003, p. 36).

A legitimidade social do poder judiciario nédo significa que o sistema judicial deva ser
guiado pela opinido publica, largamente fomentada pela liberdade de imprensa e mais
recentemente pelas redes sociais (FREDES, 2022). De maneira inversa, ao poder judiciario
cumpre a missdo de guiar a opinido publica, ou seja, de pavimentar e preservar 0s canais de
comunica¢do, por meio do amplo didlogo entre “razdes parciais” na busca de “consensos
minimos”, “previsibilidade” e “seguranca” (RANGEL, 2001).

Como nos sugere Santos (2007), é chegada a hora de fazer escolhas. Ou seguimos um
modelo judicial convencional, arraigado pela burocracia processual e limitado pela dogmatica
normativa, cujo processo € um fim em si mesmo; ou avangamos no sentido de um modelo
disposto a assumir a funcdo politico-constitucional de resguardar os direitos fundamentais
conforme uma postura dialdgica, horizontal e democréatica. Um poder judiciério que articula,
interage e dialoga com e constroi pontes de conexdo entre 0s opostos e conversagdes
constitucionais entre os sistemas politico, juridico e econdmico, mas que tambeém compreende
sua quota de responsabilidade pela crise de efetividade dos direitos fundamentais (SANTOS,
2007).

Repensar a legitimidade democréatica do poder judiciario é conceber que o juiz ndo é
mero funcionario ou apenas uma peca da engrenagem burocréatica do Estado. O juiz consiste
em agente politico e, como tal, tem também sua parcela de responsabilidade por uma justica
mais eficiente, eficaz e sensivel & complexidade social (ZANETI JR., 2011, p. 59). E
compreender que sua missao institucional de solucionar litigios demanda bagagem de
conhecimentos que ndo se limita a logica interna do sistema de justica. O poder judiciario ndo
pode resolver o processo sem resolver o conflito, visando apenas a ganhos de produtividade
(RANGEL, 2001, p. 165).

Portanto, o direito é um fendmeno politico, e sua operacdo hermenéutica pressupde
tomada de decisdes juridicas de cunho politico, mormente em questes envolvendo direitos
fundamentais relacionados as politicas publicas. O juiz como 6rgao de soberania, ao contrario

do juiz funcionario, também tem responsabilidade pelo grau de descumprimento dos direitos
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humanos e fundamentais inscritos em documentos histdricos, que reafirmam a prevaléncia do

principio da dignidade humana e da justica social (NEVES, 2010, p. 393).

5.10 Conclusbes parciais

A legitimidade da autoridade judicial em matéria de politicas publicas se centra na
compreensdo das interacfes sociais, reforcando mais uma vez nossa perspectiva de analise
segundo a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann (2016b; 2018; 2019), ou seja, uma teoria
fundada em raz@es parciais baseadas na interseccdo de distintas graduagdes imparciais por
diferentes razfes de justica e capazes, todas elas, de resistir ao escrutinio da argumentacao
publica. Em outras palavras, o sistema de justica, para avancar, necessita recorrer a publica
argumentacdo, na qual se envolverdo argumentos de diferentes sistemas. Essa conclusao é
reforgada pelas seguintes constatacoes.

A chave de leitura proporcionada por Luhmann (2016b) nos permite perceber a
reducdo da complexidade do sistema, provocada pelas irritacbes do ambiente, podendo-se
desvendar as interacGes simbolicas estabelecidas entre o sistema juridico e os demais sistemas
sociais, especialmente o politico e 0 econdmico, cada qual com seus respectivos cédigos, e.g.,
licito/ilicito, conveniente/inconveniente, lucro/prejuizo.

A diferenciacdo sistémica concebida pelo tedrico explica a diferenciagdo funcional
entre as esferas de poder, isto é, entre os sistemas politico, juridico e econdmico que moldam
o sistema social. Manter-se fechado, autdbnomo, independente, vigilante e em constante
aprimoramento é a missao do sistema.

Na perspectiva kelseniana, a preocupacdo principal do poder judiciario centra-se no
plano da validade normativa do sistema juridico. A validade de uma lei ou de uma sentenca
pressupde, por exemplo, que esteja em conformidade com a lei superior ou com a
jurisprudéncia. A teoria pura do direito kelseniana ndo se ocupa da autoridade democratica,
tdo somente da autoridade normativa, do plano da legalidade.

A teoria dos sistemas oferece-nos uma nova perspectiva de andlise do direito e do
poder judiciario enquanto instancia final de solucdo de conflitos. Esse corte epistemoldgico,
mais que produzir alternativas para uma sociedade complexa e multicéntrica, reproduz
também o pensamento juridico-critico que contesta a exclusividade do direito e a defesa de
uma pluralidade de “razdes parciais”, que precisam se comunicar ¢ dialogar em busca de

convergéncias e consensos minimos sobre a ideia de justica.
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Ao passo que a Constituicdo possibilita a distin¢do entre os sistemas politico, juridico
e econOmico, ela atua ainda como acoplamento estrutural entre esses subsistemas da
sociedade. Como ponte de transicdo entre a politica, o direito e a economia, a Constituicdo
viabiliza a construcdo de uma racionalidade transversal capaz de impedir os efeitos
destrutivos de cada um desses sistemas, especialmente por promover a abertura cognitiva do
sistema juridico, delimitando-lhe a capacidade de aprendizado e reciclagem.

Os objetivos elencados na Constituicdo brasileira ndo vinculam somente os poderes
publicos, porém toda a sociedade brasileira, entendida como a reunido de todos os sistemas
sociais possiveis, e.g., politico, juridico, econdmico, religioso, entre outros. Nesse sentido,
ndo apenas a atuacdo publica deve guardar compatibilidade com os objetivos tracados pelo
texto constitucional, mas todos os demais sistemas sociais.

Alcado ao papel de protagonista, o poder judiciario encontra-se no centro das disputas
sociais, politicas e econbmicas, no entanto o problema que necessitamos resolver esta
intimamente ligado a capacidade de o poder judiciario solucionar os velhos e novos conflitos
da sociedade, notadamente respeitando os limites necessarios a manutencao e preservacao da
unidade e aprimoramento do sistema de justica.

Existe uma tensdo constante entre a efetividade da Constituicdo Dirigente e 0s
possiveis impactos decorrentes da intervencdo judicial. Na condicdo de instancia dltima de
resolucéo de conflitos, o poder judiciario ndo pode se omitir. Encontrar o ponto de equilibrio
entre a independéncia judicial e a racionalidade dos demais sistemas sociais, ou seja, 0
equilibrio especialmente entre o politico, o juridico e o econémico, é o grande desafio do
sistema de justica, especialmente porque a decisdo judicial ndo pode estar alheia a realidade
dos fatos.



6 O PROBLEMA DO CUSTO SOCIAL, A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E
O PAPEL DO PODER JUDICIARIO PARA O DESENVOLVIMENTO

A segunda perspectiva teorica de analise do caso da Bacia do Rio Formoso segue a
trilha desenhada por Coase (1960) e “O problema do custo social” da atividade econdmica
para o desenvolvimento da sociedade. Igualmente, nosso estudo de caso também pressupde
compreendermos Posner (2007) e sua analise econémica do direito, sobretudo por meio da
sua obra A economia da justica (POSNER, 2010a).

Nesse sentido, para além de uma interagdo entre sistemas com racionalidades distintas,
i.e., direito, politica, economia, o custo-beneficio de uma opgao sempre é levado em conta no
momento de se transacionar acerca dos multiplos interesses envolvidos. Nao somente sobre 0s
interesses, mas também a respeito das alternativas colocadas a mesa de negociacao.

Enquanto esfera autbnoma de poder do sistema juridico, o poder judiciario ndo pode
estar alheio ao viés econdmico da intervencdo judicial. A despeito de salvaguardar direitos
fundamentais e da efetividade das politicas publicas, decisdes judiciais também podem minar
0s canais de comunicacao e 0s acoplamentos estruturais entre os sistemas sociais.

Dessa forma, neste capitulo nos dedicaremos a compreender a interagdo do sistema
juridico com o sistema econdémico e a crise de efetividade dos direitos humanos e
fundamentais. Também nos debrucaremos sobre o papel desempenhado pelo poder judiciario
enquanto esfera independente de solucéo de conflitos e sua relevancia para o desenvolvimento

econdmico e social.

6.1 Uma primeira analise econdmica do direito: a contribuicéo tedrica de Ronald Coase

A andlise das vantagens e desvantagens de uma eventual intervencdo do Estado no
dominio econémico, seja por regulacdo legislativa, seja por decisdo judicial, deve sempre
considerar o valor do produto total obtido pela atividade econémica (COASE, 1960).

Os economistas que estudam os problemas da firma usam, habitualmente, a
abordagem do custo de oportunidade e comparam as receitas obtidas de uma dada
combinagéo de fatores com arranjos negociais alternativos. Parece oportuno valer-se
de abordagem similar ao se tratar de questdes de politicas econdmicas e para
comparar o produto total proporcionado por arranjos sociais alternativos (COASE,
1960, p. 33).
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O célculo exato desse produto social é virtualmente impossivel de ser obtido, em razdo
da quantidade de variaveis a serem consideradas na equacdo. O mais relevante, no entanto, é
que o conjunto de direitos e responsabilidades aplicaveis esteja previamente definido, de
modo transparente e seguro, o que viabiliza um juizo sobre as vantagens e desvantagens do
empreendimento, conduzindo os atores envolvidos & realizagdo da melhor solucdo possivel,
por meio de compensagdes mutuas (COASE, 1960).

Para Coase (1960), os “fatores de produ¢do”, embora comumente pensados como
recursos — um terreno cultivavel, maquinarios, insumos, entre outros —, constituem-se como
direitos, ou seja, o proprietario de um terreno tem direito de limitar o acesso de terceiros,
usufruir os bens produzidos, construir sobre o local, mas esses direitos ndo séo absolutos. Isto
é, certas atividades ndo podem ser exercidas no imével, ou o cultivo de determinada espécie
pode ser proibida por normas sanitarias.

Quando se vislumbram os fatores de producdo como direitos, fica mais facil visualizar
o direito de conduzir atividades potencialmente prejudiciais como um fator de producdo a ser
guantificado na avaliacdo do custo social do empreendimento, ou seja, da atividade
econbmica e suas externalidades negativas a coletividade (COASE, 1960).

O custo de se exercer um direito — ou, em outras palavras, de utilizar um fator de
producdo — corresponde a um prejuizo causado a outrem, como efeito do exercicio daquele
direito. O importante, nesse aspecto, é se determinarem com clareza os direitos de
propriedade de recursos, pois, uma vez estabelecidos esses direitos e 0 mercado
correspondente, a tendéncia é que os recursos fluam em direcdo ao seu maior valor de uso
(MEDEMA, 1994).

Para Coase (1960), € incorreto identificar uma das partes envolvidas na atividade
econdmica como “causa” de uma externalidade — por exemplo, uma situacdo poluidora —, ja
que as restricdes impostas a atividade dessa parte constituem também externalidades, como
uma deducéo do custo correspondente a reducéo ou eliminacéo da poluig&o.

Isso fica evidente, por exemplo, quando uma industria poluidora € levada a fechar suas
portas por danos ambientais, pois, se de um lado temos a efetiva protecdo do meio ambiente,
de outro ndo podemos desconsiderar 0s impactos sociais nem econdémicos gerados pela
quebra da cadeia produtiva e geradora de empregos e tributos para os cofres publicos, que
também financiam a maquina administrativa, o planejamento e a execucdo de politicas

publicas de direitos fundamentais.
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Resumidamente, Coase procura defender a relevincia da economia enquanto
ciéncia. Neste sentido, tenta estabelecer uma vinculagdo mais forte entre o fenémeno
em estudo e os conceitos abstratos da teoria. Reconhece as limitagdes da teoria em
propor receitas gerais de politica econdmica. Enfatiza o realismo e a precedéncia do
nivel aplicado sobre o nivel abstrato (ARAUJO JUNIOR, 1996, p. 20, grifo nosso).

Logo, a questdo fundamental que se coloca é a de se evitar o maior dano possivel, pois
a perspectiva de andlise parte da realidade, do mundo real, do cotidiano da atividade
econdmica. Se 0s danos ou prejuizos possuem naturezas reciprocas, o conflito deve ser
resolvido pela ado¢édo da solu¢do menos custosa (COASE, 1960).

Essa perspectiva destoa da tradicional abordagem do direito, em que uma das partes €
identificada como causadora do dano e remeédios juridicos sdo impostos pela regulacdo
legislativa ou por deciséo judicial. Essa abordagem tradicional, com a identificacdo da causa
do dano e a imposi¢do de contrapartidas, ¢ uma “abordagem unilateral” que desestimula a
atividade econémica a pretexto de salvaguardar outros interesses ou direitos e que no fim néo
deixa de sofrer o custo social da ndo atividade econdmica (MEDEMA, 1994).

Todavia, Medema (1994, p. 21) explica: “Se os direitos séo plenamente especificados
e, 0s custos de transacdo iguais a zero, os envolvidos na atividade econémica barganhardo em
direcdo a um resultado economicamente eficiente”. Ou seja, faz-se irrelevante se uma das
partes de uma relacdo econbmica estard sujeita a responsabilidade civil por prejuizos
eventualmente causados. O importante € que essa responsabilidade esteja delimitada desde o
inicio, com clareza e previsibilidade.

Mediante uma correta e transparente definicdo de direitos, as relacbes tendem a se
autorregular em direcdo ao melhor aproveitamento de recursos. Em outras palavras, quando
os direitos sdo distribuidos de modo transparente e seguro, é possivel as partes visualizar a
vantagem ou desvantagem da transacdo e assim decidir sobre a melhor alocacdo de direitos,
que também podem ser compreendidos como recursos (COASE, 1960).

Segundo Coase (1960), a atividade econdomica implica sempre algum grau de
nocividade para interesses de terceiros, mas nem por isso deve ser inibida, uma vez que as
sociedades humanas necessitam de fabricas, comércio, industrias, empreendimentos de
agricultura e pecuaria etc. que em Ultima analise sdo responsédveis pela producgdo e
distribuicéo de riquezas.

Essas atividades produzem, em alguma medida, aborrecimentos e desconfortos para
terceiros, podendo até mesmo causar desequilibrios ecologicos e ambientais, contudo tais

circunstancias nocivas, quando produzidas em niveis razoaveis, devem ser toleradas sem a
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necessidade de intervencdo do Estado, desde que os beneficios sociais gerados pela atividade
econdmica sejam maiores que o0 dano causado a coletividade (COASE, 1960).

Independentemente da opinido individual de um eventual interessado na imposicédo de
restricdes a realizacdo de certas atividades econémicas — como, por exemplo, a construcéo de
uma fabrica de defensivos agricolas nas vizinhancgas de sua residéncia —, é possivel, segundo
Coase (1960), que tais atividades sejam socialmente justificaveis, quando observados os
beneficios gerados em benesse da coletividade. Ou seja, “o que deve ser decidido € se o ganho
obtido prevenindo-se o dano é maior que as perdas que seriam produzidas em outra parte
como resultado de se interromper a atividade causadora do dano” (COASE, 1960, p. 26).

Contudo, quando os custos de transacdo forem excessivamente elevados, é necessario
recorrer a mecanismos governamentais regulatorios para a solucdo de questdes relativas aos
efeitos danosos da atividade econémica, como, por exemplo, o recurso a instancias judiciais
com autoridade para impedir a atividade econ6mica, ou condicioné-la a certas exigéncias
prévias, ou ainda para impor obriga¢Bes de indenizar ou reparar prejuizos eventualmente
causados (COASE, 1960).

A questdo a ser enfrentada, segundo o teorema de Coase (1960), é a de se 0 custo
imposto a sociedade pela realizagdo daquele direito € maior que os beneficios sociais gerados
pela atividade econdémica que se vale do direito. Para se chegar a uma resposta, serd preciso
observar esses efeitos em sua totalidade: todos os custos e beneficios sociais devem ser
colocados na balanca (NEVES, 2011).

Além disso, a atividade de regulacdo estatal deve ser avaliada como opera no mundo
real da burocracia administrativa, e ndo como idealmente se imagina que um governo deva
atuar, destacando-se ainda o fato de que a intervencdo governamental, em regra, é
significativamente dispendiosa para todos os envolvidos (COASE, 1960).

Essa abordagem, segundo Medema (1994, p. 30), “nos permite avaliar os impactos
relativos dos varios métodos alternativos de lidar com a questdo dos efeitos nocivos, e assim
realizar opcOes politicas bem-informadas”. Ou seja, ao Estado competem as funcBes de
otimizar o emprego de recursos € maximizar o valor de producdo sem se descuidar das
externalidades geradas pela cadeia produtiva, ou seja, sem desconsiderar as falhas de
mercado.

Nesse sentido, o Estado precisa se inteirar sobre o funcionamento do sistema
econdmico, por meio de estudos que fornecam informacdes seguras a respeito das alternativas

politicas disponiveis, numa Gtica esclarecida acerca do modus operandi do mercado, bem
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como dos meios reais empregados para a implementacdo das politicas publicas sociais e
econdmicas.

Portanto, o papel adequado do Estado no sistema econdmico ndo € uma questdo a ser
resolvida pela ideologia ou pela mera imposicdo; ao contrario, envolve a realizacdo de um
minucioso estudo das multiplas alternativas de solucdo para determinado problema aberto em
dada situacdo. O importante aqui, para nos valermos do arcabouco tedrico de Coase (1960), é
que as funcdes e prerrogativas do Estado na atividade econdmica estejam previamente
definidas, de modo que as implicacBes da intervencdo estatal possam ser conhecidas com
exatiddo, viabilizando-se assim a distribuigdo equitativa e proporcional do custo social da

atividade econdmica.

6.2 O controle das externalidades: um contraponto entre Ronald Coase e Arthur Pigou

De acordo com Coase (1960), ao contrario de Arthur Pigou (1962), a intervencao
estatal na resolucdo das externalidades negativas ndo € a melhor opcdo do ponto de vista da
eficiéncia econémica.

Para exemplificarmos essa divergéncia, imaginemos a instalacdo de uma industria de
celulose numa regiédo cuja economia se fundamenta no cooperativismo agropastoril. Ambas as
atividades econémicas utilizam um rio que corta a regido. Antes da instalacdo industrial, os
recursos hidricos daquela regido se destinavam exclusivamente a populacdo e a atividade
econbmica local, mas a chegada da industria trouxe consigo a polui¢do dos recursos hidricos,
ou seja, uma externalidade negativa que precisa ser resolvida.

Como nos explicam Soares, Silva e Torrezan (2015), “sob uma perspectiva coaseana a
solucdo ideal para este impasse seria uma negociacao entre as partes, buscando um cenario em
gue ambos pudessem encontrar uma solucéo”.

J& numa perspectiva pigouviana, a solucdo do problema gerado pela instalacdo
industrial de celulose demandaria necessariamente a intervencgéo estatal, pela imposicdo de

multas e medidas compensatdrias e/ou reparatorias.

Em sintese, Pigou entende que o propdsito de sua teoria é determinar os fatores
econdmicos que afetam direta e indiretamente as pessoas a fim de estabelecer
politicas publicas para promocdo do maior bem-estar possivel a sociedade,
advertindo que o bem-estar humano consiste em suas satisfacfes. A teoria de Pigou
se restringe as satisfacbes que podem ser relacionadas a uma medida monetéria, o
chamado bem-estar econdmico. Desse modo, 0 bem-estar econdbmico de um pais
estaria diretamente relacionado ao seu dividendo nacional, sendo afetado por trés
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fatores: a eficiéncia econbmica, a justica distributiva e a estabilidade
macroecondmica (SALLES; MATIAS, 2022, p. 156).

Apesar de lastrearmos nossa tese no teorema de Coase, i.e., de que a definigdo clara
dos custos de transacdo e dos direitos de propriedade viabiliza solu¢bes negociadas entre 0s
atores envolvidos — instrumentos de mercado —, devemos deixar claro que ndao negamos a
importancia da intervencdo estatal — instrumentos de controle — notadamente pelo seu
protagonismo na formulacéo e implementacdo das politicas publicas (NUSDEO, 2006).

De acordo com Klamt (2019), apesar das vantagens da premissa da eficiéncia
econbmica como solucdo das externalidades, e.g., do “6timo de Pareto”, ndo podemos
desconsiderar que no mundo milhdes de pessoas vivem a margem de condi¢cbes minimas de
dignidade humana. Somente no Brasil, segundo a Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU,
2021), mais de 60 milhdes de pessoas vivem em situacao de pobreza.

A combinac&o da taxa de desemprego de 13,2% ([Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica] IBGE) com inflagdo anual de 10,38% (IBGE) contribuiu para 0 aumento
da pobreza e da inseguranga alimentar. Antes do inicio da pandemia, a prevaléncia
de inseguranca alimentar j& vinha aumentando e alcancou 9,6 milhdes de pessoas no
triénio 2018-2020 (The State of Food Security and Nutrition in the World) (ONU,
2021).

Além do mais, precisamos entender que nao basta a internalizacdo dos custos de
transacdo advindos das externalidades, especialmente quando lidamos com a degradacdo

ambiental, cujo reestabelecimento do status quo € praticamente impossivel.

Além da pandemia, um grande desafio para o Brasil foi a questdo ambiental. De
2020 para 2021, a taxa de desmatamento da Amazonia Legal subiu 22%. Ao longo
do ano, foram desmatados 13.235 km? O pais teve de lidar, ainda, com incéndios
florestais em diversos biomas, inclusive no Pantanal, e com o aumento da pressdo de
atividades ilegais sobre unidades de conservagdo e terras indigenas (ONU, 2021, p.
9).

Todavia, precisamos reter a principal preocupagdo de Coase (1960), ou seja, de que
externalidades, especialmente as negativas, sdo sempre inevitaveis, razdo por que devemos
nos debrucar sobre as alternativas de solucdo dos problemas gerados pela atividade
econbmica. A teoria de Coase proporciona-nos analisar o papel do Estado enquanto garantidor
dos direitos fundamentais, sem que nos esquecamos do bindmio custo-beneficio da atividade

econdmica para o desenvolvimento da sociedade.
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6.3 O direito da sociedade e o principio da eficiéncia econdmica

O direito, em linhas gerais, pode ser compreendido como um conjunto de normas
juridicas, de origem consuetudinaria, legislativa ou jurisdicional, que tem a finalidade de
regular o comportamento humano e estabilizar as expectativas sociais. Relembrando os
ensinamentos de Luhmann (2016a), o direito tem as fungdes sistémicas de resolver conflitos a
ele submetidos e reduzir a complexidade do sistema social.

Entendido como sistema autopoiético, fechado em sua racionalidade, mas aberto a
aprendizagem, aprimoramento e evolugdo, o direito produz seus proprios elementos e
estruturas, extraindo dos demais sistemas sociais apenas as expectativas mais problematicas
(HERINGER JUNIOR, 2014).

A complexidade social produz instabilidade, que por sua vez produz diferenciacédo e
autopoiese no interior do sistema, transformando ‘“complexidade desestruturada em
complexidade estruturada” (ALMEIDA, 2017, p. 248).

A concepgdo sistematica garante que 0s novos elementos que sejam inseridos no
sistema ndo quebrem sua unidade e que se faga sua adequagdo valorativa com 0s
valores preexistentes no sistema, representados por seus principios gerais
formadores. Ao mesmo tempo, os valores e concepgdes sistémicos ndo sdo
absolutos, visto que se colocando em conflito com a justica material, é o sistema que
deve se modificar e se aperfeicoar e ndo impor uma concepcdo de justica
artificialmente construida somente para manter sua légica (FREITAS, 2013, p. 166).

Em seu ambiente, o direito demonstra abertura e mobilidade, o que permite constante
oxigenacgdo, por meio de influéncias externas que incorporam no sistema juridico novos
elementos. O direito, portanto, nunca pode ser considerado pronto e acabado, mas sim em
abertura que viabiliza continuo aprimoramento, de acordo com as funcbes que opera e as
trocas que leva a efeito.

Uma vez compreendido o direito como um sistema estruturalmente fechado e
cognitivamente aberto, tal como descrito por Luhmann (2016a), o problema que precisamos
resolver envolve saber até que ponto o direito e a decisao judicial podem ser enviesados pelo
sistema econdmico e por sua légica de maximizacéo do lucro.

Na perspectiva econdmica e da maximizacdo da riqueza, Posner (2010a) afirma que a
funcdo basica do direito € a regulacdo de comportamentos. “Isso implica que a lei ndo impde

impossibilidades, pois uma ordem impossivel de cumprir ndo alterard comportamentos. Deve-
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se distinguir entre a ordem impossivel e a sancdo legal, que s6 € inevitavel porque o custo de
evita-la € maior que o de aplica-la” (POSNER, 2010a, p. 90).

Similarmente a Coase (1960), a analise econémica do direito segundo Posner (2010a)
pressupde que todo processo de tomada de decisdo — legislativa ou jurisdicional — se deve
ancorar na razdo do custo-beneficio das alternativas disponiveis: “A teoria econémica € um
sistema de logica dedutiva: quando aplicado corretamente, da resultados coerentes entre si,
uma vez que o direito tem uma estrutura implicitamente econdmica, deve ser racional; deve
tratar de forma semelhante os casos semelhantes (POSNER, 2010a, p. 90).

Segundo Porto e Graca (2013), a anélise econdmica do direito pode ser “definida
como a aplicacdo da teoria econdmica e dos métodos econométricos no exame da formacao,
da estrutura, dos processos € dos impactos do direito e das institui¢des legais™.

Como explicam Lana e Pimenta (2016, p. 2):

Entende-se a Anélise Econémica do Direito (AED) como método de se estudar a
teoria econdmica relativamente a estruturacdo, formacao, impacto e consequéncias
de eventual aplicacdo de instituicdes juridicas e/ou textos normativos. E certo que
nas Ultimas décadas do século XX, o movimento conhecido como “Anélise
Econémica do Direito”, ou, simplesmente, como “Law and Economics”, deixou de
ser um modesto ou alternativo programa de desenvolvimento de pesquisa nas areas
do Direito e da Economia.

Na sintese de Alvarez (2006, p. 57), “fixada a prioridade da teoria da acdo racional
econdmica e fixado o fim da referida acdo na eficiéncia econdmica”, o direito converte-se
num conjunto de estimulos a que os individuos possam convergir quanto a satisfacdo de seus
interesses.

Segundo Timm (2018), a analise economica do direito ¢ uma teoria que “esforga-se
em mostrar como as normas juridicas evoluiram de modo a agregar eficiéncia a sociedade,
diminuindo custo das transacdes e estimulando as relagdes econdémicas” (TIMM, 2018, p. 14).

A teoria econémica do direito é aplicada apurando precisamente os efeitos das normas
juridicas — legislativas ou jurisdicionais — sobre a atividade econémica, com 0s custos e
efeitos produzidos no mercado, o que introduz um enfoque consequencialista no processo de
tomada de decisdes (MILLARD; HEINER, 2018).

Se pessoas respondem a incentivos, entdo, do ponto de vista de uma ética
consequéncialista, as regras de nossa sociedade devem levar em consideracdo a
estrutura de incentivos dos agentes afetados e a possibilidade de que eles mudem de
conduta caso essas regras sejam alteradas. Em especial, deve-se levar em



61

consideracdo que essa mudanca de conduta pode gerar efeitos indesejaveis ou ndo
previstos (GICO JUNIOR, 2010, p. 23).

Nesse sentido, um aspecto relevante da anélise econdmica do direito diz respeito a
seguranca juridica, tdo cara nos ultimos tempos ao setor produtivo como mola propulsora do
desenvolvimento econdmico e social (GONCALVES; STELZER, 2012).

Como nos explica Pinheiro (2014, p. 153), a seguranca juridica proporciona-nos
crescimento econdémico por quatro principais canais: pela “reducdo dos custos de transacéo”,
pelo “menor risco do investimento”, pela “estabilidade das regras” e, por fim, pela “maior

competitividade”.

Quando a norma é clara, certa, previsivel e calculavel, ela completa os contratos, na
medida em que determina como proceder em diversas situagdes contingentes. I1sso
dispensa as partes de mencionarem, explicitamente, essas situagdes no contrato.
Assim, a seguranca juridica permite que as partes reduzam os custos de transacdo
envolvidos na negociacéo e elaboragéo de contratos (PINHEIRO, 2014, p. 153).

Toda alteracdo na estrutura de incentivos ou estimulos pode levar os agentes
econdbmicos a reavaliar suas escolhas, sempre com seus olhos voltados ao custo de
oportunidade, pois a escassez de bens e recursos impde a sociedade que faca escolhas que, a

um s6 tempo, sdo possiveis e excludentes entre si (GICO JUNIOR, 2010).

Nesse sentido, a AED pode contribuir para (i) a identificacdo do que é injusto — toda
regra que gera desperdicio (é ineficiente) é injusta, e (ii) € impossivel qualquer
exercicio de ponderagdo se quem o estiver realizando ndo souber 0 que estd
efetivamente em cada lado da balanca, isto €, sem a compreensao das consequéncias
reais dessa ou daquela regra. A juseconomia nos auxilia a descobrir o que realmente
obteremos com uma dada politica piblica (prognose) e o0 que estamos abrindo méo
para alcangar aquele resultado (custo de oportunidade). Apenas detentores desse
conhecimento seremos capazes de realizar uma analise de custo-beneficio e
tomarmos a decis&o socialmente desejavel (GICO JUNIOR, 2010, p. 28).

Como pudemos observar até aqui, a analise econdmica do direito tem suas raizes no
teorema de Coase, ou seja, na estruturacdo de um processo decisorio racional, objetivo e
consequencialista, de modo que sejam afastadas ou pelo menos reduzidas a0 méaximo as
incertezas (LARA, 2008).

Nesse sentido, para além de promover generalizacBes congruentes no sistema social
(LUHMANN, 1983), o direito também se apresenta como instrumento de satisfacdo dos fins

sociais, porém na otica da eficiéncia econdmica (COASE, 1960).
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Todavia, Andrade (2020) propde-nos um questionamento: serd que toda andlise
econdmica do direito deveria se orientar pela maximizagdo da riqueza? Em caso positivo,
seria 0 direito mero instrumento da economia de mercado? O principio da eficiéncia
econdmica por si s6 garante distribuicdo equitativa e racional dos custos sociais da economia
de mercado? Como conciliar justica social numa sociedade genuinamente desigual?

Esses guestionamentos gravitam em torno dos variados conceitos de justica — justica
material, distributiva, corretiva etc. —, 0 que nos remete a outro problema: se por um lado o
vetor econdmico € inevitavel, por outro ndo podemos ser ingénuos e acreditar que a logica do
sistema econémico seja implacavel com a desigualdade social (GONCALVES; STELZER,
2012).

As ideias de Posner (2007) receberam duras criticas, que expuseram uma série de
deficiéncias de sua analise econémica do direito, especialmente por relegar a segundo plano
principios e valores morais relevantes para a dignidade do ser humano (NOVAIS, 2019).

Diante das severas criticas recebidas, Posner (2010a) reformulou sua teoria econémica
do direito, passando a defender um pragmatismo nao filos6fico, mas do cotidiano, da
realidade como de fato a vida acontece na pratica.

Como nos explica Novais (2019, p. 104):

Adotou uma posicdo pragmaética. A eficiéncia deixou de ter o valor absoluto, se
tornou um elemento subsidiario para o critério de decisdo, e ndo o principal. Assim,
Posner ndo descarta que a eficiéncia pode ser utilizada como um dos critérios
subsidiarios da decisdo, pois o0 juiz de direito deve sopesar as provaveis
consequéncias econdmicas das diversas interpretacfes textuais, atentando para os
valores democraticos e a Constituicdo.

Nessa reformulagdo, portanto, “ao invés de defender a maximiza¢do da riqueza como
sendo propriamente um norte para a formulacdo e aplicacdo do direito, passou a colocar a
maximizacédo da riqueza ao lado de diversos outros valores” (SALAMA, 2010, p. 475).

Nas palavras de Tabak (2015, p. 131):

Um aspecto relevante da analise de custo-beneficio é que podem existir outros
objetivos para as proposices ou politicas publicas, além da busca da eficiéncia e
equidade. Nesse sentido, a analise de custo-beneficio é um elemento importante,
mas ndo necessariamente deve ser visto como exclusivo. O principio-chave é o de
que todos os custos e beneficios devem ser levados em conta. Se ndo for possivel
quantifica-los, deve-se ao menos explicitad-los e descrevé-los tdo bem quanto
possivel. Assim, as decisdes a serem tomadas pelos formuladores de politicas serdo
mais bem informadas.
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Logo, ao reformular as bases de sua anélise econdmica do direito, Posner (2010a)
destaca a relevancia da razdo pratica da economia para o direito e o sistema juridico. Sua
analise é empirica, ou seja, preocupa-se com a experiéncia do cotidiano. Resumidamente, a
internalizacdo pelo direito do principio da eficiéncia econdmica visa contribuir com a solucéo

dos conflitos sociais e aprimorar o direito e as instituicbes em geral.

6.4 A crise de efetividade dos direitos humanos e fundamentais

Antes de adentrarmos especificamente na crise de efetividade dos direitos
fundamentais, precisamos esclarecer a distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais.

Os direitos humanos podem ser compreendidos como direitos universais e inalienaveis
inerentes a dignidade da pessoa humana, reconhecidos e protegidos pelo direito internacional,
por meio de tratados, convengbes ou declaragbes da ONU e de outros organismos
internacionais (MIRANDA, 2012).

Ja os direitos fundamentais sdo da ordem do direito constitucional. Dizem respeito
aqueles direitos universais e inaliendveis catalogados pela Constituicdo Dirigente e
programatica, ou seja, sdo direitos positivados pela ordem politica, constitucional e juridica de
uma nagdo. Portanto, quando nos referimos aos direitos humanos, estamos também tratando
de direitos fundamentais (MIRANDA, 2012).

Nesse ponto, a ideia principal que devemos reter € a de que a principio todos 0s
direitos humanos devem ser internalizados pelos direitos fundamentais elencados na
Constituicdo nacional. Também por esse motivo hoje ja ndo nos ocupamos apenas do controle
de constitucionalidade, mas também do controle de convencionalidade, ou seja, da
convergéncia do direito nacional as declara¢bes internacionais dos direitos humanos
(MAZZUOLL, 2009).

Logo, quando tratamos da crise de efetividade dos direitos fundamentais, estamos
tratando igualmente da crise dos direitos humanos, notadamente dos direitos econdémicos e

sociais, como adiante passaremos a examinar (HOGEMANN, 2016).

O interesse pela reflexdo a respeito da inefetividade dos direitos humanos surge, na
medida em que, apesar de os fundamentos tedricos dos direitos humanos ja se terem
constituidos em tema largamente pesquisado, 0 que ndo significa que ndo mereca
outros olhares, por seu turno as questdes relativas a ineficacia quando da aplicacao
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normativa dos direitos humanos estdo a suscitar um maior aprofundamento
(HOGEMANN, 2016, p. 1788).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, construida ainda sobre os escombros
da Segunda Guerra Mundial, proclamada pela Assembleia-Geral da ONU em Paris, Franca,
em 1948, para além de reconhecer e reafirmar os direitos civis e politicos, que tém seu marco
historico nas revolucgdes liberais do século XVIII, também ousou reconhecer e afirmar os
direitos sociais e economicos, fruto da ideia de um Estado de bem-estar social
(CANOTILHO, 2006).

Artigo 22. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito a segurancga
social, a realizacdo pelo esforgo nacional, pela cooperacao internacional e de acordo
com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdémicos, sociais e
culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade (ONU, 1948).

Mas, como nos adverte Silva (2005), apesar de a mencionada declaracdo consagrar a
relevancia dos direitos sociais e econdmicos, “ela é, sem davida, uma declaracdo de
liberdades, ou seja, dos direitos da chamada primeira geragao” (SILVA, 2005, p. 554).

Foi somente mais tarde, em 1966, que a ONU retomou enfaticamente a discussao em
torno dos instrumentos de efetivacdo dos direitos sociais e econdémicos. O Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais € um tratado multilateral, aprovado pela
Assembleia-Geral da ONU, que foi ratificado pelo Brasil em 1992. Seu objetivo primordial
foi tornar juridicamente vinculante o artigo 22 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, pela responsabilizacdo internacional dos Estados violadores desses direitos (LINS,
2009).

A Constituicdo Federal de 1988, uma construgdo coletiva do movimento social de
redemocratizagéo, passados mais de 20 anos sob o autoritarismo militar, ndo deixa margem de
duvidas quanto ao seu alinhamento aos compromissos internacionalmente firmados, i.e.,
qguanto as liberdades civis e politicas, mas especialmente quanto aos direitos sociais e
econdmicos (SILVA, 2005).

E o que podemos extrair dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; e
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais,
promovendo o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).



65

Enquanto os direitos sociais sdo tratados no titulo dos direitos e das garantias
fundamentais, logo apds o capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos
econémicos sdo tratados no titulo da ordem econdmica e financeira, fundada na valorizagédo
do trabalho humano e na livre iniciativa, cuja finalidade é assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, sdo principios norteadores da atividade econdmica a soberania
nacional, a propriedade privada, a funcéo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa
do meio ambiente, a reducédo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego
e o tratamento favorecido dos pequenos negdcios (BRASIL, 1988).

Muito embora possamos afirmar o alinhamento da nossa Constituicdo Federal com os
direitos consagrados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a problematica dominante gravita
em torno da efetividade desses direitos no plano da justica material, i.e., da justica do
cotidiano, daquilo que de fato acontece na vida da comunidade e das pessoas. Se de um lado
temos uma normatividade vinculante, de outro ndo podemos negar a dificuldade de se garantir
o0 pleno exercicio desses direitos (WOLKMER, 2002).

N&o pairam davidas quanto ao avanco das liberdades civis e dos direitos politicos,
ainda que tenhamos alguns resquicios de autoritarismo e de violéncia frontal dos direitos
humanos mundo afora e também no Brasil. Mas o problema dos direitos sociais, enquanto
auséncia ou falha da prestacéo estatal, consiste no grande desafio atual da humanidade, e esse
problema ¢ indissociavel da questdo econémica e das falhas de mercado, sobretudo numa
sociedade altamente complexa, plural e desigual (LINS, 2009).

A problemética agrava-se mais ainda quando incluimos na discussdo os direitos de
terceira dimensdo, também conhecidos como direitos difusos e coletivos, norteados pelas
ideias de uma sustentabilidade solidaria e fraternal. S&o direitos relacionados ao
desenvolvimento, a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente sadio e a qualidade
de vida (WOLKMER, 2002).

No egoismo da tomada de decisGes de forma racional e eficiente resta, para o
Planeta habitado, a integragdo em processo que torna evidente, ndo mais, a
acumulacao local de capitais e, sim, a logica da exploracdo social dos recursos que
passam a ser disputados para usos eficientes, condenando-se, consequentemente, o
desperdicio em fungdo da escassez, ja que, as irracionalidades ndo podem mais ser
toleradas quanto aos escassos recursos da natureza, nao renovaveis (GONCALVES;
STELZER, 2012, p. 103).



66

Trata-se de direitos decorrentes da constatacdo de que somos solidariamente
responsaveis pela preservacdo do planeta e da humanidade e da compreensdo de que nédo
devemos esperar do Estado a solucdo de todos os problemas dos conflitos sociais (SILVA,
2011).

Enquanto os direitos sociais pressupdem dispéndio financeiro do poder publico,
especialmente pela arrecadagdo tributaria, os direitos difusos e coletivos tém seu contetdo
econémico delineado pelo codigo da eficiéncia e maximizacdo dos recursos naturais. Uma
coisa esta ligada a outra, ou seja, a efetividade desses direitos pressupde consideracdes de
ordem econdmica, seja em relagdo aquilo que o Estado arrecada, seja em relacdo aquilo que
exploramos em termos de recursos da natureza.

A crise de efetividade dos direitos catalogados em documentos internacionais e
internalizados pela Constituicdo Federal ndo é uma questdo meramente ideoldgica, mas de
constatacao factual. Isto é, hd uma inquietacdo generalizada quanto ao futuro da humanidade
(SILVA, 2011).

A intensificacdo do processo de globalizacdo, o progresso tecnoldgico, o surgimento
de atores na arena publica de debates, as questdes climaticas, pandemias e epidemias
transcontinentais etc. tém contribuido para uma realidade social cada vez mais complexa e
desafiadora, em que a trilogia revolucionaria francesa de liberdade, igualdade e fraternidade
tem se transfigurado em diversidade, solidariedade e sequranga (RANGEL, 2009).

N&o obstante o sistema econémico influenciar de maneira significativa a pauta de
satisfacdo desses direitos, em ultima analise sdo as instituicbes do sistema de justica,
nomeadamente o poder judiciario, que tém assumido o papel de resolver a crise de efetividade
da Constituicdo Dirigente e programéatica (GOMES, 2011).

Quando conseguimos ver para além da fantasia, as promessas sdo, na verdade,
problemas, e a questdo que se impde é: como resolvé-los quando algumas das
solucbes apresentadas (liberalismo, socialismo) fracassaram ou foram
enfraquecidas? A resposta a esta pergunta admite pelo menos duas posi¢des que se
contrapGem. De um lado, podemo-nos reconciliar com a sociedade em que vivemos
e celebrar o que existe meramente como existe. De outro lado, é possivel submeté-la
a uma critica radical, transgredindo as fronteiras sociais, culturais, politicas,
epistemoldgicas e tedricas de forma a cumprir o potencial emancipatério das
promessas da modernidade. E com base nesta segunda posicéo que tenho defendido
o repensar radical das concepg¢des dominantes (SANTQOS, 2007, p. 9).
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Nesse sentido, diante da crise de efetividade dos direitos sociais, econdmicos, difusos
e coletivos, Santos (2007) instiga-nos a uma nova reflexdo sobre o conceito de justica,
dialética e pragmatica, que nos remete a um novo senso comum juridico alicercado em trés
premissas.

A primeira delas fundamenta-se na critica do monopdlio estatal e cientifico do direito.
Ou seja, do ponto de vista socioldgico, a heterogeneidade dos grupos sociais corresponde a
sistemas juridicos mdaltiplos, que operam paralelamente, em uma relacdo de tensdo,
coexisténcia e colabora¢do com os grupos sociais (SANTQOS, 2007).

Mais detalhadamente, o pluralismo juridico pode ser concebido como uma das
correntes da sociologia critica do direito, que estuda formas alternativas de solucdo de
conflitos por meio da “adequacdo do Estado e das instituigdes aos processos politicos
controlados pela propria sociedade civil, criando mecanismos democraticos de participacéo,
de acdo comunitéria e construcdo do consenso” (NOGARA, 2008, p. 107).

Ao exemplo das teorias do sistema social e da analise econémica do direito, o
pluralismo juridico indica-nos alternativas a crise de efetividade do sistema de justica,
enquanto arbitro dos conflitos sociais e econdmicos. Trata-se de alternativas que vdo desde o
reconhecimento das instancias informais de resolucéo de conflitos a ampliacdo e melhoria dos
canais de acesso a justica (NOGARA, 2008).

A segunda premissa defendida por Santos (2007) se opde ao movimento de
despolitizacdo do direito, 0 que nos remete a ideia luhmanniana de um direito operativamente
fechado, porém cognitivamente aberto, ou seja, um direito que preserva e resguarda uma
I6gica interna, mas que precisa se abrir a complexidade do ambiente em busca da preservacdo
de sua autonomia e independéncia (LUHMANN, 2016a).

O direito e a decisédo juridica devem estar sensiveis as razées do mundo pratico, das
experiéncias humanas e sociais sobre as quais sdo articulados os valores éticos e morais da
sociedade hodierna (SIMIONI, 2011).

A terceira e ultima premissa de Santos (2007) nos remete a ideia de um direito
cosmopolita e humanista, ou seja, a compreensdo do direito enquanto instrumento universal
de transformacé&o social politicamente legitimado.

Nessa perspectiva, uma revolucdo do sistema de justica pressupde necessariamente
uma virada epistemoldgica. Para que possamos atender aos reclamos de uma sociedade
progressivamente complexa, imperioso gque assumamos uma postura de compromisso e

didlogo interinstitucional capaz de resolver a crise de efetividade da Constituicdo Dirigente e
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programatica, contudo é bom que se advirta: a pretensdo de legitimidade do sistema juridico
ndo sO exige decisGes — legislativas ou judiciais — que respeitem as conquistas do passado,
mas que também estejam racionalmente alicercadas.

Portanto, se de um lado devemos exigir uma postura comprometida com a efetividade
dos direitos sociais, econdmicos, difusos e coletivos, de outro ndo podemos perder de vista a
importancia de assegurarmos, simultaneamente, tanto a seguranca juridica quanto a coeréncia
e integridade do sistema de justica (HABERMAS, 2008).

6.5 A relevancia do poder judiciario para o desenvolvimento social e econdémico

Até aqui ja podemos concluir que a efetividade dos direitos fundamentais é
indissocidvel da economia. A crise de efetividade da Constituicdo Dirigente e programatica,
generosa em direitos individuais e coletivos, mais que uma constatacao, é também resultado
de uma economia de mercado mais ou menos eficiente (ROCHA; RIBEIRO, 2015).

Ao contréario das liberdades civis e politicas, i.e., de primeira dimensdo, os direitos de
segunda e de terceira geracdo se encontram intimamente vinculados ao grau de
desenvolvimento econdmico das sociedades, o que explica objetivamente o nivel de satisfacdo
desses direitos em nagOes altamente desenvolvidas (CANOTILHO, 2006).

Nesse sentido, como nos afirma Pinheiro (2009b, p. 5), “o que ha de novo na
discussdo sobre o mau funcionamento do judiciario é a percepcdo de que ele pode ter
impactos significativos sobre o desempenho da economia”, razdo pela qual 0 sistema de
justica esta entre os principais fatores determinantes do crescimento econémico.

Segundo Pinheiro (2009a, p. 1), a importancia da institucionalidade para o
desenvolvimento econémico pode ser explicada pelo fato de as sociedades comprometidas
com a seguranca juridica crescerem em ritmo mais acelerado que sociedades de instituicdes
frageis ou precarias.

Quando falamos de institucionalidade para o desenvolvimento econdmico, nao
devemos limitar o campo de analise, pois, como ja demonstramos anteriormente, no capitulo
5, na complexidade do sistema social operam diversos sistemas ou subsistemas que S&o
orientados por uma racionalidade prépria, como, por exemplo, os sistemas politico, juridico,
econdmico, moral, religioso etc. (LUHMANN, 2016a).

No entanto, sem desprezar a importancia das demais instituicdes legislativas, politicas,

regulatdrias, ministeriais, tampouco dos agentes econdmicos e sociais, nosso foco de analise



69

centra-se no poder judiciério, especialmente quanto ao seu nivel de eficiéncia para o
crescimento econémico, 0 que, em Uultima andlise, favorece a satisfacdo dos direitos

fundamentais prometidos pela Constitui¢do Dirigente (PINHEIRO, 2009b).

Independentemente da qualidade da legislagdo de um determinado pais, essa
legislacdo ndo se sustenta por si mesma. Para se mostrarem efetivas, as leis precisam
estar lastreadas em instituicbes destinadas a sua aplicacdo e a resolucdo de disputas,
instituicGes que precisam desempenhar essas funcdes de maneira eficiente. Nesse
sentido, os tribunais desempenham um papel central nas economias de mercado,
garantindo que o Império do Direito de fato vigore (PINHEIRO, 2009a, p. 3, grifo
Noss0).

Mas, antes de ousarmos definir as caracteristicas de um sistema judicial eficiente,
Pinheiro (2009a, p. 5) propde-nos que olhemos para o servico judiciario em termos de
garantias de “acesso”, “previsibilidade” e “celeridade”. Segundo o autor, na visdo do sistema
econdmico, orientado pelo coédigo bindrio do lucro/prejuizo, “um sistema judicial que
funciona bem ndo é necessariamente aquele que se acha em uso constante” (PINHEIRO,
20094, p. 5), ou seja, aquele que é diuturnamente demandado.

Pelo contrario, um sistema judicial eficiente serve de estimulo para que as pessoas
transacionem, negociem, empreendam segundo a racionalidade prépria da economia de

mercado, no entanto, caso se faca necessario, possam recorrer a uma decisao judicial.

Para entender a decisdo de se iniciar ou ndo um litigio, deve-se comparar 0 que se
pode ganhar com o que se pode perder como consequéncia dessa decisdo. Uma
conclusdo natural é que se recorre ao judiciario quando a utilidade esperada dessa
acdo é maior do que a de agir de outra forma. Da mesma maneira, as partes em
litigio buscam uma solugdo fora dos tribunais quando a utilidade de ambas é maior
seguindo esta alternativa do que uma outra (PINHEIRO, 2009a, p. 6).

Nessa perspectiva, a garantia de acesso depende também da previsibilidade dos
resultados advindos da chamada do poder judiciario ao centro do conflito. Ou seja, trata-se
novamente de uma relacdo de custo-beneficio do litigio judicial, cuja mensuracgdo pelas partes
pressupde conhecimento das normas com base nas quais a acdo poderd ser qualificada
(ROCHA; RIBEIRO, 2015).

N&o obstante sua ambiguidade, pois de algum modo favorece um em detrimento do
outro, a morosidade da justica também se apresenta como fator determinante do grau de
eficiéncia do poder judiciario. Em primeiro lugar, porque a morosidade reduz o valor do
ganho presente liquido de se buscar uma decisdo judicial, em segundo, porque a lentiddo da

justica estimula a judicializacdo impeditiva ou protelatéria (PEREIRA, 2010).
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No mercado de crédito doméstico, por exemplo, e mesmo no acesso a
financiamentos externos, o risco juridico € um componente importante dos juros,
que contribui para reduzir a oferta de crédito e levar a métodos de producdo mais
ineficientes do que 0s encontrados em economias com juros mais baixos. Assim,
porque o banco ndo pode contar com o Judicidrio para reaver rapidamente as
garantias dadas — uma cobranca judicial de divida leva em média de dois a trés anos
— ele tem de compensar esse custo financeiro extra no spread (PINHEIRO, 2003).

Utopias a parte, a eficiéncia do poder judiciario passa pela solucdo dos problemas de
acesso, imprevisibilidade e morosidade da justica. Segundo Pinheiro (2009a, p. 15), para que
possamos “entender porque alguns paises sdo pobres e outros ricos, ou porque alguns crescem
mais do que outros”, precisamos compreender “como judicidrios eficientes podem beneficiar
0 crescimento econdémico”.

Como bem afirmou Campos (2000), em artigo assinado ao jornal Folha de S.Paulo,
em 2 de janeiro de 2000, paises como Brasil, Russia, Venezuela etc. ndo tém o direito de ser
pobres. No entanto, conforme sua perspectiva de analise, “ha& paises ricos em recursos
naturais, mas vocacionalmente pobres, assim como existem paises naturalmente pobres, mas
vocacionalmente ricos” (CAMPQS, 2000).

O Brasil teve sorte em ndo agravar seus problemas por op¢des institucionais erradas,
aderindo desde o comeco do século & democracia politica e & economia de mercado,
ainda que sem pratica-las continua e competentemente. Na realidade, passamos do
mercantilismo patrimonialista ao capitalismo de Estado, sem chegarmos ainda a fase
do capitalismo liberal-competitivo (CAMPOS, 2000).

Como ja vimos anteriormente em Coase (1960) e Posner (2007), os agentes
econdmicos, seguindo sua logica interna do lucro/prejuizo, investem mais quando os custos

de transacdo e direitos e deveres sdo bem definidos.

Nesses casos, a precaria observancia dos direitos de propriedade e o risco de
expropriagdo, por agentes publicos ou privados, reduzem o valor dos ativos, o
retorno esperado sobre novos investimentos e, consequentemente, a propensao a se
fazerem novas inversdes. Sistemas judiciais disfuncionais podem também
desencorajar a poupanca e estimular a evasdo de capital, reduzindo o volume de
fundos disponiveis para se financiar o investimento (PINHEIRO, 20093, p. 17).

Portanto, um poder judiciario eficiente, além de promover o progresso tecnoldgico e o
investimento da poupanga interna na producdo nacional, também viabiliza investimentos
externos, aproximando assim o sistema de preco do pais dos padrdes internacionais

(PINHEIRO, 2014). Inversamente, como nos advertem Rocha e Ribeiro (2015), a ineficiéncia
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do sistema judicial ndo sé desestimula o desenvolvimento, como agrava a desigualdade social,

especialmente em face da inevitavel escassez de recursos naturais e financeiros.

6.6 Repensando o poder judiciario e os desafios da eficiéncia

Globalizagdo, privatizagdo, abertura comercial, desregulamentagdo, controle da
inflacdo, estabilizacdo politica sdo exemplos de fatores que impulsionaram a integracdo do
Brasil no sistema econémico global. Para que essa integracdo pudesse se consolidar, reformas
importantes fizeram-se necessérias, entre as quais podemos destacar a do poder judiciario
(PINHEIRO, 2003).

Promulgada ha quase duas décadas, em 31 de dezembro de 2004, a reforma do poder
judiciario foi objeto de intensos debates e discussdes no ambito da Emenda Constitucional n°
45, que, para além dos objetivos adiante tratados, na sua esséncia buscou democratizar a
gestdo judiciaria brasileira, especialmente por intermédio do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) e sua composicao plural e rotativa (DELFINO; SILVEIRA, 2017).

O Conselho Nacional de Justica terd, por atribuicdo principal, a atividade de planejar
a implementacdo de politicas judiciais. Sua importancia reside na possibilidade de
interagir programas de informatizacdo, de qualificacdo de servidores, de acesso a
Justica e de gestdo administrativa em toda a Justica estadual e federal (RENAULT,
2005, p. 133).

A criacdo de um orgdo central de articulacdo nacional do poder judiciario teve como
objetivos fundamentais resolver os problemas de morosidade da justica, dificuldades de
acesso, complexidade estrutural, atraso tecnoldgico, elevada litigiosidade e desarticulacdo
institucional (RENAULT, 2005).

A despeito de severas criticas direcionadas a atuacdo do CNJ, especialmente aquelas
relacionadas com a independéncia funcional dos magistrados para decidir casos concretos,
duvidas ndo pairam quanto aos significativos avangos advindos da criacdo desse 6rgdo de

planejamento e coordenacéo da politica judiciaria nacional (KIM; SILVA, 2020).

O Conselho Nacional de Justica é um 6rgdo bastante jovem, mas que ja possui
posicdo de destaque na organizacdo do Poder Judiciario brasileiro. Pode-se, sem
sombra de divida, afirmar que as competéncias do Conselho e o seu exercicio foram
majoritariamente exitosos em mais de uma década de existéncia. A ampliacdo da
importancia do Judiciario com a fixagdo de garantias institucionais e funcionais de
peso determina a adocdo de mecanismos de controle e accountability também de
envergadura. Ainda, é essencial que o CNJ exerca suas atribui¢des dentro dos exatos
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limites constitucionais, sendo assim mecanismo de concretizagdo dos ditames
constitucionais e especialmente do Estado Democrético de Direito (ROBI FILHO,
2017, p. 516).

O relatério anual Justica em nameros, produzido pelo CNJ (2021a), ano base de 2020,
fortemente influenciado pelos impactos da pandemia de Covid-19, evidencia 0s avangos e
desafios do poder judiciario nacional em realizar justica.

No que tange a morosidade da justica, 0 mencionado relatério informa que o poder
judiciario contava com um acervo de aproximadamente 75 milhGes de processos pendentes de
baixa no fim do ano de 2020, e mais da metade desses processos (52,3%) se referia a fase de
execucdo ou cumprimento de sentenca (CNJ, 2021a). Outro dado de extrema relevancia: a
maior parte desse acervo é composta de execucdes fiscais, que representam 68% do estoque
em execucdo, demonstrando a relevancia dos entes publicos como multiplicadores de
demandas (CNJ, 2021a).

Esse dado também evidencia sua posicdo de jogador habitual, que busca maximizar
seu ganho efetivo em uma série desmesurada de demandas repetitivas, resultando em maior
congestionamento do sistema de justica (COUTO, 2020).

Para 0 CNJ (2021a), essas execucOes fiscais sdo as principais responsaveis pela alta
taxa de congestionamento do poder judiciario nacional, que mede o percentual de processos
represados sem solucdo, comparativamente ao total tramitado no periodo de um ano. Segundo
esse indicador, quanto maior o indice, maior a dificuldade do tribunal em lidar com seu
estoque de processos.

N&o obstante essa realidade, no que diz respeito ao indice de atendimento a demanda,
que reflete a capacidade dos tribunais de dar vazdo ao volume de casos ingressados, o poder
judiciario nacional alcancou 108,2% de cumprimento, ou seja, baixou mais processos que 0
volume de novos casos distribuidos, culminando em reducéo do estoque (CNJ, 2021a).

A série histérica de casos novos e baixados na fase de conhecimento e de execucao,
baseada no indice de atendimento a demanda, também evidencia que o poder judiciario tem
alcancado éxito em finalizar mais processos comparativamente a entrada de novos casos, no
periodo de um ano (CNJ, 2021a).

No quesito da informatizacdo do poder judiciario, 0 emprego de novas tecnologias tem
sido responsavel pela ampliacdo dos canais de acesso a justica. Ao longo dos 12 anos de

cobertura da série histérica, foram protocolados no poder judiciario mais de 150 milhdes de
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casos novos em formato eletrénico. O percentual de adeséo ao processo eletrdnico digital ja se
aproxima de 100% (CNJ, 2021a, p. 127).

Segundo o relatdério Justica em nameros, ano base 2020, a despeito das restricbes
sanitarias da Covid-19, o poder judiciario ndo parou e também inovou ao criar os Nucleos de
Justica 4.0, que permitem o funcionamento remoto e totalmente digital dos servigos judiciais
direcionados a solucéo de litigios especificos (CNJ, 2021a).

Ainda no que tange ao acesso a justica, outras iniciativas tém sido implementadas no
ambito do planejamento estratégico do CNJ para o poder judiciario nacional, como sédo
exemplos o Balcdo Virtual, que amplia os canais de comunicagdo dos tribunais com o
cidadao, por meio de atendimento &gil e instantaneo; e o Projeto da Plataforma Digital do
Poder Judiciario, que visa expandir o grau de automacao do processo judicial eletrdnico e o
emprego da inteligéncia artificial (CNJ, 2021a).

Sobre o0 acesso presencial, conforme demonstra o relatorio Justica em nameros de
2021, quase a totalidade da populagdo brasileira (89,7%) reside em municipios que contam
com alguma unidade judiciaria, em que pese o poder judiciario brasileiro se direcionar para
atender aos municipios com maior concentracdo populacional (48%).

De acordo com os dados coletados, o poder judiciario contava com 14.853 unidades
judiciarias em 2020, ou seja, acréscimo de 61 novas unidades em relagdo a 2019, “o que
demonstra a constante tendéncia de expansédo e melhoria de sua capilaridade regional” (CNJ,
2021a, p. 306).

Muito embora a série histdrica de relatdrios da justica em nimeros possa evidenciar
avancos do poder judicidrio em termos quantitativos, o questionamento que devemos
enfrentar diz respeito aos aspectos qualitativos da prestacdo jurisdicional. Mensurar o
desempenho judicial requer também uma visdo multidimensional, multinivel, ou seja, de
dimensbes objetivas e subjetivas, ndo apenas orientada por critérios de eficiéncia e
produtividade (BORBA; LUNARDI; GUIMARAES, 2023).

N&o podemos negligenciar o risco que corremos de um poder judiciario enviesado
pelo resultado quantitativo, i.e., de um sistema de justica descompromissado com o que

efetivamente ocorre no seio da sociedade.

A avaliacdo da produtividade da justica brasileira a partir da criacdo do CNJ em
2004 foi um passo fundamental para a formulacdo de politicas publicas voltadas ao
aprimoramento do Judiciario. Todavia, a forma como tal controle é realizado pode
direcionar o comportamento do juiz para resultados quantitativos, deixando de lado
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uma visdo mais sistémica sobre a funcdo da justica no alcance da pacificacao social
(BORBA; LUNARDI; GUIMARAES, 2023, p. 416).

O foco na avaliagdo quantitativa pode acarretar duas principais consequéncias, uma de
ordem pessoal e outra institucional. No primeiro caso, quando 0s magistrados passam a pautar
sua missao institucional exclusivamente por ndmeros, metas de produtividade, em que o
objetivo primordial é acabar com o processo. No segundo caso, quando o poder judiciario
perde a oportunidade de estimular a dimensdo humanistica da funcéo judicante, de modo que
0s magistrados e todo o aparato do sistema de justica tenham compromisso com a resolucgéo
efetiva do conflito (BORBA; LUNARDI; GUIMARAES, 2023).

Como conciliar, no sistema de justica, o principio constitucional da eficiéncia, a
promocdo do desenvolvimento nacional e a efetivacdo dos direitos humanos, que
tem como pilar central a dignidade da pessoa humana? Como tratar da politizagédo da
Justica e da judicializacdo da Politica, em ambiente inovador de didlogo
interinstitucional, que permita construir planos de a¢do, com metas e indicadores e
definicdo de competéncias e prazos, a fim de aperfeigoar politicas pablicas e reduzir
a judicializacdo? (CNJ, 2019, p. 17).

No que tange a esses questionamentos, ddvidas nao pairam também sobre a relevancia
do CNJ e toda a reforma estrutural do poder judiciario, advindas da Emenda Constitucional n°
45/2004, que, ndo podemos deixar de mencionar, foi fruto de um amplo e intenso debate
publico protagonizado pelo Congresso Nacional, pela Ordem dos Advogados do Brasil, pela
imprensa e pelas demais entidades da sociedade civil organizada, a exemplo das associacdes
de magistrados e servidores da justica (RENAULT, 2005).

Para além dos nimeros, das métricas e metas de produtividade, desde a sua criacao e
mais especificamente do seu primeiro planejamento estratégico, em 2009, quando se iniciou a
série historica dos relatérios Justica em numeros, 0 CNJ tem promovido uma verdadeira

revolucdo democratica do poder judiciario.

Nesse sentido, a concretizacdo da reforma constitucional, a aprovacdo das leis
processuais e a modernizagdo da gestdo judicial sdo vertentes indispensaveis para
conferir ao sistema judicial brasileiro um cardter democrético, transparente e
eficiente, fundamental para a propria consolidacdo do Estado democratico de direito
(RENAULT, 2005, p. 134, grifo nosso).

Nesse sentido, mensurar a eficiéncia da prestacéo jurisdicional pressupde mensurar o

nivel de democracia do poder judiciario, ou seja, repensar sua legitimidade democratica, pois,
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como nos adverte Garapon (1996, p. 247), numa “sociedade de multiplas legitimidades, ja
nenhum agente, publico ou ndo, pode pretender encarnar sozinho o interesse geral”.

Ao tratar da democracia em sua obra A ideia de justica, Sen (2009, p. 467) adverte-nos
também que o “sucesso da democracia ndo € apenas uma questdo de se ter a mais perfeita
estrutura institucional que possamos imaginar”. Ela também depende dos “nossos reais
padrdes de comportamento e do funcionamento das interacgdes politicas e sociais” (SEN,
2009, p. 467).

E fato que a prestacéo jurisdicional nio depende exclusivamente de juizes, no entanto
duvidas ndo pairam quanto ao seu papel politico em busca da pacificacdo social. A dimensao
politica do sistema juridico e do direito é inevitavel, e, na mesma medida, a propria justica
constitui uma das faces do poder politico (MAGALHAES, 2016).

Assumir que o magistrado ndo é mero funcionério é também compreender que sua
funcdo de solucionar litigios demanda uma bagagem de conhecimentos que ndo se
limita ao saber juridico. Como titular dos 6rgdos de soberania, o magistrado é
chamado a ser o arbitro dos conflitos individuais e sociais, razdo por que também
deve lhe ser exigida uma carga de experiéncia profissional que ndo se reduz aos
quadros da magistratura (MAGALHAES, 2016, p. 109).

Nesse sentido, a Emenda Constitucional n® 45/2004 ocupou-se da formacao inicial e
continuada dos quadros da magistratura, com a instituicdo da Escola Nacional de Formacédo e
Aperfeicoamento de Magistrados, mais uma vez instaurando um planejamento estratégico
nacional, articulando as escolas judiciais estaduais e federais, reforcando diretrizes nacionais
de formacdo, sem se descuidar das particularidades regionais.

A Resolucdo n° 75 do CNJ, de 12 de maio de 2009, inovou o concurso publico para
ingresso na magistratura brasileira ao passar a exigir dos candidatos ao cargo conhecimentos
nas areas da sociologia, filosofia e psicologia. Mais recentemente, por meio da Resolucéo n°
423, de 5 de outubro de 2021, foram acrescidas as areas de conhecimento sobre as novas
tecnologias digitais, pragmatismo, analise econdmica do direito e economia comportamental.

Segundo Bacelar (2013), o objetivo das escolas judiciais é desenvolver as
competéncias indispensaveis ao exercicio da jurisdi¢do, consistente nas trés dimensdes dos
saberes: 0 saber aprender, que é a busca incessante pelo conhecimento; o saber fazer, que € o
saber das habilidades; e o saber ser, que nos remete a uma conduta ética.

Nessa perspectiva, Barros e Vitovsky (2015, p. 5-6) relacionam as competéncias
fundamentais que os magistrados devem desenvolver, todas elas também inspiradas na Escola

Nacional de Magistratura da Franga, conforme Quadro 2.
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Quadro 2 — Competéncias da magistratura

COMPETENCIAS

Capacidade de identificar, fazer e implementar as regras da ética

Capacidade de analisar e sintetizar uma situacdo ou um problema

Capacidade de identificar, respeitar e garantir o marco processual da adaptabilidade

Capacidade para adotar uma posicao de autoridade ou de humildade apropriada as circunstancias

Capacidade de relacionamento, escuta e partilha

Capacidade de preparar e conduzir uma audiéncia ou um interrogatdrio judicial, com respeito ao principio do
contraditorio

Capacidade de gerar concdrdia e de conciliar

Capacidade de tomar uma decisdo baseada no direito e nos fatos, incluida no seu contexto com senso comum
e que seja executavel

Capacidade de fundamentar, formalizar e explicar uma decisao

Capacidade de levar em conta o contexto institucional, nacional e internacional

Capacidade de levar em conta o contexto institucional, nacional e internacional

Capacidade de trabalhar em equipe

Capacidade de organizar e inovar

Fonte: Barros e Vitovsky (2015)

Aliadas a Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados, as escolas
judiciais estaduais e federais também tém exercido um papel que contribui com a
democratizacdo do poder judiciario.

Um exemplo é a Escola Superior da Magistratura Tocantinense, especialmente por
meio de seus cursos de mestrado em Direitos Humanos e Prestacdo Jurisdicional, além do
programa de doutoramento em Desenvolvimento Regional, ambos em parceria com a
Universidade Federal do Tocantins, destinados ndo somente a magistrados e servidores, mas
igualmente as demais instituicdes do sistema de justica, ou seja, ao Ministério Publico, a
Defensoria Publica etc. (Escola Superior da Magistratura Tocantinense, 2022).

Outra importante transformacdo pela qual o poder judiciario vem passando diz
respeito a politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses,

tendente a assegurar a todos o direito a solugdo das demandas por meios adequados a sua
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natureza e as suas peculiaridades (CNJ, 2010). Por intermédio da Resolucéo n°® 125 do CNJ,
de 29 de novembro de 2010, o CNJ passou a promover a¢fes de incentivo a autocomposicao
de litigios e a pacificacdo social pela conciliacdo e mediacdo, especialmente por uma ampla
rede de cooperacdo formada por entidades publicas e privadas, universidades e instituicdes de
ensino.

O alinhamento dos tribunais deu-se pela criacdo dos Nlcleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucdo de Conflitos, ao passo que as unidades judiciarias locais passaram a
contar com Centros Judiciarios de Solugédo de Conflitos.

Na esteira dessa transformacao, também o poder legislativo fez sua parte ao aprovar,
depois de longos anos de debate, um novo Codigo de Processo Civil, que entrou em vigor no
més de marco de 2016, o qual tornou obrigatéria a realizacdo de audiéncia prévia de
conciliacdo e mediacao.

N&o obstante, nos ultimos quatro anos o nimero de sentencas homologatoérias de
acordo diminuiu 18,8% (CNJ, 2021a). Esse dado demonstra que a conciliacdo e a mediagéo
sdo os grandes desafios do poder judiciario, especialmente diante da ainda preponderante
cultura do litigio, da sentenca, da litigancia, da judicializacdo (LIMA, 2019).

A integracdo das metas do poder judiciario com as metas e os indicadores dos
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), da Agenda 2030, também se apresenta
como esforco do CNJ de expandir a rede de cooperagdo do poder judiciario com outras
instituices publicas e privadas, nacionais e internacionais.

A Agenda 2030, desenvolvida pela ONU, é um ambicioso plano de acdo para as
pessoas, para o planeta e para a prosperidade. Constitui-se de 17 ODS, 169 metas globais e
231 indicadores.

A participacao do Poder Judiciario no alcance dos indicadores e das metas dos ODS
acrescenta, ao pais, a integracdo de todo um Poder no escopo de trabalho voltado ao
desenvolvimento, principalmente com relagdo ao ODS 16, que trata da Paz, Justica e
Instituicdes Eficazes. Além disso, o Poder Judiciario é a fonte priméria de dados
importantes utilizados na consolidacéo dos indicadores de outros ODS (CNJ, 2020,
p. 12).

Nesse sentido, no XIIl Encontro Nacional do Poder Judiciério, realizado em novembro
de 2019, a aprovagdo da Meta 9 do CNJ confirmou a importancia da Agenda 2030 para o
poder judiciario brasileiro. Como consequéncia, cerca de 500 Boas Praticas foram
identificadas pelos tribunais em acdes relacionadas aos ODS, 0 que revela o compromisso

institucional e pessoal de magistrados e servidores com o desenvolvimento sustentavel,
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sobretudo com acgdes de prevencdo e desjudicializacdo de litigios voltados aos ODS da
Agenda 2030 (CNJ, 2020).

A criacdo pelo CNJ do Laboratério de Inovacéo, Inteligéncia e ODS (LIODS) também
representa o esforco do poder judiciario de superar os desafios de unir os tribunais brasileiros,
criando uma rede de cooperacdo entre seus agentes, as demais institui¢cbes, publicas e
privadas, facilitando o intercAmbio de informac6es, a integracdo de politicas publicas e a

solucéo de problemas complexos.

Desde o inicio do ano de 2019, foram 14 LIODS, divididos entre os 17 ODS, em
varios tribunais do pais. Os temas mais complexos do Judiciario estiveram
presentes, entre os quais se destacam: (i) execucdo fiscal — ODS 17; (ii)
medicamentos — ODS 3; (iii) feminicidio — ODS 5 e 16; (iv) sustentabilidade — ODS
6,7,11,12,13, 14 e 15 (CNJ, 2020, p. 22).

Por meio da Resolugdo n°® 433, de 27 de outubro de 2021, o CNJ também instituiu sua
Politica Nacional do Meio Ambiente, ou seja, mais um esforco voltado a qualidade da
prestacdo jurisdicional em uma das &reas mais sensiveis para o desenvolvimento, tendo em
vista especialmente as mudancas climaticas provocadas pelo uso desregrado dos recursos
naturais (CNJ, 2021c).

Entre as inovac@es trazidas pela mencionada politica, destaque para o estimulo a que o
magistrado possa considerar as provas produzidas exclusivamente por sensoriamento remoto
ou obtidos por satélite. Também a obrigacdo, nos casos de condenacdo por dano ambiental,
gue o magistrado considere, entre outros parametros, o impacto do dano na mudanca climatica
global, os danos difusos a povos e comunidades atingidos e o efeito dissuasorio as
externalidades ambientais causadas pela atividade poluidora. Por fim, a garantia e efetividade
do direito a consulta prévia, livre e informada nos moldes da Convencdo n° 169, da
Organizacdo Internacional do Trabalho e da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas (CNJ, 2021c).

A criacdo do Observatorio Nacional sobre Questbes Ambientais, Econdmicas e
Sociais de Alta Complexidade e Grande Impacto e Repercussao, pela Portaria Conjunta n° 1,
de 31 de janeiro de 2019, também representa o esfor¢co do poder judiciério de articular uma
ampla rede de sustentabilidade, em carater nacional e permanente, visando a integracdo
institucional, a elaboracéo de estudos e propostas de medidas concretas de aperfeicoamento

do sistema nacional de justica, tanto nas vias extrajudiciais quanto judiciais, para a solucao de
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problemas concretos de alta complexidade, grande impacto e elevada repercusséo ambiental,
econdmica e social (CNJ; CNMP, 2019).

Propostas legislativas com tramitacdo no Congresso Nacional também demonstram a
preocupacdo da sociedade brasileira em ampliar o espaco democratico judicial. E o que
podemos extrair, por exemplo, do Projeto de Lei n° 8.058/2014, em tramitacdo na Camara dos
Deputados, que visa instituir um processo especial para o controle e a intervengdo do poder
judiciario em politicas publicas (BRASIL, 2014b).

Segundo a mencionada proposta, a atuacdo do poder judiciario em politicas publicas
deve se revestir de caracteristicas estruturais, a fim de facilitar o diadlogo institucional entre os
poderes; ser de cognicdo ampla e profunda, de modo a propiciar ao juiz 0 assessoramento
necessario ao pleno conhecimento da realidade fatica e juridica; ser colaborativa e
participativa, envolvendo a participacdo do poder publico e quando preciso do amicus curiae;
flexivel quanto aos procedimentos, a ser consensualmente adaptado ao caso concreto; sujeita a
informacdo, ao debate e ao controle social, por qualquer meio adequado, processual ou
extraprocessual, incluindo por intermédio de audiéncias publicas; tendente as solucdes
consensuais, construidas e executadas de comum acordo com as partes; adotar, quando
necessario, comandos judiciais abertos, flexiveis e progressivos, de maneira a consentir
solucBes justas, equilibradas e exequiveis; e prever o adequado acompanhamento do
cumprimento das decisGes por pessoas fisicas ou juridicas, 6rgaos ou instituicbes (BRASIL,
2014).

Também no Congresso Nacional tramita o Projeto de Lei n° 4.441/2020, com
tramitacdo na Camara dos Deputados, que objetiva reformar o rito da acdo civil pablica, para
a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Entre as inimeras alteracdes
de ordem procedimental, o referido projeto reforca a importancia do assessoramento técnico
especializado, principalmente pela figura do amicus curiae e das audiéncias ou consultas
publicas. Ademais, a proposta inova no sentido de facultar ao magistrado a possibilidade de
fracionar o julgamento de mérito, ou estabelecer condicionamentos & eficacia da sentenca, se
tais providéncias permitirem uma solucdo mais eficiente do litigio (BRASIL, 2020).

Além disso, destina um capitulo exclusivo para a autocomposicao coletiva, advertindo
que qualquer negociacédo ou celebracdo de instrumentos de autocomposicédo coletiva deve ser
conduzida com transparéncia e deverdo ser utilizadas consultas publicas, reunides, audiéncias

publicas ou qualquer outra forma de participacdo dos colegitimados e interessados, conforme
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deciséo do presidente do procedimento administrativo, nos procedimentos extrajudiciais, ou
decisdo judicial, sempre de acordo com a dimensdo da controvérsia (BRASIL, 2020).

Desenhado esse quadro de reformas estruturais do poder judiciario, capitaneadas e
articuladas pelo CNJ, concluimos que mensurar a eficiéncia da prestacdo jurisdicional
demanda cuidado no trato da quantidade versus qualidade do servigco prestado a sociedade e
ao cidaddo. O planejamento estratégico e a institucionalizagdo de politicas judiciarias
nacionais nos mais variados setores da sociedade tém promovido inegaveis avancos,
especialmente no que se refere a democraticidade do poder judiciario.

Portanto, no tocante aos nimeros, duvidas ndo pairam quanto aos avangos advindos da
criacdo de um o6rgdo de controle externo, notadamente quanto a transparéncia, a prestacéo de
contas, a metas de produtividade, entre outros fatores (KIM; SILVA, 2020). Quando tratamos
de qualidade da prestacdo jurisdicional, o desafio cresce exponencialmente, contudo o poder
judiciario ndo tem medido esforcos no sentido de formar um quadro qualificado de

magistrados e servidores comprometidos com a exceléncia do servigo prestado.

6.7 Conclusdes parciais

A internalizacdo do principio da eficiéncia econémica pelo direito visa reduzir
incertezas. O ponto central para nos valermos do arcabouco tedrico de Coase (1960) é o de
que as funcdes e prerrogativas do Estado na atividade econémica estejam previamente
determinadas, de modo que as implicacdes da intervencao estatal possam ser conhecidas com
exatidao, viabilizando-se assim uma distribuicdo equitativa e proporcional do custo social da
atividade econdmica. Essa conclusao € reforcada pelas constatacGes apontadas na sequéncia.

As externalidades, especialmente as negativas, sdo inevitaveis, razdo por que devemos
nos debrucar sobre as alternativas de solucdo dos problemas gerados pela atividade
econdmica. A teoria de Coase (1960) proporciona-nos analisar o papel do Estado enquanto
garantidor dos direitos fundamentais, sem que nos esque¢amos do bindmio custo-beneficio da
atividade econdmica para o desenvolvimento da sociedade.

A analise econdmica do direito destaca a relevancia da razdo pratica da economia para
o direito e o sistema juridico. Sua anélise € empirica. Ou seja, preocupa-se com a experiéncia
do cotidiano. A internalizacdo pelo sistema juridico do principio da eficiéncia econémica visa

contribuir com a solucdo dos conflitos sociais, aprimorar o direito e as instituicbes em geral.
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Para que possamos atender aos reclamos de uma sociedade progressivamente
complexa, imperioso que assumamos uma postura de compromisso e didlogo
interinstitucional capaz de resolver a crise de efetividade da Constituicdo Dirigente e
programatica, contudo a pretensao de legitimidade do sistema juridico ndo sé exige decisdes —
legislativas ou judiciais — que respeitem as conquistas do passado, mas que também estejam
racionalmente alicercadas.

A despeito do progresso da prestagdo jurisdicional em termos quantitativos,
especialmente em virtude das reformas estruturais advindas da reforma do poder judiciario,
por meio da Emenda Constitucional n° 45/2004, em termos qualitativos os desafios crescem
exponencialmente. Portanto, é preciso enfrentar a crise de efetividade da Constituicdo
Dirigente, especialmente no que diz respeito a qualidade da prestacao jurisdicional, pois a
ineficiéncia do sistema judicial ndo sO6 desestimula o desenvolvimento, como agrava a
desigualdade social.



7 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, CONFLITO PELO USO DA AGUA E O
PROCESSO JUDICIAL ESTRUTURAL NO CONTEXTO DAS DEMANDAS
COLETIVAS

A pauta ambiental é elemento central no debate publico travado em ambito
internacional, pelo menos desde 1972, quando se realizou a primeira Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre o Desenvolvimento e Meio Ambiente Humano. Nessa perspectiva, 0 acesso a
agua apresenta-se como direito humano universal e indisponivel que, todavia, vem sendo
ameacado cada dia mais com a escassez hidrica, ocasionada pelo uso expressivo e desregrado
desse recurso natural pelas atividades econdmicas.

Segundo dados do relatério do desenvolvimento humano da ONU (2021), os sistemas
alimentares sdo responsaveis por 70% do consumo de dgua do planeta e geram até um terco
das emissdes de gases de efeito estufa.

A gestdo sustentavel e prioritaria dos recursos hidricos consiste num desafio para o
Brasil. A Agenda 2030 da ONU trata essa questdo como um dos temas centrais para o
desenvolvimento sustentavel e traz previsfes sobre o esgotamento dos recursos hidricos em
face da degradacdo ambiental, bem como a respeito da escassez da dgua doce e da perda da
biodiversidade (ONU, 20223).

A gestdo sustentavel e integrada dos recursos hidricos deve ser aplicada nos ambitos
nacional e internacional, com énfase na implementacéo de politicas publicas de prevencdo e
na compensacdo de danos ambientais. A Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH),
instituida pela Lei n°® 9.433/1997, disciplina a gestdo dos recursos hidricos de forma
democrética e descentralizada.

Apesar de um rigido marco regulatorio internacional e nacional para a governanca das
aguas, a omissao ou ineficiéncia do poder publico tem sido a principal causa de judicializacédo
de conflitos pelo uso da &gua, especialmente para 0 seu emprego na atividade agroindustrial.

Muito embora ndo possamos negar a competéncia constitucional do poder judiciario
de dirimir conflitos, lesdo ou ameaca a direitos, incluindo aqueles relacionados as politicas
publicas (art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal), dividas ndo pairam que é chegada a
hora de refletirmos profundamente sobre os limites, as formas e as alternativas de intervengéo
judicial.

Portanto, depois de trabalhadas as premissas tedricas dos sistemas sociais, dos custos
sociais de transacdo, da andlise econémica do direito, da crise de efetividade dos direitos

humanos e fundamentais e da importancia do papel exercido pelo poder judiciario para o
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desenvolvimento econdmico e social, passamos agora a contextualizar a tematica ambiental

como precedente ao estudo de caso da Bacia do Rio Formoso.

7.1 Por um compromisso ético com o desenvolvimento sustentavel

A problemética afeita ao desenvolvimento econémico e a preservacdo do meio
ambiente norteou os trabalhos da Il Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Desenvolvimento
e Meio Ambiente Humano. Em 1992, a conferéncia do Rio de Janeiro reuniu delegacdes de
178 paises e 114 chefes de Estado e de governo. A Rio-92 foi um evento hibrido: enquanto no
Riocentro ocorreu a Clpula da Terra, no Aterro do Flamengo aconteceu o Forum Global.

Apesar das criticas, a Rio-92 foi importante na constru¢do de consensos em torno do
desenvolvimento sustentavel, que para ser atingido pressupfe consenso quanto a uma posi¢do
ética pela meta geral da sustentabilidade; a preservacdo do meio ambiente para a presente e as
futuras geracdes; e, por fim, a formulagdo de politicas publicas voltadas a prevencao de dano
e de mitigacdo dos impactos ambientais (OLIVEIRA, 2012).

Na perspectiva ética, a norma constitucional, por refletir a marca da transicéo e do
compromisso, incorporou aspectos estritamente antropocéntricos (prote¢éo de favor
das presentes e futuras geracfes, p. ex., mencionada no artigo 225, caput) e outros
com clara filiacdo biocéntrica (p. ex., a nocéo de preservagdo, no caput do art. 225).
Esse carater hibrido, em vez de prejudicar sua aplicagdo e efetividade, salpica de
fertilidade e fascinio o labor exegético (BENJAMIN, 2007, p. 110).

Essa proposicdo conciliatoria, também apelidada de ecodesenvolvimentista,
fundamentou-se na ideia de que € possivel manter o crescimento econémico eficiente em
longo prazo, desde que acompanhado de melhorias das condig¢des sociais e com respeito ao
meio ambiente (FERREIRA; ROSA, 2021).

No entanto, o crescimento econdmico eficiente € visto como condi¢do necesséria,
porém ndo suficiente, para a elevacdo do bem-estar humano: a desejada distribui¢do
de renda (principal indicador de inclusdo social) ndo resulta automaticamente do
crescimento econdmico, o qual pode ser socialmente excludente; sdo necessarias
politicas publicas especificas desenhadas para evitar que o crescimento beneficie
apenas uma minoria; do mesmo modo, o equilibrio ecoldgico pode ser afetado
negativamente pelo crescimento econdmico, podendo limita-lo no longo prazo, sem
0 concurso de politicas ecologicamente prudentes que estimulem o aumento da
eficiéncia ecoldgica e reduzam o risco de perdas ambientais potencialmente
importantes (ROMEIRO, 2012, p. 5).
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Segundo a Declaracdo do Rio de Janeiro, produto final da Il Conferéncia das Nagdes
Unidas, “os seres humanos estdo no centro das preocupagdes com o desenvolvimento
sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza”
(ONU, 1992). Ademais, “o direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir
que sejam atendidas equitativamente as necessidades ambientais e de desenvolvimento de
geragOes presentes e futuras” (ONU, 1992). Assim, “para alcangar o desenvolvimento
sustentavel, a protecdo ambiental deve constituir parte integrante do processo de

desenvolvimento, e ndo pode ser considerado isoladamente deste” (ONU, 1992).

O desenvolvimento deixou de ser uma questdo econémica entre Estados, no bojo da
polarizagdo norte-sul, para se transformar em um fenémeno juridico, inicialmente
interestadual e depois no campo dos direitos humanos fundamentais, em um
processo de jurisdicizagdo que se deve principalmente aos esfor¢os dos paises em
desenvolvimento. A abordagem do desenvolvimento, portanto, deve ser feita
considerando-0 ndo apenas como uma nhecessidade, muito menos como um ato de
caridade, mas sim como um direito (ANJOS FILHO, 2013, p. 113).

No entanto, como nos afirmam Ferreira e Rosa (2021, p. 197), “o termo
desenvolvimento sustentavel permanece extremamente polissémico. Diferentes significados
sdo empregados de acordo com diferentes interesses e contextos”. Além disso, “percebe-se
uma banalizagdo da expressdo e seu uso frequentemente equivocado e/ou indevido”
(FERREIRA; ROSA, 2021, p. 197).

Apesar das criticas, a compreensao tridimensional do desenvolvimento sustentavel, ou
seja, a sustentabilidade econémica, social e ambiental, ainda se mantém como Unica proposta
efetiva das Nacdes Unidas para os desafios de garantir a vida e o equilibrio dos ecossistemas.
Sua implementacdo requer “redirecionamento politico em todos os niveis” (FERREIRA,
ROSA, 2021, p. 198).

Novamente nos encontramos na encruzilhada, ou seja, no ponto da vida no qual
devemos fazer escolhas. Na sociedade de risco, o choque do perigo é uma chamada para um
novo comeco (BECK, 2007).

O fato de o ser humano néo agir tdo instintivamente como os demais seres, podendo
decidir a maioria de suas a¢@es, faz com que possa subjugar a natureza, embora nao
devesse, transformando-a de acordo com as suas necessidades. N&do é a toa que o
destino de todo o Planeta estd dependendo de decisdes humanas, considerando o
mencionado sobre a Teoria da Sociedade de Risco (LEITE, 2010, p. 156).
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No tocante ao sistema juridico, notadamente ao poder judiciério é chegada a hora de se
escolher o papel do juiz funcionério, técnico-burocrata dos cddigos, ou do juiz arbitro,
mediador e apaziguador dos conflitos sociais (SANTOS, 2007). Uma justica ambiental
fundada exclusivamente em regras de procedimentos, ou uma justica ambiental que se
debruce efetivamente sobre os diagndsticos das injusticas (SEN, 2009). “Uma teoria da justica
sempre tera de se apoiar em ordenacOes parciais baseadas na interseccdo — ou area de
comunhdo — de distintas graduacOes inspiradas por diferentes razdes de justica, e capazes,
todas elas, de resistir ao escrutinio da argumentacdo publica” (SEN, 2009, p. 522).

Nessa perspectiva, jA ndo devemos pensar a natureza como objeto, tampouco como
sujeito. E com a natureza enquanto projeto de vida integrada que nos devemos preocupar, ou

seja, com o que a natureza faz de nos e o que nds fazemos dela (OST, 1995).

N&o nos compete discutir as op¢Ges econdmicas que serd conveniente estabelecer,
para tornar compativel capital econémico e capital ecologico. Basta-nos insistir, para
terminar, no facto destas opcdes ndo procederem de simples célculos; em Ultima
analise, dependerdo sempre de opgdes politicas, isto é, de uma opg¢do da sociedade,
ou ainda da mobiliza¢do de um capital cultural (OST, 1995, p. 394).

Assim se desenhou a tutela constitucional do meio ambiente, cujas dimensGes

essenciais sdo resumidas por Canotilho (2010, p. 24):

a) dimenséo garantistico-defensiva, no sentido de direito de defesa contra
ingeréncias ou intervencdes do Estado e demais poderes publicos;

b) dimensdo positivo-prestacional, pois cumpre ao Estado e a todas as entidades
publicas assegurar a organizacao, procedimento e processos de realizacdo do direito
ao meio ambiente;

¢) dimensdo juridica irradiante para todo o ordenamento, vinculando as entidades
privadas ao respeito do direito dos particulares ao ambiente;

d) dimenséo juridico-participativa, impondo e permitindo aos cidad&os e a sociedade
civil o dever de defender os bens e direitos ambientais.

Todavia, destacamos que a for¢a normativa da tutela constitucional ambiental depende
da concretizacdo e efetividade da Constituicdo Dirigente e programatica. O Estado de direito
deve ser compreendido como Estado promotor do meio justo, agente da natureza engquanto

projeto de preservacgdo da presente e das futuras geragoes.

A natureza de principio conferida a muitas das normas estruturantes da Constitui¢do
ambiental — principio do desenvolvimento sustentavel, principio do aproveitamento
racional dos recursos, principio da salvaguarda da capacidade de renovacdo e de
estabilidade ecologica, principio da solidariedade entre geragdes — obrigara a uma
metodica constitucional de concretizacdo particularmente centrada nos critérios de
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ponderagdo e de optimizacdo dos interesses ambientais e ecologicos (CANOTILHO,
2010, p. 26).

No plano nacional brasileiro, a constitucionalizacdo normativa da protecdo do meio
ambiente deve ser compreendida desde o seu primeiro artigo, quando dispde que o Estado
democrético de direito tem como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (BRASIL,
1988).

Fundado na prevaléncia dos direitos humanos, de acordo com o artigo 3° da
Constituicdo Federal de 1988, o Estado constitucional ambiental brasileiro tem como
objetivos fundamentais construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo; e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, de modo a promover o bem de todos, sem preconceitos de nenhuma
natureza.

Ao tratar da ordem econémica, o artigo 170 da Constituicdo Federal dispde que esta
sera fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Sua finalidade é
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
principios da soberania nacional, da propriedade privada, da funcdo social da propriedade, da
livre concorréncia, da defesa do consumidor, da busca do pleno emprego, da redugdo das
desigualdades regionais e sociais e da defesa do meio ambiente, até mesmo mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto dos produtos e servi¢cos e de seus processos de
elaboracdo e prestacéo.

Na sequéncia légica de fundamentos, principios e objetivos da Republica Federativa
do Brasil, no artigo 225 da Constituicdo Federal, o constituinte originario dedicou um capitulo
inteiro para abordar o tema meio ambiente, no qual dispde que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade os deveres de defendé-lo e
de preservéa-lo para o presente e as futuras geracoes.

Baseada em uma visdo sistémica, holistica e juridicamente autbnoma do meio
ambiente, a nova ordem constitucional distancia-se de modelos do passado, especialmente ao
explicitar que a exploragdo da natureza demanda fundamentos éticos. Além disso, exige uma
combinacdo de argumentos antropocéntricos, biocéntricos e ecocéntricos, todos orientados

pelo desenvolvimento humano, pela fungdo social da propriedade, pela equidade
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intergeracional, pela consideracdo juridica de todas as demais formas de vida e respeito aos
direitos dos povos indigenas (BENJAMIN, 2010).

Partindo dessa ldgica, a consolidacdo do desenvolvimento sustentavel, na pratica, é
um grande desafio e exige da sociedade uma visdo holistica, sistémica e
interdisciplinar invocando a protecdo racional do meio ambiente natural e construido
como também respeitar e integrar as comunidades locais com seus saberes na
elaboracdo das estratégias e planejamento com vista no desenvolvimento local
(LACERDA; CANDIDO, 2013).

Portanto, a compreensdo do conceito de desenvolvimento sustentavel é indissociavel
da questdo ética. Nesse sentido, a responsabilidade surge como resposta apropriada aos
impactos ambientais, cujas evidéncias cientificas, a exemplo das mudancas climaticas,
denunciam a urgéncia de medidas preventivas e reparatérias dos danos provocados pela
intervencdo humana no equilibrio dos ecossistemas. Assim se apresentam as “condicdes de
possibilidades de um meio justo” que, longe de ser “um meio mediocre”, surge como

“alternativa radical: radicalidade da exigéncia ética da partilha” (OST, 1995, p. 19).

7.2 O direito humano de acesso a agua e a Agenda 2030

Na esteira principiolégica da Conferéncia de Estocolmo, tem-se a evolucdo da
compreensdo da dgua como recurso natural finito e imprescindivel para a vida, o que conduz a
reiterada afirmacdo de sua importancia, com a realizagdo da Conferéncia da ONU sobre a
Agua, no ano de 1977, em Mar del Plata, Argentina; da Conferéncia Internacional sobre Agua
e Meio Ambiente, em 1992, em Dublin, Irlanda, esta Gltima preparatoria para a Rio-92, que
também conferiu especial importancia a tematica; e do Férum Mundial da Agua, que passou a
convocar reunides trianuais desde 1997.

O direito de acesso a agua possui cinco dimensdes sobrepostas, conforme o Quadro 3.

Quadro 3 — Dimensdes de acessibilidade a agua

DIMENSAO DESCRICAO

Acessibilidade fisica A &gua e instalagdes e servicos de agua adequados devem estar em
alcance fisico seguro para todos os setores da populagdo. Agua
suficiente, segura e aceitavel deve ser acessivel dentro ou nas
imediacbes de cada domicilio, instituicio de ensino e local de
trabalho. Todas as instalagdes e servicos de agua devem ser de
qualidade suficiente, culturalmente apropriados e sensiveis aos
requisitos de género, ciclo de vida e intimidade. A seguranga fisica
ndo deve ser ameagada durante 0 acesso a instalacdes e servicos de




88

agua.

Acessibilidade fisica

A 4agua e instalagGes e servigos de agua adequados devem estar em
alcance fisico seguro para todos os setores da populagdo. Agua
suficiente, segura e aceitdvel deve ser acessivel dentro ou nas
imediacdes de cada domicilio, instituicio de ensino e local de
trabalho. Todas as instalagdes e servicos de agua devem ser de
qualidade suficiente, culturalmente apropriados e sensiveis aos
requisitos de género, ciclo de vida e intimidade. A seguranga fisica
ndo deve ser ameacada durante o acesso a instalacbes e servicos de
agua.

Acessibilidade econdémica

A agua e as instalacdes e servicos de dgua devem ser acessiveis para
todos. Os custos e encargos diretos e indiretos associados a obtengdo
de agua devem ser acessiveis e ndo devem comprometer ou ameagar o
exercicio de outros direitos do pacto.

Nao discriminacéo

A 4gua e as instalacfes e servi¢os de dgua devem estar acessiveis a
todos, incluindo os setores mais vulnerdveis ou marginalizados da
populacdo, de direito e de fato, sem discriminagdo de nenhum dos
motivos proibidos.

Acesso a informacao

A acessibilidade inclui os direitos de procurar, receber e transmitir
informacdes relativas a questdes da agua.

Fonte: Ramos (2018, p. 384)

Ainda na esfera internacional, o direito a &gua foi declarado pela Resolucdo n° 64/292

da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, de 2010, e reforgado pelas Resolucbes n° 15/9/2010

e n° 11/8/2011 do Conselho dos Direitos Humanos, culminando com a declaracdo do ODS n°

6 da Agenda 2030, cujo objetivo geral é assegurar a disponibilidade e a gestdo sustentavel da

agua e do saneamento para todos, com 0s oito objetivos especificos (ONU, 2022a), conforme

0 Quadro 4.

Quadro 4 — Objetivos especificos do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 6 da Agenda

2030

OBJETIVO ESPECIFICO

DESCRICAO

6.1 Até 2030, alcancar o acesso universal e equitativo a agua potavel,
segura e acessivel para todos.

6.2 Até 2030, alcancar o acesso a saneamento e higiene adequados e
equitativos para todos, e acabar com a defecacdo a céu aberto, com
especial atencdo para as necessidades das mulheres e meninas e
daqueles em situacdo de vulnerabilidade.

6.3 Até 2030, melhorar a qualidade da agua, reduzindo a poluicéo,

eliminando despejo e minimizando a liberacdo de produtos quimicos
e materiais perigosos, reduzindo a metade a proporcdo de aguas
residuais ndo tratadas, e aumentando substancialmente a reciclagem e
reutilizacdo segura globalmente.
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6.4 Até 2030, aumentar substancialmente a eficiéncia do uso da 4gua em
todos os setores, assegurar retiradas sustentaveis e o abastecimento de
agua doce para enfrentar a escassez de agua e reduzir
substancialmente o nimero de pessoas que sofrem com a escassez de

agua.

6.5 Até 2030, implementar a gestdo integrada dos recursos hidricos em
todos os niveis, incluindo via cooperacdo transfronteirica, conforme
apropriado.

6.6 Até 2030, proteger e restaurar ecossistemas relacionados com a agua,

incluindo montanhas, florestas, zonas Umidas, rios, aquiferos e lagos.

6.7 Até 2030, ampliar a cooperacdo internacional e o apoio ao
desenvolvimento de capacidades para os paises em desenvolvimento
em atividades e programas relacionados a agua e ao saneamento,
incluindo a coleta de agua, a dessalinizacdo, a eficiéncia no uso da
agua, o tratamento de efluentes, a reciclagem e as tecnologias de
redso.

6.8 Apoiar e fortalecer a participacdo das comunidades locais, para
melhorar a gestdo da agua e do saneamento.

Fonte: ONU (2022)

Essa minuciosa coletdnea de metas, todavia, ndo encontra ressonancia pacifica no
panorama internacional. Ao passo que esforcos sdo empreendidos no sentido de se dar
efetividade ao direito humano a agua, conforme a Resolucdo n° 64/292, de 2010, da
Assembleia-Geral das NacOGes Unidas, a tendéncia de sua mercantilizacdo tem seus
defensores, segundo 0s quais a gestdo privada da agua pode ser mais eficiente do que sua
gestdo publica. Eles sustentam, ainda, que o tratamento da agua a maneira das commodities
seria uma importante fonte de recursos financeiros para a modernizacdo da infraestrutura de
agua e saneamento basico (AUGUSTO et al., 2012).

Portanto, o direito a 4gua na forma estabelecida pelas Nagdes Unidas se reveste das
caracteristicas de disponibilidade, qualidade, acessibilidade fisica e econdmica
indiscriminadas e informadas. N&o obstante, estima-se que quatro bilhdes de pessoas vivam

atualmente em regiBes que sofrem de grave escassez hidrica (ONU, 2022b).
7.3 Hidropolitica e conflito pelo uso da agua
A hidropolitica pode ser definida, nesse contexto, segundo Mendez e Montafiez

(2018), como a capacidade ligada as instituicGes com carater geopolitico de manejar e gerir 0s

recursos hidricos comuns de maneira sustentavel, evitando os conflitos relacionados a seu
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acesso, administrando quadros cada vez mais delicados de tensdo hidrica na satisfacdo das

necessidades humanas por recursos naturais.

Diz-se que um pais sofre de estresse hidrico quando a oferta anual de agua cai para
menos de 1.700 metros cUbicos por pessoa por ano, quando cai para niveis de 1.700
a 1.000 metros cubicos por pessoa, podem ser antecipadas situacfes de escassez
periddica ou limitada de dgua. Quando o abastecimento anual de dgua cai abaixo de
1.000 metros cubicos por pessoa, 0 pais enfrenta escassez de agua. Uma vez que um
pais experimenta escassez de agua, pode esperar escassez cronica que ameacga a
producdo de alimentos, dificulta o desenvolvimento econdmico e danifica os
ecossistemas (RISPOLI, 2011, p. 170).

Nessa caminhada, numerosas iniciativas internacionais foram promovidas, de modo a
se reajustar as lentes da civilizacdo humana, para manter-se o foco na premente necessidade
de se refrear tendéncias a destruicdo de ecossistemas, fontes de recursos naturais e espécies
ameacadas pela atividade humana sobre a Terra.

O predmbulo da Carta da Terra, aprovada pela Organizacdo das Nagdes Unidas para a
Educacao, a Ciéncia e a Cultura (Unesco) em marco de 2000 e divulgada pela Earth Charter

Initiative, lanca algumas reflexdes:

Estamos diante de um momento critico na histéria da Terra, numa época em que a
humanidade deve escolher seu futuro. A medida que o mundo torna-se cada vez
mais interdependente e frégil, o futuro enfrenta, a0 mesmo tempo, grandes perigos e
grandes promessas. Para seguir adiante, devemos reconhecer que, no meio de uma
magnifica diversidade de culturas e formas de vida, somos uma familia humana e
uma comunidade terrestre com um destino comum. Devemos somar forcas, para
gerar uma sociedade sustentavel global baseada no respeito pela natureza, nos
direitos humanos universais, na justica econdmica e numa cultura da paz. Para
chegar a esse proposito, € imperativo que nds, os povos da Terra, declaremos nossa
responsabilidade uns para com os outros, com a grande comunidade da vida e com
as futuras geragGes (UNESCO, 2000).

Na mesma linha de pensamento, Tussi (2008, p. 45) anota:

Cerca de 500 milhdes de pessoas vivem em paises com escassez cronica de agua, e
outras 2,4 bilh6es moram em paises onde o sistema hidrico esta ameagado. Estes sdo
numeros de uma populagdo atual de 6 bilhGes de pessoas. A estimativa € a de que
em 2050, quando a populacdo deve atingir 8,9 bilhGes, cerca de 4 bilhdes de pessoas
— quase a metade da populagdo — possam viver em paises com escassez cronica de
agua.

Segundo Hernandez-Bernal e Souza (2015), a manutencdo dos niveis atuais de

exploracdo dos recursos hidricos para suprir as necessidades da populacdo global, em
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constante crescimento, pode colocar em risco a disponibilidade de agua em diversas regies
do mundo.

A demanda por agua no Brasil e no mundo vem crescendo exponencialmente nos
ultimos anos, com destaque para o abastecimento das cidades, industria e agricultura irrigada
(Figura 1). Por causa do crescimento populacional e da demanda por alimentos e outros bens
de consumo, estima-se aumento de 42% das retiradas de agua nos proximos 20 anos. Apenas
a demanda para irrigacdo de alimentos, por exemplo, pode ter acréscimo de 15% até 2040
(ANA, 2021).

Figura 1 — Demanda de captacdo de agua no Brasil
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Fonte: Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (2020a)

Os padrdes de uso da dgua variam muito de regido a regido, mas as reservas de agua
estdo em intensa presséo, limitando a sua disponibilidade para os diferentes setores que a cada
dia intensificam a competicdo pelo recurso, com destaque para a irrigacdo, cujos dados do
informe anual de 2021 da Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA) indicam
elevacdo de 3,9% da demanda por agua em relacdo a conjuntura de 2020.

Apesar de haver variagdes por regido, o setor industrial em geral tem um retorno
econdmico mais eficiente do uso da agua do que o da agricultura. Em geral, para satisfazer as
demandas urbanas e residenciais, a pratica comum entre paises é tirar agua do setor agricola.
Assim, existe uma intensa e constante concorréncia pelo uso da agua entre usos urbanos e
rurais, para irrigacéo ou para uso industrial (HERNANDEZ-BERNAL; SOUZA, 2015).

Nesse cenario, destaca-se a importancia dos regimes transnacionais para a
regulamentacdo de aguas transfronteiricas, outro campo de potencial conflito. Modelo
exemplar de regulagéo transnacional encontra-se na Convencao sobre a Protegéo e Utilizagéo

de Cursos d’Agua Transfronteiricos ¢ Lagos Internacionais, de 1992, instrumento normativo
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acordado no ambito da Comissédo das Nagdes Unidas para a Europa que regulamentou o uso e
a exploracdo de recursos hidricos naquele espaco territorial transnacional.

Exemplo de intenso conflito na gestdo de aguas transfronteiricas, por outro lado, pode
ser observado na supremacia israelense sobre os recursos hidricos de que depende a
populacdo palestina na Cisjordania e na Faixa de Gaza, desde o arranjo geopolitico
estabelecido em 1967. O pano de fundo do conflito, nada obstante a complexidade da
geopolitica local, encontra-se no papel econémico relevante desempenhado pelos recursos
hidricos (MENDEZ; MONTARNEZ, 2018).

A [organizacdo ndo governamental] ONG israelense BTselem aponta que 90% do
liquido a que os habitantes da Faixa de Gaza tém acesso ndo é potdvel e ndo é
adequado para consumo ou para cozinhar, tomar banho ou escovar os dentes (Free
Palestine, 2016). Para 0 mundo, esta situacdo € escandalosa, pois joga com a vida da
nacdo palestina, devido as restricdes e controles sobre a gestdo da &gua que o
governo israelense mantém como estratégia militar para enfraquecer a nagdo
palestina (MENDEZ; MONTANEZ, 2018, p. 111).

Segundo os Acordos de Paz de Oslo, os 20% da agua de aquiferos subterraneos da
Cisjordania deveriam ser assegurados ao povo palestino. Todavia, o governo de Israel
assegura na préatica tdo somente 14%, obrigando a Autoridade Nacional Palestina a adquirir
recursos hidricos adicionais da companhia de &gua israelense (MVENDEZ; MONTANEZ,
2018).

Essa manipulagdo dos recursos hidricos nas zonas de ocupacdo israelense, como
alertam Mendez e Montafiez (2018, p. 121), “es un juego econémico que podria ser utilizado
para una sequia extrema”. Uma hidropolitica desenhada para a paz, empregada como
instrumento de guerra, que impde severas baixas simplesmente com a privacao a esse recurso
elementar para a vida e o desenvolvimento humanos.

O Relatorio de Desenvolvimento Humano de 2019 da ONU assegura que a crise de
recursos hidricos tem mais relacdo com a renda e desigualdade social, as relaces desiguais de
acesso e a criacdo de politicas ineficazes na gestdo da agua do que com a indisponibilidade
fisica da agua.

O Brasil detem 12% das reservas mundiais de agua, concentrando 18% do potencial de
agua da superficie do planeta e 28% nas Américas. Ndo obstante, a escassez de agua ha anos
tem sido problema recorrente em diversas regides do pais. Segundo relatério da Organizagao

para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 2015), a agua vem se tornando
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um fator limitante para o desenvolvimento econémico dos paises, bem como preocupante
fonte de conflitos em vérias regides do mundo (RODRIGUES, 2020).

A Regido Nordeste ¢ a que mais tem sofrido com a caréncia de agua, contudo a
ocorréncia de desabastecimento nas regides metropolitanas de Brasilia (DF), Rio de Janeiro
(RJ), S&o Paulo (SP), entre outras alerta para a necessidade de uma profunda reflexdo sobre a
eficécia das politicas publicas de gestdo dos recursos hidricos (FIGUEIREDO, 2020).

Na linha do que nos afirma Rodrigues (2020, p. 53), “¢ importante pontuar que a crise
de agua ndo é consequéncia apenas de fatores climaticos, é também um problema de gestdo e
planejamento”. Apesar dessa problemética envolvendo o planejamento e a gestdo das &guas,
em 20 anos a area irrigada no Brasil mais do que dobrou, passando de 3,1 para 6,7 milhdes de

hectares (Figura 2).

Figura 2 — Expansdo da area irrigada no Brasil em milhdes de hectares
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Fonte: censos agropecuarios (IBGE, 1960-2017)

A problemaética agrava-se ainda mais em virtude da expansdo da fronteira agricola
sobre terras e bacias hidrograficas da Amazdnia e do Matopiba, designacdo dada aos novos
pioneiros do agronegdcio brasileiro: Maranh&o, Tocantins, Piaui e Bahia, em primeiro lugar
pela expansdo das areas de desmatamento, que tém dado lugar as novas formas de tratamento
do solo para a producdo de alimentos. Essas alteracGes provocam a perda de dois elementos
importantes na retencdo de carbono: as florestas e 0s organismos do solo. A segunda causa do
agravamento do problema decorre do significativo e exponencial uso da dgua em projetos de
irrigacéo, que, a proposito, trata de uma pratica muito conhecida e utilizada no Tocantins
(BEYRUTH, 2008).

A irrigagdo permite a melhoria da produtividade das culturas e a reducdo dos riscos
associados com periodos de seca, possibilitando culturas mais rentaveis. No entanto,
a irrigagdo também € uma fonte importante de preocupagdes ambientais, por
promover a captacdo excessiva de agua dos aquiferos subterraneos, sistemas de
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irrigacdo impulsionadores de erosdo, salinizacdo do solo, alteracdo dos habitats
seminaturais pré-existentes e impactos secundarios, decorrentes da intensificacdo da
producdo agricola que a irrigacdo permite (BEYRUTH, 2008, p. 83).

Estudo realizado por Rodrigues, Domingues e Christofidis (2017) afirma: “O
percentual de agua retirada referente a agricultura irrigada € significativo, mas em valor
absoluto, comparado com a vazdo média natural de longo periodo, é muito pequeno,
representando apenas 0,47%”, 0 que reforca a ideia da subutilizagdo do potencial hidrologico
brasileiro, cuja causa se encontra intrinsecamente ligada a gestdo dos recursos disponiveis. No
entanto Rodrigues (2020, p. 50) adverte: “Essa constatacdo ndo tem o objetivo de incentivar
uma cultura de desperdicio de agua”.

Portanto, a gestdo sustentavel das aguas pressupde didlogo entre a PNRH e as demais
politicas publicas, especialmente quanto a definicdo das prioridades de uso da 4gua. A medida
que testemunhamos a abertura de areas de plantio, especialmente em regides com potencial
hidrolégico para irrigacdo, agigantam-se os desafios relacionados a gestdo dos usos multiplos
da agua, notadamente no tocante as estimativas concretas entre disponibilidade e demanda
hidrica (RODRIGUES, 2020).

7.4 O marco regulatorio da gestdo sustentavel das aguas

No que tange ao planejamento e a execucdo das politicas publicas voltadas ao uso
sustentavel das aguas, a Lei n® 9.433/1997 instituiu a PNRH e criou o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos. Seu primeiro fundamento foi declarar a natureza
publica das aguas, ou seja, tratar de recurso natural inalienavel, sendo apenas permitido seu
uso mudltiplo, a exemplo do consumo humano, para atender as necessidades bésicas a
recreacdo; dos animais; da industria; da agricultura; para navegacdo e geracdo de energia
elétrica; recepgdo de esgoto etc.

Essa inovacdo legal representou uma mudanca de propésito importante no regime de
tratamento de recursos hidricos no Brasil. Se antes a 4gua era entendida quase que como um
recurso infinito — o que se observa nos diplomas legais anteriores, informados por uma visao
exclusiva e exploradora, despreocupada com o seu manejo sustentavel, a exemplo dos
decretos n°® 24.643/1934 e n° 74.279/1974 —, com a Lei n°® 9.433/1997, a agua passou a ser
entendida como um bem de dominio puablico, recurso natural limitado, dotado de valor

econdmico, inalienavel e de uso comum de todos.
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Importante destacar que os fundamentos da PNRH foram extraidos da Declaracdo de
Dublin, fruto da Conferéncia Internacional de Agua e Meio Ambiente, organizada pela ONU,
em janeiro de 1992, como preparacdo para a Rio-92, especialmente os seus mais relevantes
principios, e.g., a agua doce € um recurso finito e vulneravel, essencial para a conservacao da
vida e para a manutengdo do desenvolvimento e do meio ambiente; o desenvolvimento e a
gestdo da agua devem ser baseados em participacdo dos usuérios, dos planejadores e dos
decisores politicos, em todos os niveis; as mulheres devem assumir papel essencial na
conservacdo e gestdo da agua; a agua tem valor econdmico em todos 0S Seus USOS
competitivos; e devem-se promover sua conservagéo e protegéo.

De acordo com o artigo 3° da Lei n°® 9.433/1997, constituem diretrizes gerais de acdo
para a implementacdo da PNRH:

e a gestdo sistematica dos recursos hidricos, sem dissociagdo dos aspectos de
quantidade nem de qualidade;

e a adequacdo da gestdo de recursos hidricos as diversidades fisicas, bidticas,
demogréficas, econbémicas, sociais e culturais das diversas regides do pais;

e aintegracdo da gestdo de recursos hidricos com a gestdo ambiental;

e aarticulacdo do planejamento de recursos hidricos com o dos setores usuérios e
com os planejamentos regional, estadual e nacional;

e aarticulagdo da gestdo de recursos hidricos com a do uso do solo;

e aintegracdo da gestdo das bacias hidrograficas com a dos sistemas estuarinos e
zonas costeiras.

Depois de abordar os fundamentos, objetivos e diretrizes gerais da politica de gestdo
dos recursos hidricos, a Lei n® 9.433/1997 tratou de instituir os instrumentos indispensaveis a
gestdo sustentavel das aguas:

e 0s planos de recursos hidricos;
e 0 enquadramento dos corpos d’agua em classes, segundo 0S USOS
preponderantes da agua;
e aoutorga dos direitos de uso de recursos hidricos;
e acobranga pelo uso de recursos hidricos;
e acompensacao a municipios;
e 0 Sistema de Informac6es sobre Recursos Hidricos.
Os planos diretores de recursos hidricos, elaborados por bacia hidrografica, por estado

e nacionalmente, diagnosticam o estagio atual e tracam cenérios futuros de disponibilidade,
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consumo e planejamento. Segundo Wolkmer e Pimmel (2013, p. 179), “o PNRH ¢
considerado um instrumento orientador da gestdo, com um carater de construgdo permanente,
fruto da participacao e do didlogo multidisciplinar”.

Trata-se de um instrumento cuja aplicabilidade envolve uma complexa rede de
instituicdes que atua nas dimensdes do nacional, do estadual e do local. Toda essa rede de
gerenciamento estd composta do Conselho Nacional de Recursos Hidricos, da ANA, dos
Conselhos de Recursos Hidricos dos Estados e do Distrito Federal, dos comités de bacia
hidrografica, dos 6rgaos dos poderes publicos federal, estaduais e do Distrito Federal; e das
agéncias de &gua. Os municipios ndo integram o Sistema de Gestdo de Recursos Hidricos,
porém podem participar da gestdo por meio dos comités de bacia. Ainda € possivel, nos
termos do artigo 47 da Lei n°® 9.433/1997, que as organizacfes da sociedade civil integrem
essa rede de gerenciamento, notadamente por influéncia do principio democréatico da gestdo
dos recursos hidricos.

O artigo 15 da Resolugdo n° 145, de 12 de dezembro de 2012, do Conselho Nacional
de Recursos Hidricos (CNRH), estabelece que a periodicidade da revisdo do plano de recursos
hidricos de bacia hidrografica devera ser estabelecida considerando o horizonte de
planejamento e as especificidades da bacia hidrogréafica e baseada na avaliacdo de sua

implementacédo, podendo sofrer emendas complementares, corretivas ou de ajuste.

Em situacdes de crise hidrica, os Planos de Recursos Hidricos devem ser o0s
documentos norteadores das acBes de gestdo de eventos hidrolGgicos criticos e
conflitos pelo uso da agua. Cabe ao PNRH planejar e indicar agdes estratégicas de
amplitude nacional e estabelecer diretrizes e orientacbes para a elaboracdo e
execucdo de acBes locais e regionais a partir dos Planos de Recursos Hidricos,
estaduais e de bacia hidrogréafica (CNRH, 2022, p. 149).

Né&o obstante sua imprescindibilidade, Rodrigues, Domingues e Christofidis (2017)
destacam a preocupante falta de articulacdo dos 6rgdos setoriais de planejamento, pois 0s
planos de recursos hidricos ndo tém sido levados em conta quando da formulacdo de politicas
publicas setoriais.

Esse problema foi objeto de discussdo do I Forum Nacional de Infraestrutura, que
concluiu pela necessidade de se alterar a Lei de Recursos Hidricos para determinar que 0s
planos de recursos: sejam indutores do planejamento dos diferentes dérgdos setoriais e
vinculantes para os estados em que se localizam os territorios planejados; e devam considerar
as potencialidades das bacias (BRASIL, 2014a).
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O enquadramento dos corpos d’agua em classes, segundo 0s usos preponderantes, é
um relevante instrumento que visa assegurar &gua com qualidade compativel com 0s usos
mais exigentes, diminuindo os custos de combate a poluicdo, por meio da adogdo de acbes
preventivas permanentes. O enquadramento serve de referéncia para outros instrumentos de
gestdo das A&guas, como a outorga e a cobranca, cuja classe deve ser definida
democraticamente, com ampla participacdo da sociedade civil (RODRIGUES;
DOMINGUES; CHRISTOFIDIS, 2017).

Outro importante instrumento € a outorga dos direitos de uso de recursos hidricos, que
tem como finalidade assegurar o controle quantitativo e qualitativo dos usos de agua e 0
efetivo exercicio dos direitos de acesso.

A outorga é um instrumento fundamental para a gestdo de recursos hidricos na bacia
hidrogréfica. A seguranca do processo de alocar dgua de forma a atender aos
diversos usos, vem de um processo de outorga confiavel. A base técnica do processo
de outorga se fundamenta no adequado conhecimento das ofertas e das demandas
atuais e futuras (RODRIGUES; DOMINGUES; CHRISTOFIDIS, 2017, p. 63, grifo
N0ss0).

Segundo a Lei de Recursos Hidricos, independem de outorga, conforme definido em
regulamentos especificos: 0 uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de
pequenos nucleos populacionais, distribuidos no meio rural; as derivacdes, captacdes e
lancamentos considerados insignificantes; e as acumulagdes de volumes de agua considerados
insignificantes.

Nos demais casos, a concessao de outorga do direito de uso dos recursos hidricos deve
considerar os seguintes critérios: as prioridades de uso estabelecidas nos planos de recursos
hidricos; o respeito a classe de enquadramento dos corpos hidricos; a manutencdo de
condicBes adequadas de transporte aquaviario (quando for o caso); e a relevancia da
preservacdo do uso mdltiplo das aguas, ou seja, a disponibilidade hidrica de uma bacia nao
deve ser comprometida ou mesmo colocada em risco para atender um usuario ou um setor
especifico.

Ainda no que respeita a outorga, importante mencionar que sua emissdo confere ao
titular tdo somente o direito de uso dos recursos hidricos. Ndo h& transferéncia de
dominialidade, uma vez que a dgua é um bem publico, finito e inalienavel, segundo preconiza
0 artigo 20, inciso Ill, da Constituicdo Federal, combinado com o artigo 18 da Lei n°
9.433/1997.
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O ato administrativo de outorga, nos casos dos rios federais, compete & ANA. J& os
rios estaduais e do Distrito Federal, compete aos seus respectivos 6rgdos ambientais locais.
Nesse ponto, importante destacar que a dupla dominialidade das aguas tem se apresentado
como um complicador adicional para a gestao dos recursos hidricos, notadamente pela adogéo
de critérios distintos entre os entes governamentais (RODRIGUES; DOMINGUES;
CHRISTOFIDIS, 2017).

Essa questdo também foi objeto de deliberacdo no | FGrum Nacional de Infraestrutura,
cuja proposicdo foi no sentido de alterar a Constituicdo para sanar os problemas decorrentes
da dominialidade, particularmente dos rios estaduais que desdguam em rios federais, e da
existéncia de barragens e transposic¢des feitas pelo governo federal (BRASIL, 2014a).

A fiscalizagdo dos usudrios de recursos hidricos deve ter como foco o cumprimento
das outorgas de direito de uso da &gua e dos condicionantes estabelecidos na
alocacdo negociada, bem como a identificagdo de novos usuérios. Em uma primeira
abordagem, a acdo deve ser educativa, evoluindo, se necessério, para uma atuagdo
no sentido de penalizar os usuarios irregulares, aplicando multas (RODRIGUES et
al., 2022, p. 56).

A outorga ndo pode ser emitida por prazo indeterminado; a validade ndo excedera o
prazo de 35 anos, podendo ser renovada. Também podera ser suspensa parcial ou totalmente,
definitivamente ou por prazo determinado, nas seguintes hipdteses:

e ndo cumprimento pelo outorgado dos termos da outorga;

e auséncia de uso por trés anos consecutivos;

e necessidade premente de &gua para atender a situacdes de calamidade,
incluindo as decorrentes de condi¢des climaticas adversas;

e necessidade de se prevenir ou reverter grave degradagdo ambiental;

e necessidade de se atender a usos prioritarios, de interesse coletivo, para 0s
quais ndo se disponha de fontes alternativas;

e necessidade de serem mantidas as caracteristicas de navegabilidade do corpo
de agua.

A cobranca do uso de recursos hidricos é o quarto instrumento que reconhece a dgua
como bem econdmico, cujo uso precisa ser racionalizado. Trata-se de um instrumento
essencial ao equilibrio entre a disponibilidade e demanda hidrica, primeiramente porque
promove a harmonia entre 0s usuarios competidores, segundo porque também promove a

redistribui¢do dos custos sociais da extracdo mineral de gua (VASCONCELOQOS, 2013).
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Nos termos do que dispde a Lei n® 9.433/1997, a cobranga pelo uso de recursos
hidricos objetiva:

e reconhecer a 4gua como bem econdmico e dar ao usuario indicagdo de seu real
valor;

e incentivar a racionaliza¢do do uso da agua;

e obter recursos financeiros para o financiamento dos programas e intervengoes
contemplados nos planos de recursos hidricos.

Especialmente quanto ao objetivo de incentivar o uso racional dos recursos hidricos,
pertinente relembrarmos a contribuicdo do teorema de Coase (1960), ou seja, uma vez
determinados com clareza os direitos e deveres, incluindo a definicdo clara do custo pelo uso
da &gua na atividade produtiva, a tendéncia € que o custo social do empreendimento possa ser
quantificado ao menos no que diz respeito ao consumo que se faz dos recursos hidricos. Nesse
sentido, a cobranca surge como importante instrumento de controle e autorregulacgéo.

Os valores arrecadados com a cobranga pelo uso de recursos hidricos serdo aplicados
prioritariamente na bacia hidrografica em que foram gerados e serdo utilizados: no
financiamento de estudos, programas, projetos e obras incluidos nos planos de recursos
hidricos; e no pagamento de despesas de implantacdo e custeio administrativo dos 6rgédos e
entidades integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Importante destacar que a cobranga pelo uso da dgua ndo tem natureza de tributo, ou
seja, ndo se enquadra em nenhuma das hipdteses de impostos, taxas, contribuicGes de
melhoria, empréstimos compulsorios ou contribuicBes especiais. Trata-se de um preco publico
negociado democraticamente no @mbito dos comités de bacia hidrografica (CBH), e ndo por
decisfes isoladas dos entes federativos (RODRIGUES; DOMINGUES; CHRISTOFIDIS,
2017).

O quinto instrumento trata da compensac¢ado financeira aos municipios impactados pela
captacdo e uso das aguas localizadas em seus territorios, mas foi vetado sob o argumento de
que ndo encontra apoio na Constituicdo Federal, como é o caso da compensac¢do financeira
prevista no § 1° do artigo 20, que abrange exclusivamente a exploracdo de recursos hidricos
para fins de geracdo de energia elétrica.

Apesar do veto em questdo, fato é que a maioria dos municipios brasileiros tem
sofrido com restri¢des financeiras para expanséo de sua rede de abastecimento e saneamento
basico (BRASIL, 2014a).
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Em 2021, mais de 12 milhdes de pessoas foram afetadas por secas e estiagens no
Brasil, sendo contabilizados 1.950 eventos neste ano, em 1.155 municipios
diferentes. Em termos de danos humanos, o ano de 2021 foi mais critico que 2020,
com 2,4 milhdes a mais de afetados por eventos de estiagem e seca (ANA, 2022, p.
81).

O sexto e ultimo instrumento é o Sistema Nacional de Informacgdes sobre Recursos
Hidricos, destinado & coleta, ao tratamento, a0 armazenamento e a recuperacdo de
informagdes que possam subsidiar o planejamento e a tomada de decisdes no ambito da
gestdo das aguas.

Os principios basicos que devem orientar o seu funcionamento sdo: descentralizacao
da obtencédo e producdo de dados e informacGes; coordenagdo unificada do sistema; e acesso
aos dados e as informacgdes garantidos a toda a sociedade.

Para uma efetiva gestdo dos recursos hidricos é essencial que os dados e
informagdes de interesse estejam reunidos, integrados, sistematizados, consistidos e
disponibilizados em sistemas de informacfes bem estruturados. Representam,
inclusive, um dos instrumentos de gestdo citados na Politica Nacional de Recursos
Hidricos (ANA, 2022, p. 73, grifo nosso).

Nos termos do artigo 4°, inciso XIV, da Lei n° 9.984/2000 (apud ANA, 2005), a
implementacao, a organizacao e a gestdo do Sistema Nacional de Informacdes sobre Recursos
Hidricos competem a ANA, cujas acBes devem ser coordenadas com o0s demais entes
federativos.

O monitoramento das aguas no Brasil remonta ao século 19, havendo registros de
estacBes na base da ANA desde o ano de 1855 (estagdo pluviométrica Morro Velho,
em Minas Gerais). Entre 1900 e 1920, o governo federal incorpora o monitoramento
como servigo publico federal e cria instituicdes para abriga-lo. Desde entdo, a Rede
foi coordenada por entidades ligadas ao setor elétrico, passando a responsabilidade
da ANA em 2000, pela Lei Federal n® 9.984/2000 (ANA, 2005).

O modelo de gestdo dos recursos hidricos no Brasil tem avancado significativamente,
contudo é bom que se advirta: “Apenas a existéncia legal de instrumentos institucionais,
técnicos e econdémicos de gestdo ndo tem garantido a implantagdo nem o funcionamento pleno
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos” (VASCONCELOS, 2013).

Apesar de a Lei n® 9.433/1997 e de os fundamentos, objetivos, diretrizes e
instrumentos de gestdo dos recursos hidricos representarem grande avanco, ainda é precaria a
situacdo em que se encontram muitos corpos hidricos no Brasil (SILVA DE FARIA, 2020).

Segundo Alves (2017), “para a adequada gestdo dos recursos hidricos, a disponibilidade
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hidrica precisa ser conhecida, jA que o balango demanda-disponibilidade é um indicador
importante na manifestacdo favoravel ou ndo a solicitagdo pretendida”.

Notadamente em virtude da expansdo da fronteira agricola sobre areas do cerrado e
também da Amazobnia, nosso maior desafio ainda é compatibilizar o crescimento do
agronegocio com a disponibilidade de agua nas diversas regifes hidrograficas brasileiras
(RODRIGUES, 2020).

De todos os recursos naturais disponiveis e explorados pela acdo humana, tanto para a
sobrevivéncia quanto para a producao, circulacao e distribuicdo de riquezas, a &gua € 0 mais
importante em todos os aspectos da vida. Indispensavel & sobrevivéncia dos seres vivos,
consiste em substancia fundamental para os ecossistemas da natureza, no entanto trata-se de
um recurso cada vez mais limitado e exaurido pelas acGes humanas, o que reforca a ideia de
que o problema central da escassez reside na falha de gestdo (PAZ; TEODORO;
MENDONCGCA, 2000).

Segundo o Relatério de Desenvolvimento Humano de 2019, da ONU (2019, p. 191),
“a escala global, as disponibilidades de agua doce sdo suficientes para satisfazer a procura
anual, mas a auséncia de correspondéncia espacial e temporal entre a oferta e a demanda de
agua leva a escassez hidrica”. Muito embora possamos testemunhar a evolugdo permanente do
marco normativo nacional e internacional sobre a gua, a gestdo dos recursos hidricos ainda
representa nosso maior desafio.

Portanto, os direitos e garantias fundamentais estdo assegurados e enraizados na
consciéncia juridica geral e nas institui¢cbes, sobretudo ante uma rigida estrutura normativa,
mas ainda hd um longo caminho para a concretizacdo desses direitos e garantias, notadamente
por dependerem da conjugacdo dos poderes legislativo, executivo e judiciario na consecu¢do
dos objetivos fundamentais da construcdo de uma sociedade livre, justa e que promova o bem

de todos, sem preconceitos de nenhuma natureza (MIRANDA, 2013).

7.5 O comité de bacia hidrografica e os desafios da governanca das aguas

A divisdo territorial das bacias hidrograficas tem como fundamento o principio
primeiro da Declaracdo de Dublin, conferéncia realizada em 1992, preparatoria a Rio-92,
segundo a qual a gestdo efetiva dos recursos hidricos integra o uso do solo com o0s usos da
agua no ambito da bacia de drenagem ou do aquifero subterraneo.

De acordo com a Lei n° 9.433/1997, os CBH terdo como area de atuacéo:
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e atotalidade de uma bacia hidrografica;

e sub-bacia hidrografica de tributario do curso de &gua principal da bacia, ou de
tributario desse tributario;

e grupo de bacias ou sub-bacias hidrograficas contiguas.

Aos CBH, no @mbito de sua area de atuacdo, compete:

e promover o debate das questdes relacionadas a recursos hidricos e articular a
atuacdo das entidades intervenientes;

e arbitrar, em primeira instancia administrativa, os conflitos relacionados aos
recursos hidricos;

e aprovar o plano de recursos hidricos da bacia;

e acompanhar a execucdo do plano de recursos hidricos da bacia e sugerir as
providéncias necessarias ao cumprimento de suas metas;

e propor ao Conselho Nacional e aos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos
as acumulacdes, derivacgdes, captacdes e lancamentos de pouca expressdo, para
efeito de isencdo da obrigatoriedade de outorga de direitos de uso de recursos
hidricos, de acordo com os dominios destes;

e estabelecer os mecanismos de cobranca pelo uso de recursos hidricos e sugerir
os valores a serem cobrados;

e estabelecer critérios e promover o rateio de custo das obras de uso multiplo, de
interesse comum ou coletivo.

Também em observancia a Declaracdo de Dublin, o principio segundo dispbe que a
gestdo e o desenvolvimento dos recursos hidricos devem ser baseados no enfoque
participativo, envolvendo usuérios, projetistas e governos de todos os niveis. A abordagem
participativa implica o fomento a conscientizacdo da importancia da &gua em todos os setores
publico e privado, razdo por que sugere que as decisdes sejam tomadas na base, com ampla
participacao e envolvimento dos usuérios.

Nesse sentido, a Lei n® 9.433/97 dispde que os CBH serdo compostos de
representantes:

e da Unido;

e dos estados e do Distrito Federal cujos territorios se situem, ainda que
parcialmente, em suas respectivas areas de atuacéo;

e dos municipios situados, no todo ou em parte, em sua area de atuacéo;
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e dos usuérios das adguas de sua area de atuacao;
e das entidades civis de recursos hidricos com atuagdo comprovada na bacia.

Nos CBH de bacias de rios fronteiricos e transfronteiricos de gestdo compartilhada, a
representacdo da Unido deverd incluir um representante do Ministério das Relagdes
Exteriores. Além disso, nas bacias hidrograficas cujos territérios abranjam terras indigenas
devem ser incluidos representantes da Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas (Funai) como
parte da representacdo da Unido, assim como das comunidades indigenas ali residentes ou
com interesses na bacia.

A respeito do perfil dos membros de CBH e de conselhos estaduais de recursos
hidricos, alguns dados da pesquisa Retratos de governanca das aguas no Brasil chamam
nossa atencdo, a exemplo da predominancia masculina (68,8%), ou seja, mais do que o dobro
das mulheres (31,2%), o que coloca em xeque o principio trés da Declaracdo de Dublin
(ARAUJO, 2020, p. 188):

As mulheres desempenham um papel fundamental no fornecimento, gestdo e
protecdo da &gua. O papel crucial das mulheres como provedoras e usuarias da 4gua
e guardids do meio ambiente vivo raramente é refletido nos acordos institucionais
para o desenvolvimento e gestdo de recursos hidricos. A aceitacdo e implementagéo
deste principio exige politicas positivas que tratem das necessidades especificas das
mulheres, que fornecam ferramentas e empoderamento as mulheres para
participarem em todos os niveis dos programas de recursos hidricos, incluindo
tomadas de decisdes e implementacdo, em formas definidas por elas.

Nesse sentido, diante desse dado preocupante e como assevera Aradjo (2020, p. 122),
0 avango em governanga das aguas “exige o envolvimento de uma ampla gama de atores
sociais por meio de estruturas de governanga inclusivas” e que reconheca a “contribuicao das
mulheres para a gestdo local dos recursos hidricos e seu papel nas tomadas de decisdo
relacionadas a agua”.

Dados do relatério Conjuntura dos Recursos Hidricos no Brasil, ano-base 2021 (ANA,
2022), conjugados com a pesquisa de Aradjo (2020), também indicam alguma dificuldade de
comunicacdo entre os membros em relacdo ao processo decisério, pois mais da metade dos
entrevistados declarou ndo compreender plenamente os assuntos tratados e a linguagem
utilizada nas reunides, o que evidencia a necessidade de reforco da capacitacdo de seus
membros. “A participacdo dos representantes € um fator critico e principio fundamental para a

gestdo e governancas das &guas, tendo em vista a possibilidade de melhorar a qualidade das



104

decisbes, dar legitimidade a gestdo, melhorar as relages entre os atores envolvidos”
(ARAUJO, 2020, p. 194).

As principais dificuldades enfrentadas pelos CBH séo a falta de recursos financeiros,
a baixa prioridade politica por parte do governo, além de reunies esparsas. Alem disso, a
influéncia das acdes desses colegiados em outras organizagdes ou instituicdes governamentais
tem sido restrita; a maioria dos membros pesquisados a considerou, em geral, ndo satisfatoria
(ANA, 2022).

Neste contexto, pode-se inferir que as fragilidades de comunicacéo interna entre os
diferentes membros de um colegiado podem prejudicar o entendimento sobre os
assuntos tratados e, consequentemente, o processo decisorio, podendo, por sua vez,
impactar negativamente a visibilidade das a¢des dos colegiados (ANA, 2023, p. 53).

O conceito de governanca compreende mais do que arranjos institucionais e
normativos. Refere-se também aos aspectos politicos, sociais e econémicos, assim como as
iniciativas locais (ARAUJO, 2020).

Pode-se dizer que governanca é uma atividade politica, na qual conflito e dissidéncia
fornecem ingredientes essenciais para um processo de governanga, buscando
acomodar os julgamentos sobre “o que é certo para si e para 0s outros”, a0 mesmo
tempo em que tenta resolver os problemas e os desafios de convivéncia no que diz
respeito a determinada politica ptblica (ARAUJO, 2020, p. 44).

Segundo Araujo (2020, p. 45), as duas principais causas do fracasso da governanca
estdo ligadas ao “desequilibrio de forgas (capitais) entre individuos ou setores representados,
devido a falta de preparo e de informagao”, bem como aos “diferentes modos de coordenacgéo
€ acesso a apoio institucional e recursos materiais para buscar os objetivos do arranjo”.

O fracasso da governanca, ainda segundo o autor, pode ser representado tanto pela
“quebra da reflexdo e da negocia¢do em curso entre os parceiros” quanto pela “incapacidade

de produzir resultados de longo prazo mais efetivos” (ARAUJO, 2020, p. 45).

A competicdo pela 4gua — entre “usos” e “usuarios” da agua — aumenta o risco de
conflitos localizados e das desigualdades serem perpetuadas no acesso ao recurso,
com impactos significativos nas economias locais e no bem-estar humano. Uma
retirada excessiva €, frequentemente, o resultado de modelos antigos de uso de
recursos naturais e de governangca, em que a utilizagdo de recursos para o
crescimento econdmico tem regulacdo deficiente e é realizada sem controle
adequado (ARAUJO, 2020, p. 67, grifo nosso).
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Os CBH exercem papel fundamental na governanca das aguas, porque se destinam a
assegurar o principio bésico da gestdo integrada, descentralizada e participativa dos recursos
hidricos (VASCONCELOS, 2013).

Como advertem Rodrigues, Domingues e Christofidis (2017, p. 327), “sem uma
instituicdo de referéncia a tendéncia é que ocorra uma desarticulagdo”, assim como um
enfraquecimento dos usuarios, razdo pela qual é “importante que o0s agricultores se
mobilizem, se organizem em associagdes, cooperativas e participem efetivamente dos comités
e conselhos de forma a influenciar nas decisGes que interferem no desenvolvimento da
irrigacdo” (RODRIGUES; DOMINGUES; CHRISTOFIDIS, 2017, p. 327).

Portanto, sdo imperativos ampliar o canal de comunicagéo entre os CBH e a sociedade
civil organizada e fortalecer a representatividade das mulheres e a capacitacdo técnica de seus
membros, de modo que possam compreender com clareza o papel exercido e a repercussdo de
suas decisbes. Assegurar o principio basico da gestdo integrada, descentralizada e
participativa € o0 nosso grande desafio enquanto seres vivos integrantes de um sistema maior

chamado vida.

7.6 O processo judicial estruturante: uma nova perspectiva de intervencao judicial

J& retratamos que tem sido crescente a judicializagdo dos conflitos ambientais, cuja
natureza publica e indisponivel exige tutela jurisdicional efetiva. Na pratica, porém, a caréncia
de formas processuais adequadas prevalece a vista das convencionais. A discussao do controle
jurisdicional das politicas publicas ndo supre as necessidades; e a inadequacdo do processo
coletivo brasileiro na tutela desses interesses sociais é o cerne da questdo (GRINOVER,
2010).

Abordamos no subcapitulo 4.6 o esforco do CNJ de tracar diretrizes gerais para o
enfrentamento das demandas judiciais coletivas de alta complexidade. Também o Congresso
Nacional tem se ocupado dessa discussdo, por meio do Projeto de Lei n® 8.058/2014, que visa
instituir um processo especial para o controle e a intervencdo do poder judiciario em politicas
publicas (BRASIL, 2014b), assim como do Projeto de Lei n° 4.441/2020, objetivando
reformar o rito da acdo civil pablica, para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos (BRASIL, 2020).

Os conflitos de interesse publico demandam uma tutela jurisdicional diferenciada que,

para ser adequada, ndo deve seguir a doutrina classica aplicavel aos de natureza individual e



106

bipolar (autor e réu). Por serem tutelas pretendidas diferentes o direito material e a
repercussdo social, impde-se a adequacdo da logica da resolucdo de conflitos. Ou seja, é
necessario conferir protecdo coletiva no controle das politicas pablicas, para que o processo
ndo seja apenas instrumental, mas para que promova de fato o justo equilibrio entre os valores
sob fiel observancia do principio da proporcionalidade, ainda que para isso se utilizem
técnicas incomuns na prética (ALBERTO; ALBERTO, 2014).

Na causa de pedir das acdes coletivas, ndo ha disputa de interesses privados inerentes
aos conflitos bipolares, mas uma reclamacao judicial da prestacdo ruim ou ausente de uma
politica publica (SALES, 2017). A tutela diferenciada e harmoénica dos direitos coletivos
associa-se ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal) e, de certo modo, vem sendo estimulada pela necessidade de assegurar a protecédo ao
direito material envolvido. Cumpre destacar que a tutela de um direito ndo é funcédo adstrita
do judiciario, uma vez que o processo é um dos instrumentos que conferem protecdo material
a um direito fundamental socialmente relevante.

No tocante a previsdo dos direitos de grupos ou coletivos lato sensu, o artigo 81 do
Codigo de Defesa do Consumidor engloba os direitos individuais homogéneos, os direitos
difusos e os direitos coletivos stricto sensu. Ha ainda um microssistema formado por normas
processuais que tutelam esses direitos. De acordo com esse prisma, a Lei n° 7.347/1985 (Leli
da Acdo Civil Pablica) e a Lei n® 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) compdem
esse sistema. Depreende-se que houve a efetivacdo dos direitos coletivos a partir dos diplomas
supracitados, que integram o microssistema do direito material.

Nesse contexto, destaca-se a teoria dos processos estruturais, compostos de técnicas
processuais adequadas a tutela diferenciada dos litigios publicos.

Tudo comegou em 1954, com o caso Brown vs. Board of Education of Topeka. A
Suprema Corte norte-americana entendeu que era inconstitucional a admissdo de
estudantes em escolas publicas americanas com base num sistema de segregacdo
racial. Ao determinar a aceitagdo da matricula de estudantes negros numa escola
pUblica até entdo dedicada a educacdo de pessoas brancas, a Suprema Corte deu
inicio a um processo amplo de mudanga do sistema publico de educacdo naquele
pais, fazendo surgir o que se chamou de structural reform (DIDIER JR.; ZANETI
JR.; OLIVEIRA, 2020, p. 103, grifo nosso).

A teoria estrutural surgiu nos Estados Unidos na década de 1960 por Owen Fiss e
Abram Chayes e destaca-se por sua forma de adjudicar direitos ao processo, por intermédio de

uma reforma estrutural. Busca de acordo com um litigio coletivo e estrutural a reestruturacao
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da politica publica com vistas a concretizar direitos fundamentais ou interesses socialmente
relevantes (FISS, 2004).

O conceito de processo estrutural pressupde o de problema estrutural e possui

caracteristicas que Ihe sdo peculiares. Segundo Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020, p. 104),

o “problema estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada

— uma situacao de ilicitude continua e permanente ou uma situacdo de desconformidade, ainda

que nao propriamente ilicita”.

Estado de desconformidade, como dito, ndo é sindnimo necessariamente de estado
de ilicitude ou de estado de coisas ilicito. Estado de desconformidade é situacdo de
desorganizacdo estrutural, de rompimento com a normalidade ou com o estado ideal
de coisas, que exige uma intervencédo (re)estruturante. Essa desorganizacéo pode, ou
ndo, ser consequéncia de um conjunto de atos ou condutas ilicitas (DIDIER JR;;
ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020, p. 104).

Assim compreendido, o problema estrutural demanda uma solucao também estrutural,

ou seja, estrategicamente construida e alicercada em fases de diagndstico, planejamento,

execucdo e acompanhamento de resultados.

Em decorréncia de tamanha especificidade, algumas vezes é necessario um
diagndstico do problema de modo altamente técnico, em limites que extrapolam
claramente as competéncias dos operadores juridicos em geral. Nesse caso, é preciso
um processo aberto a apresentacdo de solucgdes técnicas, justificadas e avaliadas por
quem tenha a expertise especifica (GALDINO, 2019, p. 117).

Nesse sentido, o processo estrutural apresenta certas caracteristicas que lhes séo

peculiares:

pauta-se pelo debate acerca de um estado de desconformidade cuja busca de
solucdo é orientada pela consensualidade;

busca uma transicdo desse estado de desconformidade para um estado ideal de
coisas, mediante decisfes escalonadas;

desenvolve-se por fases, que inclui o diagnéstico do problema e estabelece um
programa de reestruturacao;

seu procedimento € marcado pela flexibilidade, mesmo com a adogdo de
formas atipicas de intervencdo de terceiros e de cooperacdo judiciaria
(GALDINO, 2019).
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Como sintese das caracteristicas do processo estrutural em referéncia aos direitos
tutelados, é possivel afirmar que: a) séo direitos que se tutelam no mundo dos fatos;
b) sdo direitos cuja tutela exige o tempo necessario ao alcance de um novo estado
de coisas; c¢) a tutela estrutural € um meio para o alcance das tutelas especificas
quando estas ndo o podem ser alcancadas de imediato e exigem um processo para
definir o tempo, 0 modo e o grau de alcance; d) distinguem-se duas espécies de
direito: o direito ao estado de coisas e os direitos cuja efetivacdo decorre do alcance
do estado de coisas; €) o direito ao estado ideal de coisas é o resultado do
entrelagamento, ap6s ponderagdo e concordancia pratica, entre os diversos direitos
que busca efetivar; f) a pretensdo de cada titular ao cumprimento dos efeitos
decorrentes do estado de coisas (a exigibilidade de cada direito que o compde) varia
em tempo, modo e o grau, conforme a ponderagdo e a concordancia pratica
indicadas para a fixacdo de seu conteldo, a qual, se for o caso, deve incluir os
direitos que possam afetar ou serem afetados pelos meios definidos para o alcance
do estado ideal de coisas; g) exigem técnicas que considerem uma limitacdo da
cognicdo, uma relacdo de exigibilidade que considere o alcance do estado ideal de
coisas e um provimento idéneo ao alcance do estado de coisas; h) exigem técnicas
executivas, que considerem as especificidades do estado de coisas que se busca,
exigem cognic¢do na defini¢do dos meios, bem como, uma reten¢éo de jurisdicdo até
o efetivo alcance do estado de coisas pretendido, de modo a permitir um constante
diagndstico que possibilite reavaliacBes periodicas e redefinicdo dos meios se
necessario para o alcance do estado ideal de coisas (GALDINO, 2019, p. 123,
grifos nossos).

Aplicar essa vertente aos conflitos coletivos — de natureza complexa e policéntrica —
representa relevante ganho ao poder judiciario, que exercerd seu papel com prestacdo
jurisdicional protetiva, responsavel, dialégica e promovedora dos direitos humanos. Os
fundamentos desse novo modelo corroboram a insuficiéncia da estrutura processual classica,
refletindo nos demais institutos do processo civil (FISS, 2004).

No Brasil, um grande exemplo de decisdes estruturais em acdo coletiva ambiental foi
proferido no caso da ACP do carvao. A sentenca, em vez de agir repressivamente e condenar
as mineradoras que figuram no polo passivo, desenvolveu um plano estrutural ao determinar
ao Ministério Publico Federal a apresentacdo de projeto de recuperacdo ambiental da regido
degradada, chancelado posteriormente. A execuc¢do do julgado ocorreu em varias fases, com
base em cronogramas dos projetos visando a recuperacdo ambiental. Novas propostas de
solugdes foram apresentadas. Dessa forma, a decisdo estrutural pautada na proporcionalidade
conferiu efetividade ao caso multipolarizado, de modo prospectivo e dialégico (ARENHART,
2015).

Outro exemplo foi a deciséo estrutural da acdo popular acerca da demarcacao da terra
indigena denominada Raposa Serra do Sol. Na parte conclusiva do julgado, o STF formulou
condic@es para disciplinar a demarcacdo da area indigena e excluir pontos omissos a obstar o
cumprimento de clausulas constitucionais. Em face da natureza abstrata do julgamento, p6de

classifica-la como sentenca aditiva, pois reconheceu a inconstitucionalidade de uma lei e, com
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base nisso, regulou pontos omissos que poderiam obstar o cumprimento das clausulas
constitucionais (ALBERTO; ALBERTO, 2014).

Portanto, o processo estrutural visa concretizar os valores esculpidos na Constitui¢éo
Federal, mormente naquelas acdes sobre adequacGes institucionais, com a discussdo de
politicas publicas e direitos fundamentais. Caracteriza-se por sua multipolarizacdo e
perspectivas futuras com foco numa reforma institucional, por intermédio da conducéo
dialdgica, cautelosa e diferida no tempo e que, sobretudo, ndo se esgota na fase decisoria e se
estende até a fase de cumprimento de sentenca. Ha o tramite cooperativo do juiz, das partes e
da sociedade envolvida (ARENHART; JOBIM, 2017).

7.7 Técnicas de conducdo de processos estruturais

A conducdo do processo estrutural demanda o emprego de inimeras técnicas de
resolucdo de conflitos, todas elas destinadas ao diagndstico das causas e da construcdo
coletiva de solugdes que sejam especialmente exequiveis. A intervencéo judicial deve pautar-
se pela preservacdo dos canais de comunicacdo entre 0s VArios interesses ou sistemas
envolvidos no litigio. Ou seja, sem abrir mao de sua l6gica interna, o poder judiciério deve
promover o dialogo, assim como receber e compreender os inputs gerados pela comunicagdo
preservada.

Relembrando as conclusbes do capitulo 5, a legitimidade da autoridade judicial em
matéria de politicas publicas se centra na compreensdo das interacdes sociais, politicas e
econdmicas. Pela revisdo sistemética da bibliografia concernente ao processo estrutural, é
possivel relacionar ao menos trés técnicas que podem ser empregadas na conducdo de um
processo estrutural: o0 DSD; a contribuicdo do amicus curiae; e a construcdo democrética de

solucgdes por meio das audiéncias publicas.

7.7.1 Dispute system design: transformando complexidade em oportunidade

A primeira técnica baseia-se numa nova via de acesso a justica desenvolvida pela
Escola de Negdcio de Harvard: o DSD — em traducdo livre para o portugués, o desenho do
sistema de solugdo de disputas ou de conflitos (PON STAFF, 2008). Essa metodologia
pressupde a existéncia de um designer que, em coopera¢do com os interessados do conflito,

desenvolvera um produto — de espécie procedimental — sob medida, analisando as
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peculiaridades das personagens interessadas, de sua relacdo e do objeto conflituoso. Os
sistemas devem ser desenhados em colaboracdo com os interessados. Assim, o designer
oferece seus recursos técnicos e expertise, enquanto as partes interessadas colaborardo com
informacdes sobre o conflito, seus interesses, contexto situacional, inputs a respeito de outras
personagens do conflito, entre numerosas possibilidades. Trata-se de um método de solucéo
de conflito orientado pelo didlogo, mas especialmente pelo diagnostico dos problemas e
indicacao das solugdes possiveis (OSTIA, 2014).

Um dos principios da metodologia do DSD ¢é precisamente a reducdo de custos e
danos — “minimizing cost and emphasizing less invasive approaches before you explore other
methods” (PON STAFF, 2008) —, sendo fundamental ter-se em conta que o incremento na
quantidade de litigios ap6s a implementacdo do novo sistema pode ndo ser um sinal de
fracasso, mas sim que a solucdo dos conflitos existentes passou a se realizar de maneira mais
construtiva (BUDISH; PARRISH, 2021).

O emprego do arcabougo tedrico do DSD permitird o didlogo, por um lado, com a
teoria dos sistemas luhmanianna, porque a solucdo mediada de acordo com os parametros do
designer se manifesta tanto sob a sombra da lei — shadow of law — quanto sob a tonalidade da
lei — shade of law. Ou seja, é inegéavel sua funcdo como subsistema apto a provocar as
irritacBes necessarias e esperadas do subsistema juridico sobre o sistema social, bem como a
absorver correspondentes irritagdes provenientes de outros subsistemas (STROTHER, 2014).

Ressaltamos que o designer, sozinho, ndo diagnostica nem resolve o problema, pois
ingressa no processo judicial com a missdo de construir, democraticamente, uma solu¢do para
o conflito de interesses. Ao poder judiciario, na condicdo de instancia ultima de resolucdo de
litigios, compete promover o dialogo entre os varios interesses envolvidos, bem como garantir
gue a comunicacdo entre os litigantes ndo seja interrompida, mas voltada para a construcéo de
€OoNsensos Minimos.

Além disso, é preciso considerar que, sob a forma de sombra, a norma positiva projeta
dois campos de influéncia distintos sobre a solugdo negocial a ser delineada: uma instrumental
e uma normativa. A primeira — visdo instrumentalista — atribui a norma a funcdo de reduzir os
custos de transacdo, incrementando a previsibilidade acerca de qual seré a solugdo negociada
provavel. Para a perspectiva normativa, a funcdo da norma € regular procedimentos e mesmo
delimitacGes materiais para a solu¢do negocial. Aqui, ja vemos que o DSD dialoga, em igual
medida, também com os custos de transagdo, que constituem objeto parcial do presente

estudo.
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Com efeito, a metodologia do DSD traz, na sua esséncia, “um viés de fortalecimento
democratico por meio do didlogo entre instituicdes do sistema de justica” (SOUSA,
CASTRO, 2018, p. 113). Notadamente pela contribuicdo de profissionais especializados, as
causas do conflito sdo identificadas, assim como as alternativas de solucéo.

Por meio desse modelo, € possivel também o estabelecimento de critérios objetivos
para o enfrentamento do conflito, garantindo-se seguranca juridica e previsibilidade, além de
minimizar os efeitos negativos de decisdes judiciais que se amparam no ideal normativo sem
considerar a realidade concreta dos fatos. Uma prestacéo jurisdicional que resolve o processo,
mas néo resolve, ou no minimo ameniza o conflito, € uma n&o prestacéo jurisdicional.

Para o desenvolvimento econdmico, é imprescindivel um sistema de justica que
garanta previsibilidade e seguranca juridica. Um sistema judicial que forneca com clareza as
regras do jogo, uma vez que, do contrario, 0 que se tem € um expressivo aumento dos custos
inerentes ao risco gerado por um ambiente de incertezas. A prestacdo jurisdicional é missdo
constitucional atribuida ao poder judiciario, que ndo pode se render a légica de uma justica de
massa, que resolve o processo (nUmeros) sem se comprometer com a resolucdo do conflito.

Portanto, é nesse sentido que o0 DSD vem contribuir como metodologia que possibilita
uma “abordagem menos adversarial do conflito e que leva em consideragao as facetas sociais,
econdmicas e politicas da implementacdo da politica publica”, limitando assim “a reducao de
intervencgdes ineficientes do poder judiciario quando do controle de politicas publicas”
(SOUSA; CASTRO, 2018, p. 113).

7.7.2 Amicus curiae: a sociedade aberta dos intérpretes

Embora as origens mais longinquas do termo remetam ao direito romano, a figura do
amicus curiae, como terceiro que espontaneamente passa a integrar o processo, sem dever de
imparcialidade, € identificada originalmente no direito medieval inglés, desenvolvendo sua
feicdo moderna no direito americano do século XIX (CASTRO; HERNANDEZ, 2019).

No Brasil, o instituto surgiu normativamente em 1978, com a Lei n° 6.616/78, sem,
contudo, adotar-se inicialmente a nomenclatura. Em seguida, a Lei n® 8.197/91 previu
também a intervencdo de terceiro (Unido), ainda sem referéncia expressa a nomenclatura
amicus curiae.

Como lembra Cabral (2019, p. 453), o instituto “comecou a ser estudado no direito

constitucional, com o incremento das técnicas das agdes de controle abstrato da
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constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal”. Posteriormente, com as contribui¢cdes do
constitucionalismo, ganhou contornos como categoria do direito processual.

Desde entdo, a legislacdo regulou institutos processuais cada vez mais sofisticados,
contemplando gradativamente a figura do amicus curiae, no procedimento judicial e
administrativo — Leis n° 8.884/94, n° 9.784/99, n° 10.259/01, n°® 9.868/99 e n°® 9.882/99 e, mais

recentemente, por meio do artigo 138 do Cadigo de Processo Civil (CPC).

O CPC/2015 inaugurou uma nova visao de sistema processual no cenario nacional,
representando verdadeiro avancgo epistemolégico no que tange a implementacdo de
preceitos e principios constitucionais tendentes a permear e a permitir uma maior e
mais adequada participacdo social, no claro objetivo de entregar maior legitimidade
a funcdo jurisdicional (GOMES; FERREIRA, 2020, p. 289).

A atuacdo do amicus curiae, no entanto, ndo é arbitrariamente pautada no processo;
deve regular-se pela matéria e permitir a atuacdo em juizo por pessoas naturais ou juridicas

que detenham profundo conhecimento sobre a matéria.

[O]utro requisito necessario para que seja autorizada a intervencdo do amicus curiae
é o da representatividade adequada, que revela imperiosa necessidade de que o
interessado demonstre claramente qual o motivo de sua intervencdo e de que modo
seu interesse institucional relaciona-se com a lide (BUENO, 2015, p. 158). Em
relacdo aos requisitos previstos no artigo 138, caput, quais sejam: “relevancia da
materia”; “especificidade do tema” e “repercussdo social”, algumas digressfes séo
necessarias. Parece que tais requisitos desdobram-se entre si de forma conjugada, de
modo a formar uma rede de situagbes concretas passiveis de intervencdo pelo
amicus curiae. Tais situagcBes consubstanciam exatamente naqueles casos sensiveis
que expressam maior excitabilidade nacional. Constata-se que as demandas que
tratam sobre os direitos e garantias fundamentais sdo, em certa medida, os objetos
principais de discussao do amicus curiae (GOMES; FERREIRA, 2020, p. 289).

Na sintese de Cabral (2019, p. 434), a intervencdo do amicus curiae tem como
objetivo trazer ao processo “elementos que possam condicionar de forma mais completa e
adequada a cognicdo do 6rgdo julgador, emprestando a formacao da deciséo final um carater
mais pluralista e democratico”. A circunstancia de originalidade ou o relevo publico da
matéria justifica a atuacdo do amigo da corte no processo. Cabe ao juiz ou presidente do
procedimento definir, ainda, em que medida poderd o amicus curiae tomar parte na demanda,
ouvidas as partes e respeitado o contraditorio (GOMES; FERREIRA, 2020).

Sobre o regramento dogmatico-legal do instituto, ensina Cabral (2019, p. 463):

[O] art. 138, caput, afirma que o amicus curiae podera ser admitido no processo pela
“relevancia da matéria”, quando “a especificidade do tema objeto da demanda”
exigir ou quando a controvérsia tiver “repercussdo social”. Note-se que ndo se trata
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de presenca de “interesse publico”, como faz o CPC ao definir hipéteses de atuagdo
do Ministério Publico (art. 178, I).

H4, todavia, pouca clareza normativa quanto aos critérios para a admissdo desse

relevante ator processual. Como sublinham Castro e Hernandez (2019, p. 10):

Alerta-se que o Codigo de Processo Civil, ao trazer este instituto, omitiu sobre o que
seria matéria de relevancia na ordem juridica para que seja aceita a intervencdo do
interessado na demanda, colocando sob o crivo da discricionariedade do 6rgéao
julgador. Ndo ha como se negar que a matéria de Direito ambiental é fundamental na
estrutura juridica, e essencialmente na vida humana, merecendo uma visdo e um
tratamento cuidadoso. Porém, é preciso entender a situacdo fatica da demanda, como
por exemplo, se o interessado que intervier como amicus curiae ndo possuir nenhum
interesse no resultado para as partes, mas sim, para que 0 caso Seja mais bem
solucionado, primando por uma justa deciséao.

De todo modo, o que importa é a funcdo desempenhada pelo amicus curiae enquanto
parte auxiliar que “podera ser um instrumento Util para a afericdo do que pensam os principais
entes da sociedade sobre determinadas questdes controversas e 0s briefs poderdo enriquecer a
Corte com novos argumentos juridicos” (ALENCAR, 2006, p. 180).

A intervencéo serd, com certeza, na condi¢do de amicus curiae auténtico se for com
0 objetivo de apenas auxiliar o juizo na solugdo da controvérsia posta ao debate. Nas
demais, se houver interesse meramente juridico pode ser confundida em
determinados casos com o0 amicus interessado ou com a assisténcia e, quando houver
outro tipo de interesse, seja de natureza econdmica, moral, afetiva ou politica, o
instituto poderd ser confundido com o amicus interessado (ALENCAR, 2006, p.
147).

Quanto a sua natureza juridica, ha controvérsia doutrinaria, ora identificando-se o
amicus curiae com uma forma de intervencdo de terceiros, ora com a figura do auxiliar da
justica, que presta auxilio de ordem técnica ao 6rgdo judicante (sem assumir, portanto,
posicao relativamente a lide entre as partes), com prevaléncia do entendimento que reconhece
no amicus curiae a natureza de terceiro (PEREIRA, 2017).

Como ensina Cabral (2019, p. 456):

O amicus curiae ndo é parte pois nao formula pedido nem pretensdo; ndo €
demandado e nem mesmo em tese afirma-se titular do direito material objeto da
controvérsia. O amicus curiae é um terceiro ao processo (até porque o conceito de
terceiro normalmente é obtido por exclusdo: todos os que ndo sdo partes, Estado-juiz
e auxiliares do juizo sdo terceiros).
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Todavia, como ressalva Alencar (2006), ha situacfes em que o amicus curiae atua na
defesa de interesse que Ihe satisfaz, seja econébmico, seja ideoldgico, seja cientifico, seja de
qualquer outra forma. Nesse caso, ndo se poderia considerd-lo mero auxiliar do juizo. Por
isso, sugere o estudioso que 0 amicus curiae apresente uma natureza duplice, conjugando

aspectos de terceiro interessado e de auxiliar do juizo.

A legitimidade decorrente do amicus curiae esta balizada no principio da
participagdo democréatica, premissa inarredavel na formagdo dos precedentes.
Inclusive, o devido processo legal, calcado na isonomia, na ampla defesa, no
contraditorio e na fundamentagdo das decisdes, sdo premissas inafastaveis para a
formulacdo de todo e qualquer precedente, sendo que o CPC/2015, como dito
anteriormente, aproximou a norma processual dos preceitos concernentes a
processualidade democréatica. Tratando-se de demandas coletivas de natureza
ambiental, compreende-se que a participagdo oportunizada pelo amicus curiae,
efetiva, parcialmente, o preceito constitucional previsto no art. 225 da [Constitui¢cdo
Federal de 1988] CF/88 (GOMES; FERREIRA, 2020, p. 303).

O amicus curiae também pode ser compreendido como agente democratico (nao
estatal), comprometido exclusivamente com a participacdo democratica na elaboracdo do
conjunto de precedentes da jurisdicdo ambiental, funcionando como verdadeiro “amigo da
democracia” (GOMES; FERREIRA, 2020, p. 304).

Uma inovacdo relevante no CPC, em sentido oposto ao do sistema de precedentes do
STF, se encontra na admissao de ingresso de pessoas naturais na posi¢cdo de amicus curiae.
Como lembra Cabral (2019, p. 466), “[p]rofessores universitarios, pesquisadores, técnicos,
militantes de movimentos sociais, lideres sindicais, muitas pessoas naturais podem trazer
elementos relevantes ao debate, mesmo nado sendo pessoas juridicas”.

Independentemente da natureza processual que se atribua ao amicus curiae, uma
distingdo importante em sua forma de intervencdo é a de seu alheamento aos efeitos da
deciséo e da sucumbéncia. Outra de suas particularidades ¢ a de poder ser requerida “pelo
préprio amicus, pelas partes do processo ou determinada de oficio pelo magistrado”
(CABRAL, 2019, p. 459).

Ao amicus curiae ndo se exige interesse juridico como condic¢do para funcionar na
relagcdo processual (CABRAL, 2019). Ainda que o interesse defendido corresponda a algum
de seus interesses, 0 amicus curiae jamais atua em causa propria, mas em defesa do interesse
coletivo na formacdo de precedentes substantivos e bem instruidos na matéria de que
fornecem sua expertise (GOMES; FERREIRA, 2020).

Como explica Pereira (2017, p. 94):
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Deve ser lembrado que o amicus pode assumir fungdes distintas: uma de oferta de
informagdes alheias ou a formacdo ou ao conhecimento do magistrado e outra de
participagdo democratica, seja no viés de Peter Haberle — com a sociedade ofertando
sua pré-interpretacdo — ou na Otica de Jurgen Habermas — com a efetivacdo dos
principios do discurso e da democracia.

Sua atuacdo é pautada pela técnica e funciona como amigo da corte dedicado a
esclarecé-la sobre questdo de dificil ou complexa compreensdo. “[E]ssa ¢ a fungdo historica
do amicus curiae”, ensinam Castro e Hernandez (2019, p. 10): “Chamar a atencdo da Corte
para fatos ou circunstancias que ndo poderiam ser notados sem a intervencdo do amigo da
corte”, que realiza funcGes variadas no interior do processo, de modo a auxiliar a instancia
deciséria com substratos faticos e juridicos pertinentes a matéria especifica de relevante
interesse, ou seja, “enfatizando os efeitos dessa questdo na sociedade, na economia, na
industria, no meio ambiente, ou em quaisquer outras areas em que essa discussao possa causar
influéncias” (CASTRO; HERNANDEZ, 2019, p. 10).

Convem lembrar que o amicus curiae representa o debate desenvolvido nos limites da
sociedade civil. Os argumentos e razdes que dai resultam, por sua vez, instruem o feito e os
julgadores (PEREIRA, 2017).

O amicus curiae mostra-se como um instrumento que, além de trazer informacGes
relevantes ao processo, democratizando-o e pluralizando-o, se configura como um grande
instrumento que vem permitir a participacdo social para a protecdo do meio ambiente, pois
oportuniza que a sociedade, agentes sociais, 6rgaos e as entidades de controle possam debater
assuntos que venham prejudicar o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado
(CASTRO; HERNANDEZ, 2019).

Pereira (2017, p. 116), por sua vez, conclui:

[P]ortanto, ha de se falar em uma democracia deliberativa no &mbito da deciséo
judicial que permaneca aberta a uma argumentagdo pluralista, com participacdo
negociativa da sociedade civil — introjetada no processo constitucional pelo amicus
curiae —, para construir, com a ponderacdo das pré-interpretacdes, a Unica decisdo
correta possivel para o caso concreto.

Portanto, o amicus curiae “lastreia a verdadeira democratizacdo da jurisdi¢do, na qual
a sociedade dialoga com o poder judicial para construgdo da melhor interpretacdo — e
consequentemente da resposta procedimentalmente correta” (PEREIRA, 2017, p. 142).
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7.7.3 As audiéncias publicas: democratizando o processo

Robert e Menezes (2021, p. 186) definem as audiéncias publicas como “Instituigdo de
Deliberagao Participativa”. Moraes (2011, p. 108), por sua vez, conclui serem uma
“oportunidade de instrugdo colaborativa do processo, visando a uma construgdo final do
provimento que seja obra comum”.

Como define Moreira Neto (1997), o instituto da audiéncia publica possibilita a
tomada de decisdo por um procedimento participativo, aberto e informado as partes e aos
terceiros interessados, “pelo qual os administrados exercem o direito de expor tendéncias,
preferéncias e opgdes que possam conduzir o Poder Publico a decisfes de maior aceitagdo
consensual” (MOREIRA NETO, 1997, p. 14).

Sua finalidade € assegurar a participacdo popular de modo a aperfeicoar-se a
legitimidade das decisGes do poder publico, tomadas sob mais ampla aceitacdo consensual
pela exposicdo racional e pelo debate dos argumentos relevantes para a matéria em questdo
(MOREIRA NETO, 1997).

O instituto da audiéncia publica existe no direito brasileiro desde 1986, criado pela
Resolucdo n°® 1, de 23 de janeiro de 1986, do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conama), que pela primeira vez estabeleceu a audiéncia publica como fase do processo de
licenciamento ambiental. O artigo 11 da mencionada resolugdo atribui dupla finalidade a
audiéncia publica: em primeiro lugar, informar aos interessados o conteudo do produto em
analise e do seu relatorio de impacto ambiental; e, em segundo, colher sugestdes ou criticas a
respeito.

Quanto a competéncia de realizacdo da audiéncia publica, o artigo 2° da Resolucéo n°
9, de 3 de dezembro de 1987, do Conama, a atribui ao 6rgdo do meio ambiente que detém a
competéncia para emanar o ato decisorio que ele pode agir de oficio, ou por solicitacdo de um
ou mais legitimados para convocagdo, i.e., entidade civil, Ministério Publico, ou por 50 ou
mais cidadaos.

O 82° do artigo 2° da citada Resolucdo n° 9, de 3 de dezembro de 1987, do Conama,
atribui aos legitimados essa solicitagdo, que, por sua vez, vincula o 6rgdo do meio ambiente,
pois, caso a audiéncia seja solicitada e o 6rgdo se recuse a realizd-la, eventual licenca
expedida ndo tera validade. Essa previsdo normativa cria uma hipétese de vinculacdo da
audiéncia publica. Isto é, embora ela seja realizada exclusivamente pelo érgdo estatal, a

decisdo de convoca-la ndo € exclusividade desse 6rgao, mas deste e dos demais legitimados.
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Jé& a publicidade é mencionada no artigo 2°, §1°, da Resolucdo n° 9, de 3 de dezembro
de 1987, do Conama, que exige a publicacdo de edital e anuncio na imprensa local para que 0s
legitimados, em 45 dias, se manifestem pela convocacdo da audiéncia pablica. O 84° do artigo
2° da referida normativa dispde sobre a acessibilidade da audiéncia publica, exigindo gque esta
seja realizada em local de fécil acesso aos interessados.

Como ensinam Siqueira e Souza (2019, p. 270):

As audiéncias publicas figuram como um espaco por exceléncia para que a
participacdo popular nas decisfes sobre os assuntos publicos ocorra, sendo que tal
procedimento ndo limita a um s6 ambito dentro do ordenamento juridico, mas sim
em todos eles, visto que a sua ocorréncia pode se dar tanto no ambito do poder
legislativo, quanto no executivo, judiciério, Ministério Publico, entre outros.

Além disso, hd numerosas modalidades de garantias e deveres de participacéo ativa da
sociedade civil em procedimentos jurisdicionais, legislativos ou administrativos, estabelecidos
no texto constitucional.

No Brasil, enquanto um pais democratico, o direito de participacdo popular igualmente
é previsto no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual todo poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, de modo que aqui
também o exercicio do poder politico pode se dar ndo s6 pela via da representatividade, mas
pela participacdo direta da sociedade no processo decisorio.

As audiéncias publicas também se instrumentalizam no pais como mecanismo de
participacdo democratica, havendo previsdo sobre o uso delas de modo expresso ou implicito
na Constituicdo Federal, como se infere dos seguintes dispositivos:

e artigo 29, Xll: prevé a cooperacdo das associacdes representativas no
planejamento municipal,

e artigo 58, §2° IlI: impde o dever das comissdes do Congresso Nacional e de
suas casas, na matéria de sua competéncia, de realizar audiéncias publicas com
entidades da sociedade civil,

e artigo 194, paragrafo unico, VII: determina a participacdo da comunidade —
trabalhadores, empregadores, aposentados — nas decisdes da seguridade social,

e artigo 198, IlI: estabelece a participacdo da comunidade nas acdes e servicos

de salde;
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e artigo 204, IlI: indica a necessidade da participacdo da populacdo, por meio de
organizacOes representativas, na formulacdo de acGes referentes a assisténcia
social;

e artigo 225, caput: impde implicitamente o dever de a sociedade defender e
preservar o meio ambiente.

A previsdo constitucional, todavia, ndo encontra legislacdo processual extensiva a
todas as formas nem as diversas previsdes de participacdo pela Constituicdo. Como ressalta
Moreira (2011, p. 28), “embora haja este vacuo legislativo a respeito do uso da audiéncia
publica na atividade jurisdicional, j& se tornou comum as audiéncias publicas realizadas pelo
Poder Judiciario mas no exercicio de suas func@es atipicas”, como por exemplo as audiéncias
publicas promovidas pelo Tribunal Superior Eleitoral e Tribunais Regionais Eleitorais,

notadamente no que concerne a normatizacado resolutiva dos pleitos eleitorais.

Outro exemplo da utilizacdo da audiéncia publica no Judiciario, ainda em funcéo
atipica, sdo as audiéncias realizadas pelos Corregedores Gerais de Justica, reunindo
a populacdo local para ouvir suas opinides, sugestfes e reclamac@es a respeito da
prestacdo do servico jurisdicional, dando atencdo especial, aos comentérios a
respeito do exercicio profissional dos operadores do Judiciario (MOREIRA, 2011, p.
29).

Um aspecto fundamental das audiéncias publicas, relatado por Robert e Menezes
(2021), é a possibilidade de as audiéncias publicas proporcionarem voz a grupos
marginalizados que de outro modo continuariam invisiveis as instituicdes e que, assim, tém
um espaco apropriado para expor e demonstrar seus anseios.

A audiéncia publica é também o instrumento pelo qual o poder judiciario ouve o
publico especializado ou com experiéncia na matéria para esclarecer questdes ou
circunstancias de fato, com repercussdo geral ou de interesse publico relevante. Trata-se de
uma importante ferramenta na construcdo democratica de solucgdes para os problemas reais da
sociedade, ou seja, uma verdadeira arena publica de debate entre teses opostas e com
fundamentos variados.

Segundo Moreira (2011, p. 35), além de ampliar a transparéncia e publicidade das
atividades do poder judiciario, a audiéncia publica proporciona “maior pluralidade ao
processo constitucional”, bem como “a afericdo de efeitos do julgado, realizando um
progndstico do comportamento social diante da decisao a ser tomada”.

A Lei n®9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento

da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o
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STF, determina que, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de
fato ou de notdria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, poderd o relator
requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Em seus precedentes, o STF tem mantido a paridade de posi¢cdes entre os auxiliares
chamados a juizo para oferecer informacgdes. Nesse sentido, ha um balanceamento de
interesses na funcdo instrutoria dos participantes admitidos a participacdo em audiéncia
publica, em conformidade com os interesses das partes (MOREIRA, 2011).

Estdo entre os chamados efeitos diretos da audiéncia publica:

O esclarecimento sobre a matéria ou circunstancia de fato, oportunidade para se
debater teses opostas, ampliacdo e fomento do debate na Corte e trazer maior
pluralidade ao processo constitucional. Ja os efeitos indiretos sdo a ampliacéo e
fomento do debate fora da Corte, aproximacdo entre a sociedade e o Supremo
Tribunal Federal e a afericdo de efeitos do julgado realizando um prognéstico do
comportamento social diante da deciséo a ser tomada (MOREIRA, 2011, p. 61).

Nos termos da regulamentacdo levada a efeito pelo STF, a audiéncia publica ndo se
presta a apresentacdo de sustentacbGes orais juridicas, nada obstante seja reconhecida a

vinculacdo de sua manifestacdo a um dos interesses em litigio.

Seu conceito encontra-se em construcdo pois a cada audiéncia publica realizada
adotaram-se parametros diversos, percebendo em cada uma a produgdo de diversos
efeitos, que por ora cataloga-se em diretos e indiretos, os primeiros dependendo
exclusivamente da realizacdo da audiéncia publica e os dltimos dependendo da
recepcao desta audiéncia pela sociedade (MOREIRA, 2011, p. 116).

Apesar da importancia da audiéncia publica como instrumento de legitimagdo
democratica do processo decisorio, estudos empiricos indicam a necessidade da tomada de
consciéncia dos atores envolvidos, especialmente do poder judiciario a frente do processo, no
sentido de que nédo se transforme numa mera formalidade processual, desprovida de clareza
quanto aos objetivos (VESTENA, 2010).

Dentre as principais queixas, identifica-se a baixa participacdo da sociedade, seja por
desinformacdo, desconhecem as razdes, direitos em discussdo e a possibilidade de
participagdo, além da baixa participagio dos proprios julgadores, a
discricionariedade para convocagdo do ato, que depende do relator da acdo ou do
presidente do Tribunal (SIQUEIRA; RAMIRO; CASTRO, 2020, p. 347).
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Na precisa adverténcia de Vestena (2010, p. 92), “ainda que se ‘venda’ nos meios de
comunicagdo oficiais uma imagem de ampla democratizagdo, uma observacdo mais
aprofundada certamente coloca em cheque este pretenso potencial”.

A audiéncia publica deve ser presidida pela autoridade competente, que deve zelar
pelos trabalhos, permitindo que as partes e os demais interessados tenham voz ativa e
possibilidade de influenciar com suas teses e argumentos o processo decisorio
(GUIMARAES, 2020).

Outro aspecto objeto de critica, como explicam Robert e Menezes (2021), é a
constatacdo de que a argumentacdo produzida ao longo das audiéncias publicas parece
informar, corroborando e apenas nessa medida, decisdes previamente formadas pelos
magistrados e posteriormente fundamentadas no que se dispbe ao longo da instrucéo
colaborativa dessa forma especifica de ato instrutorio.

Como ensina Leandro (2015), referindo-se a compreensdo habermasiana do

procedimento,

neste contexto, o ideal é que se fortalecam todos os instrumentos que possibilitem a
vocalizagdo das demandas oriundas do mundo da vida pela Sociedade Civil ndo s6
no momento de elaboracdo das leis, mas, também, na aplicacdo das normas
juridicas. Um desses instrumentos é a audiéncia publica, que tem a finalidade de
auxiliar o Poder publico na tomada de decisGes, a medida em que permite um
di&logo entre a autoridade, que tem o poder de decidir, e setores da Sociedade Civil,
que sdo os atingidos pela decisdo, nas palavras de Diogo Rais (2012: 34), “sua
conducdo se da, necessariamente, pela oralidade e é pautada pela elevada
transparéncia, atribuindo maior substrato factual para a autoridade que decide, além
de ampliar a legitimidade de sua decisdo” (LEANDRO, 2015, p. 109).

Portanto, as audiéncias publicas proporcionam um ambiente jurisdicional mais
democrético e préximo dos anseios sociais, promovendo o didlogo entre cidaddos e o poder
publico e a coeréncia do poder publico em sua funcdo deciséria. Muito embora possam
representar avangos do poder judiciario na resolucdo de demandas complexas, 0 emprego
desse instrumento na pratica tem se revelado ineficaz quando nédo observados alguns critérios

basicos em sua forma e conducéo.

7.7 Conclusdes parciais

A compreensdo do conceito de desenvolvimento sustentavel é indissociavel da questdo

ética. Nesse sentido, a responsabilidade surge como resposta apropriada ao apelo da natureza,
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que h&a milénios vem dando sinais vitais que denunciam os niveis insustentaveis de exploragéo
dos recursos naturais, especialmente dos recursos hidricos. Essa concluséo é reforgada pelas
seguintes constatacoes.

O direito a agua na forma estabelecida pelas Nagbes Unidas se reveste das
caracteristicas de disponibilidade, qualidade, acessibilidade fisica, econdmica, indiscriminada
e informada. N&o obstante, estima-se que quatro bilhdes de pessoas vivam atualmente em
regides que sofrem de grave escassez hidrica.

A gestdo sustentavel das aguas pressupde dialogo entre a PNRH e as demais politicas
plblicas, especialmente quanto a definicdo das prioridades de uso da agua. A medida que
testemunhamos a abertura de &reas de plantio, especialmente em regides com potencial
hidrolégico para irrigacdo, agigantam-se os desafios relacionados a gestdo dos usos multiplos
da agua, notadamente no tocante as estimativas concretas entre disponibilidade e demanda
hidrica.

E imperativo ampliar o canal de comunicagio entre os CBH e a sociedade civil
organizada, fortalecer a representatividade das mulheres e a capacitacdo técnica de seus
membros, de modo que possam compreender com clareza o papel exercido e a repercussdo de
suas decisGes. Assegurar o principio basico da gestdo integrada, descentralizada e
participativa € o0 nosso grande desafio enquanto seres vivos integrantes de um sistema maior
chamado vida.

Os direitos e garantias fundamentais estdo assegurados e enraizados na consciéncia
juridica geral e nas instituices, especialmente perante uma rigida estrutura normativa, porém
falta percorrermos um longo caminho para a concretizacdo desses direitos e garantias,
sobretudo na esfera do poder judiciario, que tem a missdo constitucional de prevenir ou
reparar danos ambientais decorrentes da falha ou omissdo dos demais poderes.

O processo estrutural visa concretizar os valores esculpidos na Constituicdo Federal,
mormente naquelas acfes sobre adequacgdes institucionais, com a discussdo de politicas
pablicas e direitos fundamentais. Caracteriza-se por sua multipolarizacdo e perspectivas
futuras com foco numa reforma institucional, mediante a conducdo dialdgica, cautelosa e
diferida no tempo e que, sobretudo, ndo se esgota na fase decisoria e se estende até a fase de
cumprimento de sentenca. Ha o trdmite cooperativo do juiz, das partes e da sociedade
envolvida.

Nesse sentido, o0 DSD vem contribuir como metodologia que possibilita uma

abordagem menos adversarial do conflito e que leva em consideragdo as facetas sociais,
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econdmicas e politicas da implementacdo da politica publica, limitando, assim, a reducédo de
intervencdes ineficientes do poder judiciario quando do controle de politicas publicas.

Enquanto o designer se ocupa do diagnostico e desenho de solucdo de um problema
estrutural, o amicus curiae, nos termos do que dispde o artigo 138 do CPC, enriquece 0
didlogo por meio de sua contribuigdo especializada. O designer ndo tem lado; seu
compromisso é com o diagnostico e a efetiva resolucdo do conflito. O amicus curiae pode ou
ndo ter lado, ou seja, pode atuar no processo em defesa de um grupo especifico de interesse,
mas também de forma neutra, assemelhando-se nesse caso ao designer.

Por fim, as audiéncias publicas proporcionam um ambiente jurisdicional mais
democrético e proximo dos anseios sociais, promovendo o dialogo entre cidadaos, instituicdes
publicas e sociedade civil na construcdo coletiva de solucBes para os problemas estruturais.
Contudo, muito embora possam representar avanco do poder judicidrio na resolucdo de
demandas complexas, o emprego desse instrumento na pratica tem se revelado ineficaz
quando utilizado como mera formalidade processual, ou seja, com a finalidade

exclusivamente protocolar e descompromissada com as partes e o0s terceiros interessados.



8 O CASO DA BACIA DO RIO FORMOSO, AVALIACAO DE RESULTADOS E
NOVAS PERSPECTIVAS DE INTERVENCAO JUDICIAL NA SOLUCAO DE
CONFLITOS AMBIENTAIS

O estudo de caso da bacia do Rio Formoso envolve a andlise das a¢des judiciais do
Ministério Publico do Estado do Tocantins (MPTO) que contestam a regularidade ambiental
do uso da agua dos rios daquela bacia por médios e grandes projetos de irrigacdo de arroz,
feijdo, melancia, soja, entre outros cultivos que se estendem por uma area de drenagem
aproximada de 21.325,57 km?, inserida na &rea estratégica de gestdo (AEG 01), do Plano
Estadual de Recursos Hidricos do Tocantins (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS,
2011b).

O fundamento utilizado pelo MPTO é o de que o 6rgdo ambiental estadual Instituto
Natureza do Tocantins (Naturatins) teria permitido a exploragdo dos recursos hidricos muito
além da capacidade dos rios Dueré, Formoso, Urubu e Xavante, o que seria causa de diversos
pontos de assoreamento e descontinuidade dos cursos d’dgua, em flagrante prejuizo a
manutencdo dos ecossistemas daquela bacia hidrografica (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2016a).

O MPTO também contesta a instalagdo e operagdo de barragens construidas ao longo
dos rios da bacia hidrografica em questdo, sob o fundamento de que ndo atendem as
exigéncias minimas para licenciamento ambiental, em total prejuizo da fauna e da flora, com
especial atencdo aos riscos que tém causado as comunidades ribeirinhas e aos povos indigenas
da Ilha do Bananal (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Neste capitulo, destinado exclusivamente ao emprego da metodologia do estudo de
caso, apresentamos primeiramente uma contextualizacdo da bacia do Rio Formoso, suas
caracteristicas e potencialidades para o desenvolvimento social e econdmico do estado do
Tocantins. Também contextualizamos o conflito judicial instalado com a acdo do MPTO, que
se desdobrou em mais de uma dezena de outras acgdes judiciais. Num terceiro momento
contextualizamos a conducdo do processo pelo poder judiciario, especialmente quanto a
aplicacdo das técnicas do processo estrutural, i.e., do DSD, do amicus curiae, das audiéncias
publicas para diagnosticar e solucionar o problema estrutural instalado. Ao final, avaliamos os

resultados obtidos e os desafios para o futuro.
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8.1 A Politica Estadual de Recursos Hidricos do Tocantins e o Plano de Bacia do Rio

Formoso

No estado do Tocantins a Politica Estadual de Recursos Hidricos (PERH/TQO) foi
instituida pela Lei estadual n® 1.307, de 22 de marco de 2002. Simetricamente a Lei Federal n°
9.433, de 8 de janeiro de 1997, que instituiu @ PNRH, a lei tocantinense dispGe em seus
primeiros artigos sobre os objetivos (artigo 1°), principios (artigo 2°) e diretrizes (artigo 3°).
Em relacdo aos instrumentos (artigo 4°), a legislacdo local inovou ao conceber a educacéo
ambiental também como um de seus instrumentos.

O artigo 5° da Lei estadual n°® 1.307, de 22 de marco de 2002, dispde que o PERH/TO
visa estabelecer as diretrizes para a elaboracdo dos planos das bacias hidrogréfica, devendo,
para tanto, levar em consideracdo a visdo estratégica de desenvolvimento social, ambiental e

econdmico e a situagdo do Tocantins no contexto das bacias hidrogréficas nacionais.

As Areas Estratégicas de Gestdo sdo resultado de uma regionalizacdo do territorio
estadual, respeitando-se a divisdo hidrogréfica existente, contemplando diversas
escalas e variaveis hidroldgicas e geomorfoldgicas do uso e ocupagdo do solo. Essa
metodologia de delimitacdo e redivisdo do territrio geogréafico propicia a melhor
atuacdo das entidades gestoras nos recursos hidricos (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2011b, p. 13).

A elaboracdo do PERH/TO teve inicio em 2008 e contou com os trabalhos de uma
equipe multidisciplinar, que buscou propor diretrizes e programas para a compatibilizacdo das
demandas hidricas com a preservacdo e conservacdo dos ecossistemas (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 2011b). O mencionado plano encontra-se alicercado em seis
diretrizes voltadas a gestdo dos recursos hidricos nas bacias hidrograficas do Tocantins
(Quadro 5).

Quadro 5 — Diretrizes da Politica Estadual de Recursos Hidricos do estado do Tocantins

Descricdo

Diretriz 1 O desenvolvimento socioecondémico do estado implica necessariamente a alocacéo de usos
de recursos hidricos no territorio, e essa alocagdo deve ser obrigatoriamente orientada pelo
Plano Estadual de Recursos Hidricos.

Diretriz 2 O estado do Tocantins deve ampliar a sua base de dados e conhecimentos técnicos
especializados, por meio da criacdo e instalacdo de sistemas de informagdo mais sofisticados
e de necessarios programas de divulgagdo e comunicacado social.

Diretriz 3 O estado deve orientar os setores usuarios de recursos hidricos para que o planejamento
destes Ultimos esteja alinhado com a estratégia estadual de desenvolvimento
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socioeconémico.

Diretriz 4 Existem estratégias que devem ser encaminhadas imediatamente. A principal diz respeito a
consolidacéo do modal hidroviario no estado.

Diretriz 5 A politica ambiental do estado deve estar plenamente articulada com a politica de recursos
hidricos, ndo apenas de forma retorica. A criacdo de areas ambientalmente protegidas
impactara diretamente na expansdo das atividades econémicas.

Diretriz 6 O sistema de gestdo de recursos hidricos deve ser construido sobre uma base institucional

solida e capaz de dar resposta as demandas que surgirdo no futuro. Isso implica a reavaliacéo

da atual estrutura institucional e a promocao de alteracfes nos documentos legais.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2011b)

Com base nessas seis diretrizes, concluiu-se pela necessidade de agdes e programas

direcionados a articulacdo institucional, por intermédio da compatibilizacdo de politicas

publicas, planos e programas governamentais; do fortalecimento do Sistema Estadual de

Gestdo de Recursos Hidricos (SEGERH), especialmente com foco na sustentabilidade

financeira, técnica e institucional; da implantacdo dos instrumentos de gestdo de forma

compativel com as especificidades dos recursos hidricos; e do desenvolvimento dos usos
maltiplos, de modo a contemplar o desenvolvimento regional (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2011b).

No Quadro 6 seguem as acdes estratégicas de base do PERH/TO, que correspondem as

proposicgdes de agdes de governo com énfase no fortalecimento institucional do SEGERH.

Quadro 6 — Acdes estratégicas de base da Politica Estadual de Recursos Hidricos do estado

do Tocantins

Programa

Estruturacdo do Sistema Estadual de Gestao de Recursos Hidricos

Subprogramas e
acoes

Modernizagéo da gestéo de recursos hidricos do estado do Tocantins

1. Instalacdo de comités de bacia hidrogréafica e critérios para a instalacdo de
agéncias de bacias hidrogréficas;

2. Contratacdo de consultoria especializada para realizacdo dos estudos de
modernizacdo do 6rgao gestor de recursos hidricos.

Capacitacdo em gestdo de recursos hidricos

1. Capacitacdo de agentes politicos;
2. Capacitagdo dos técnicos do estado;
3. Capacitagdo da sociedade em geral.

Desenvolvimento tecnolégico

1. Fomento a atividade de pesquisa relacionada aos recursos hidricos;
2. Desenvolvimento de ferramentas computacionais e modelos de apoio a
deciséo.

Prospeccéo permanente de fontes de recursos

1. Identificagdo de fontes potenciais de receita;
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2. Estudo da implementag&o de instrumentos econdmicos.

Criacdo da unidade de acompanhamento da Politica Estadual de Recursos
Hidricos do estado do Tocantins

1. Criacdo da unidade de acompanhamento;
2. Acompanhamento continuado da implementacdo da Politica Estadual de
Recursos Hidricos do estado do Tocantins.

Programa

Coordenacéo de ac0es estratégicas

Subprogramas e

Diretrizes de acGes para o Aquifero Urucuia-Areado

1. Promocdo de pesquisa focada no Aquifero Urucuia-Areado;
2. Interacdo com os estados que compartilham a gestdo do aquifero.

Diretrizes de acGes relativas as hidrovias

1. Estudos de impacto sobre a dindmica populacional e produtiva;
2. Estudos de viabilidade das alternativas;
3. Avaliacdo de impacto sobre os usos multiplos.

Diretrizes de acGes relativas a projetos de irrigacdo

1. Desenvolvimento de estudos especificos para aplicacdo dos instrumentos de
outorga e cobranga para irrigagéo.

Diretrizes de a¢des para o saneamento basico em areas de déficit hidrico

acoes 1. Promogdo da ampliacdo da oferta de &gua e definicdo da estratégia de
abastecimento emergencial;
2. Desenvolvimento de tecnologias alternativas de saneamento.
Avrticulagdo com o setor elétrico
1. Criacdo de um canal efetivo de negociagdo com o setor elétrico;
2. Estudos especificos para subsidiar a politica de recursos energéticos.
Interface com o planejamento territorial
1. Estudos especificos para subsidiar a politica de recursos energéticos;
2. Revisdo do zoneamento ecol6gico-econdmico para incorporacao das diretrizes
de gestdo de recursos hidricos.
Instalacdo de camara técnica especifica do Conselho Estadual de Recursos
Hidricos, para discussao e articulacdo de assuntos estratégicos
Programa Estudos para gestao e prevenc¢ado de eventos criticos e defesa contra eles

Subprogramas e
acoes

Criagéo do Nucleo Integrado de Gestao de Eventos Criticos

1. Formacdo de grupo técnico de coordenacdo de acGes, de forma a articular
todas as intervencgdes previstas;

2. Divulgacao periddica de mapas e relatérios contemplando as areas sujeitas aos
eventos criticos;

3. Organizacdo de um sistema de previsdo e alerta associado ao sistema estadual
de informacdes sobre recursos hidricos

Controle de erosdo e assoreamento dos recursos hidricos em areas rurais

1. Definicdo de critérios e identificacdo de areas prioritarias para orientar os
trabalhos de manejo e conservacao de solos em area rurais;

2. Proposicédo de intervencdes;

3. Acompanhamento da evolucdo das acGes empreendidas pelas instituicGes
responsaveis e monitoramento dos efeitos sobre os recursos hidricos nas areas
estratégicas de gestéo.
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Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2011b)

No Quadro 7 relacionamos as agdes estratégicas setoriais, que tém como objetivo

articular o PERH/TO com os planos locais das bacias hidrograficas do Araguaia/Tocantins:

Quadro 7 — Agdes estratégicas setoriais da Politica Estadual de Recursos Hidricos do estado
do Tocantins

Consolidagéo da sistematica de concessao de outorgas de direitos de uso e do

Programa .- oy
9 cadastramento de usos e usuarios de recursos hidricos

Analise de critérios de outorga e elaboracdo da primeira versdo do manual de
outorgas

1. Consolidac&o dos critérios de concesséo de outorga;

2. Definigdo de critérios diferenciados para usos e usuarios distintos nas areas
estratégicas de gestao;

3. ldentificacdo das sazonalidades de ofertas e demandas por recursos hidricos,
com eventuais adequacdes aos quadros e as situa¢des de maior criticidade;

4. Elaboracdo da primeira versdo do manual de outorgas.
Subprogramas e . o
acoes Cadastramento de usuarios de recursos hidricos

1. Quantificacdo, ampliacdo, revisdo e consolidagdo do cadastro de outorga dos
usuarios de recursos hidricos por meio da realizagdo de campanhas de
regularizacdo.

Desenvolvimento do sistema de automonitoramento e do ato declaratério de uso
de recursos hidricos

1. Desenvolvimento do sistema de automonitoramento e do ato declaratério e
aplicacdo em &rea estratégica de gestao piloto

Financiamento de estudos e projetos para perenizacdo de corpos hidricos para fins

ST de saneamento, irrigacéo e geracdo de energia
Implementacéo direta de obras pelo estado
1. Detalhamento dos estudos hidroldgicos e projetos das intervencdes;
Subprogramas e 2. Execucdo das obras.
agoes Apoio & execucdo de obras de infraestrutura

1. Linha de crédito direto aos pequenos empreendedores;
2. Apoio técnico e politico aos empreendedores.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2011b)

O Quadro 8 traz as estratégias de desenvolvimento, ou seja, de aplicacdo, ampliacdo e
consolidagdo de conhecimentos que visam subsidiar a implementacdo do PERH/TO,

incluindo agdes voltadas a transparéncia e publicizagdo do tema recursos hidricos.

Quadro 8 — Acdes estratégicas de desenvolvimento da Politica Estadual de Recursos Hidricos
do estado do Tocantins

Programa Base estadual de informac6es sobre recursos hidricos
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Implementacdo do Sistema de Informagoes sobre Recursos Hidricos Tocantins

1. Levantamento dos requisitos e das especificaces técnicas para a estruturacao
do sistema de informacdes;

2. Estabelecimento dos procedimentos para atualizacdo continua e unificacdo da
base de dados da rede estratégica de monitoramento dos recursos hidricos
superficiais do estado do Tocantins.

Rede estratégica de monitoramento dos recursos hidricos superficiais do estado do

Tocantins
Subprogramas e 1. Avaliacdo da rede de monitoramento atual;
acdes 2. Rede estratégica de monitoramento das aguas superficiais

2.1. Definicéo dos parametros de qualidade da 4gua a serem monitorados;
2.2. Determinacdo da localizacdo das estacoes;
2.3. Hierarquizagdo de investimentos.

3. Proposta de otimizagdo da rede meteoroldgica;

4. Implementacdo da rede.

Comunicacéo interna e externa

1. Consolidacéo de canais de comunicagdo interna;
2. Consolidacdo de canais de comunicagéo externa;
3. Divulgagéo e publicacéo.

Programa Desenvolvimento de servigos ambientais

Criacéo de unidades de conservacao relacionadas aos recursos hidricos

1. Definicdo de critérios e identificacdo de &reas de importancia hidrica;
2. Consolidacdo das novas unidades de conservacéo.

Pagamento por servicos ambientais

Subprogramas e 1. Definicdo de critérios para pagamento por servigos ambientais;
acoes 2. Definicdo do processo para aprovacdo de projetos aptos a pagamento por
servigos ambientais;

3. Desenvolvimento de mecanismos para sustentabilidade financeira para
pagamentos por servicos ambientais;

4. Detalhamento da metodologia de calculo e dos procedimentos para o
estabelecimento do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos
Ecoldgico.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2011b)

De acordo com a divisao hidrografica instituida pelo CNRH, por meio da Resolucdo n®
32, de 15 de outubro de 2003, a Bacia do Rio Formoso integra a regido hidrografica do
Araguaia/Tocantins e apresenta area de drenagem de 21.325,57 km?, ou seja, 7,7% da &rea
total do estado do Tocantins e 5,6% da Bacia do Rio Araguaia (GOVERNO DO ESTADO
DO TOCANTINS, 2011b).

No ambito das acdes estratégicas de estruturagdo do SEGERH, o Comité da Bacia
Hidrografica do Rio Formoso (CBHRF) foi instituido pelo Decreto Estadual n® 4.252, de 22
de marco de 2011, isto €, meses antes da publicacdo do Plano Estadual de Recursos Hidricos,
ocorrido em agosto (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2011a).
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Entre outras atribui¢cbes, competem-lhe submeter a homologacdo do Conselho
Estadual de Recursos Hidricos a constituicdo de sua agéncia de bacia hidrografica; a
aprovacao do plano de bacia hidrografica, assim como o0 acompanhamento de sua execucao; o
enquadramento dos corpos d’agua em classes de uso e conservacao; os valores e 0s critérios
da remuneracdo pelo uso da agua; as propostas de acumulagdes, derivacOes, captacdes e
lancamentos considerados insignificantes; a elaboracao de relatério anual sobre a situa¢éo dos
recursos hidricos da bacia hidrografica e a arbitragem, em primeira instancia, de eventuais
conflitos pelo uso da agua, conforme preconiza tanto o artigo 38, inciso Il, da Lei Federal n°
9.433, de 8 de janeiro de 1997, como o artigo 30, inciso IV, da Lei estadual n® 1.307, de 22 de
marco de 2002.

O Plano da Bacia Hidrografica do Rio Formoso (PBH-Formoso), publicado em
dezembro de 2007, ainda vigente, consistiu no resultado de trés fases de trabalho, conforme o
Quadro 9.

Quadro 9 — Fases de trabalho do Plano da Bacia Hidrografica do Rio Formoso

Identificagéo Descricéo

Levantamento, avaliacdo integrada e diagndstico dos meios fisico, bidtico e
antropico, com énfase nas restricdes e nas potencialidades dos recursos hidricos,
associadas as demandas atuais e futuras para os diversos usos setoriais. Envolve a

A) Diagndstico e articulacdo de diferentes areas do conhecimento multidisciplinar, relacionadas aos
prognostico da bacia | diversos usos das aguas, incluindo o conhecimento da dindmica social, a
hidrogréfica organizacdo e a conducdo inicial do processo do plano de bacia e o estabelecimento

de diretrizes para implementagcdo dos instrumentos de gestdo preconizados na
legislagdo. Contempla também o treinamento e a capacitagdo técnica dos envolvidos
no processo de gestdo das aguas.

Andlise e selecdo de alternativas de intervencdo, visando ao incremento da
disponibilidade hidrica e a identificagdo de medidas mitigadoras para reducédo da
carga de poluentes nos cursos d’agua, para compatibilizar com as demandas atuais e
projetadas pelos cenarios alternativos identificados e validados pelos representantes
do futuro comité e dos 6rgdos gestores. Essas medidas estruturais devem ser bem
identificadas, concebidas e selecionadas, de forma a obter-se um efetivo
instrumento de planejamento de intervencdes na bacia. Nessa oportunidade, devem
ser considerados os interesses dos usuarios dos recursos hidricos internos e externos
a bacia, especialmente da bacia do Rio Araguaia (rio federal).

B) Alternativas para
compatibilizacdo das
disponibilidades e
demandas hidricas

Fruto de um processo de planejamento participativo, contempla objetivos, metas e
acbes de curto, médio e longo prazos, traduzidos em programas e projetos
especificos a serem periodicamente reavaliados, em diretrizes para a implementagédo
dos demais instrumentos de gestdo previstos na Lei Estadual n® 1.307 e em proposta
C) Planos de agGes em | de organizagdo social e institucional voltada para o gerenciamento dos recursos

recursos hidricos hidricos da bacia, tudo decorrente dos diagndsticos e planejamentos efetuados nas
fases anteriores. Para se tornar um efetivo elemento de planejamento, o Plano da
Bacia Hidrografica do Rio Formoso devera traduzir as necessidades financeiras
decorrentes do planejamento, cronogramas de aportes, analises econdmicas, fontes
dos recursos, bem como matriz institucional de atribuic6es e responsabilidades.
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Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2007)

Curiosamente, enquanto o PERH/TO é datado de agosto de 2011, o PBH-Formoso é
de dezembro de 2007. Contudo, conforme dispde o artigo 6° da Lei estadual n® 1.307, de 22
de marco de 2002, na auséncia de planos locais das bacias hidrograficas, o plano estadual
deve se fundamentar em levantamentos, estudos de inventario, caracterizagcdo ou diagnostico
das bacias hidrogréaficas que tenham as precisdo e abrangéncia suficientes e adequadas.

Localizada na regido sudoeste do estado do Tocantins, a Bacia do Rio Formoso esta
inserida na AEG 1 do PERH/TO. Trata-se da area estratégica para o desenvolvimento
socioeconémico estadual, com producdo agricola representativa em termos de impacto na
demanda. A regido sudoeste ao longo dos anos tem se destacado como maior produtora de
soja, arroz, milho e feijao, com especial destaque para 0os municipios de Formoso do Araguaia
e Lagoa da Confusdo (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2011b).

A Bacia do Rio Formoso abrange 21 municipios (Figura 3), no entanto, para oS
estudos de meios antropico, legal, institucional e de gestdo dos recursos hidricos, apenas 14
foram considerados como integrantes da bacia, sdo eles: Alianca do Tocantins, Alvorada,
Araguacu, Cariri do Tocantins, Cristalandia, Crixas do Tocantins, Dueré, Figueirépolis,
Formoso do Araguaia, Gurupi, Lagoa da Confusdo, Sandolandia, Santa Rita do Tocantins e
Talismd (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2007).

Figura 3 — Localizacdo geogréafica da Bacia do Rio Formoso
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Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2023)

Segundo dados do PBH-Formoso, os principais usos dos recursos hidricos sdo o
abastecimento populacional, a dessedentacdo animal e a irrigacdo. As maiores demandas
hidricas para o plantio irrigado se encontram nos rios Formoso e Urubu e de forma menos
expressiva nos rios Dueré e Xavante (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2007).

A produgdo agropecudria tem-se intensificado, aproveitando as vantagens
proporcionadas pelo meio fisico, como a grande disponibilidade de 4gua e a
topografia constituida por &reas planas ou ligeiramente deprimidas, que favorecem o
cultivo de grdo com uso da irrigacdo, como realizado no Projeto Rio Formoso.
Ademais, h4 na regido uma ampla infraestrutura de apoio a producdo, representada
por secadores, silos, cooperativas, oficinas mecéanicas e revendas de insumos
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2007, p. 29).

De acordo com o PBH-Formoso (Tabela 1), a expansdo da demanda hidrica é um
fendmeno inevitavel, especialmente por sua potencialidade agroindustrial, razdo pela qual a
quantificacdo das demandas foi realizada levando-se em consideracdo dois cenarios futuros:
um primeiro tendencial, com base numa média histdrica de consumo; e um segundo otimista,
fundamentado no potencial de crescimento da irrigacdo e de novos investimentos publicos e
privados (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2007).
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Tabela 1 — Resumo das demandas da bacia do Rio Formoso, em L/s

Uso 2007
Abastecimento populacional 57
Irrigacdo 34.459
Dessedentacao de animais 383,5
Total 34.962

2015 2025 2035 tendencioso | 2035 otimista
61,7 68,2 75,3 75,3
37.611 41.959 46.809 76.568
402,8 423,2 4448 4448
38.142 42.522 47.408 77.166

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2007)

No que diz respeito ao balanco hidrico, o PBH-Formoso foi enfatico ao afirmar:

Em quase todos os anos ha falta de agua nos rios em estudo, o que foi comprovado

pelas visitas a campo e depoimento dos moradores [...].

A analise do

comprometimento da vazdo outorgdvel demonstra a existéncia de restricdes do
ponto de vista quantitativo, tanto para o estagio atual como para os cenarios futuros
e 0 cendrio otimista da utilizagdo dos recursos hidricos superficiais da bacia do rio
Formoso (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2007, p. 22-23).

Diante desse cenario e objetivando a manutencdo e ampliacdo das atividades

econdmicas na regido, especialmente a irrigacdo do cultivo de soja, milho, feijdo, melancia,

entre outros, o0 PBH-Formoso contemplou 23 acGes estratégicas, entre as quais 0 Quadro 10

destaca as seguintes.

Quadro 10 — Ac¢oes voltadas ao desenvolvimento sustentavel da bacia do Rio Formoso

Acdes propostas

Descricéo

Incremento da disponibilidade hidrica por meio
de reservatorios

Resolver os desequilibrios entre a oferta e a demanda
sazonal de agua para irrigacdo e usos multiplos, pela
implantacdo de reservatérios em locais estratégicos,
que oferecam as vazBGes demandadas nas épocas e nos
locais necessarios.

Reformulacdo e complementacéo da
infraestrutura hidrica de uso comum do Projeto
de Irrigacdo Rio Formoso

Recuperar, modernizar e complementar a
infraestrutura de uso coletivo existente no Projeto Rio
Formoso, no sentido de otimizar a operagdo do
projeto, minimizar o consumo d’agua e maximizar 0s
beneficios econdmicos.

Racionaliza¢éo quantitativa das demandas
hidricas para irrigagédo

Minimizar os consumos de agua na irrigacdo, sem
perdas de produtividade, como medida ndo estrutural
para auxiliar no equacionamento dos conflitos pelo
uso de agua na irrigagdo.

Preservacdo de matas ciliares, areas de nascentes

Propor agdes no sentido de preservar e recuperar a
cobertura vegetal dos leitos, nascentes e areas de
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e ipucas preservacdo, com vistas a protegdo dos recursos
hidricos da bacia.

Indicar praticas agricolas, de manejo de solos e
outras, que evitem a erosdo, o0 carreamento de
Controle da eroséo e do assoreamento sedimentos para 0s cursos de agua e 0 assoreamento,
gue diminuem a capacidade de suas calhas e a
qualidade das aguas.

Promover a capacitacdo de profissionais, gestores
Educacdo ambiental voltada aos recursos hidricos | pdblicos e membros da sociedade para atuarem na
gestdo ambiental integrada com os recursos hidricos.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2007)

No tocante ao plano de agdo de incrementacdo da disponibilidade hidrica, sete
reservatorios foram planejados para regularizacdo das vazdes e aumento do nivel de agua nos
rios da bacia. J& em relacdo a reformulacdo e complementacdo da infraestrutura hidrica do
Distrito de Irrigacdo do Rio Formoso (DIRF), localizado no municipio de Formoso do
Araguaia, o plano deixou claro tratar-se de uma acao de prioridade imediata, cuja execucéo se
daria por meio de licitacdo publica (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2007).

O PERH/TO e o PBH-Formoso sdo dois instrumentos de vital relevancia para a gestao
sustentavel das aguas, no entanto o estagio de degradacdao ambiental e de conflito pelo uso da
agua tem denunciado sérios problemas na gestdo dos recursos hidricos da mencionada bacia.

Os problemas ndo se resumem a gestdo das aguas da mencionada bacia. O Rio
Formoso e seus tributarios, Dueré, Urubu e Xavante, assim como seus afluentes, Escuro,
Taboca e Ribeirdo Lago Verde, sdo de importancia fundamental para o transito de varias
espécies entre as formacgdes vegetais que caracterizam a regido (GOVERNO DO ESTADO
DO TOCANTINS, 2007).

A fragmentacdo das formagBes vegetais que ocorre na regido, tornando isoladas
manchas de vegetacdo, pela ocupacdo humana e, principalmente, pela interrup¢do
das Matas Ciliares, vem contribuindo para o comprometimento da fauna regional,
impedindo a preservacdo de espécies, principalmente mamiferos de médio e grande
porte (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2007, p. 17).

Em suma, a expansdo da ocupacdo humana (urbana e rural) tem provocado uma
constante fragmentacdo da cobertura vegetal nativa, ou seja, fragmentos de cerrado que
funcionam ecologicamente como ilhas, contraindo as areas disponiveis para a vida silvestre e

consequentemente a reducao dessas espécies, num processo conhecido como “relaxamento de

habitat” (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2007).
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Ademais, conforme demonstra o estudo de caso da bacia do Rio Formoso, adiante
detalhado, a omissdo do estado do Tocantins quanto a execucao das a¢les e recomendacdes
estratégicas do PERH/TO e do PBH-Formoso ndo somente contribuiu com a degradacéo
ambiental dos recursos hidricos da mencionada bacia, como também gerou intenso conflito
pelo uso da agua por medios e grandes usudrios irrigantes, cuja solucdo tem sido presidida

pelo poder judiciério.

8.2 A judicializacdo do conflito pelo uso da agua: do diagnostico a solucéo estruturada

Em 1° de agosto de 2016, diante do estado de crise hidrica instalado na bacia do Rio
Formoso, o MPTO prop6s a primeira acdo judicial perante o poder judiciario do Tocantins, na
Comarca de Cristalandia, postulando, em sintese, a imediata suspensdo de todas as outorgas
de direito de uso dos recursos hidricos, bem como de todas as licengas ambientais dos
usuérios irrigantes (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 1).

Nos termos do que dispde o artigo 127 da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério
Publico ¢é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Entre outras func@es institucionais, competem-lhe promover o inquérito civil
publico e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

A legitimidade do Ministério Publico para propor a acdo civil publica e requerer
medidas cautelares se encontra regulamentada pela Lei Federal n°® 7.347, de 24 de julho de
1985, que disciplina as a¢fes judiciais publicas de responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico e
turistico. Ainda de acordo com a mencionada norma, quando ndo intervier no processo como
parte, 0 Ministério Publico atuara obrigatoriamente como fiscal da lei. Também é facultado ao
poder publico e a associacdes habilitar-se como terceiros interessados (litisconsortes) de
qualquer das partes do processo, ou seja, na defesa do interesse de seus associados.

Conforme despacho inicial do poder judiciario, de 10 de agosto de 2016, o pedido
inaugural do MPTO foi recebido, e determinou-se a citagdo, i.e., 0 chamamento do estado do
Tocantins para que pudesse contestar a demanda no prazo legal. Tendo em vista a magnitude
dos problemas estruturais apresentados, assim como 0s possiveis impactos socioeconémicos

de uma decis&o judicial, o poder judiciario decidiu convidar a UFT, para que na condicdo de
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amicus curiae (art. 138 do CPC) pudesse contribuir tecnicamente sobre o conflito pelo uso da
agua da bacia do Rio Formoso (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 4).

Em resposta ao convite para atuar na condi¢cdo de amicus curiae, a UFT, no dia 30 de
agosto de 2016, por meio do seu Instituto de Atencédo as Cidades (IAC), apresentou parecer
técnico e proposta técnica de diagnostico da situacdo e cadastro dos usuérios de recursos
hidricos da bacia do Rio Formoso (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p.
8).

O Instituto de Atencédo as Cidades da Universidade Federal do Tocantins - UFT foi
criado como resposta a imperativa missdo institucional de “servir a sociedade”. A
missdo do Instituto é elevar a expertise da UFT para desenvolver projetos de
exceléncia e vanguarda que permitam decis6es com impacto social e econdmico nas
cidades da regido amazonica (INSTITUTO DE ATENCAO AS CIDADES, 2023).

Em 29 de setembro de 2016, o estado do Tocantins requereu a inclusdo do Naturatins
no polo passivo da acdo judicial, bem como sustentou a auséncia de requisitos faticos e
juridicos minimos que justificassem o acolhimento dos pedidos do MPTO (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 15).

Em resposta a contestacdo, o MPTO apresentou novos argumentos juridicos e pugnou
pela convocagdo de audiéncia publica para que se pudesse buscar uma solucdo negociada,
pois nos termos do que dispBe o artigo 5° 86° da Lei da Acdo Civil Publica, os 6rgdos
publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagfes, que tera eficicia de titulo executivo
extrajudicial, podendo, portanto, ser levados a execucdo judicial em caso de descumprimento
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 20).

Contudo, caso ndo se chegasse a um acordo, que fosse julgada procedente a a¢do para
determinar a suspensdo de todas as outorgas de uso dos recursos hidricos e licencas
ambientais dos médios e grandes usuérios irrigantes da bacia do Rio Formoso. Também pediu
que fosse determinada a demolicdo, retirada ou destruicdo de todas as estruturas de captacao
de &gua para fins ndo humanos nas margens, no leito e no curso dos rios da bacia, bem como a
imposic¢do de multa diaria aos infratores por descumprimento de ordem judicial (GOVERNO
DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 20).

Em 2 de novembro de 2016, o poder judiciario decidiu pela convocacdo da primeira
audiéncia publica para o dia 5 de dezembro daquele mesmo ano, com a finalidade de deliberar

sobre o diagndstico e a solugdo do litigio ambiental, notadamente por sua repercussao social,
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politica e econdmica. A Portaria n® 4.462/2016, da Comarca de Cristalandia, regulamentou a
habilitacdo das partes e dos terceiros interessados na solu¢do do conflito instalado. Também
foi instaurado um processo destinado exclusivamente para reunir as atas das audiéncias
publicas que se seguiriam (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 22-25).

A seguir transcrevemos trecho da decisdo do poder judiciario de convocar uma

primeira audiéncia pablica:

Quanto ao pedido cautelar de suspensdo de todas as licencas, permissdes e
autorizacdes de uso dos recursos hidricos dos Rios Urubu e Formoso, nos
Municipios de Lagoa da Confusdo/TO e Cristalandia/TO, pelo prazo de 12 (doze)
meses e a contar do més de outubro de 2016, considero tratar-se de pedido que
demanda rigor técnico-juridico deste juizo.

O documento final da Conferéncia das Nacfes Unidas sobre o Desenvolvimento
Sustentavel de 2012 (Rio +20), O Futuro que Queremos, reconheceu que “a agua
estd no centro do desenvolvimento sustentdvel”, mas ao mesmo tempo o
desenvolvimento e o crescimento econdmico criam pressdes sobre esse recurso e
desafios a seguranca hidrica para os seres humanos e a natureza. Ademais,
permanecem enormes incertezas sobre a quantidade de agua necessaria para atender
a demanda de alimentos, energia e outros usos humanos, e para sustentar 0s
ecossistemas. Essas incertezas sdo exacerbadas pelo impacto das alterages
climaticas. A gestao de recursos hidricos é responsabilidade de muitos tomadores
de decisdo, nos setores publico e privado. A questdo que se coloca é de como a
responsabilidade compartilhada pode ser transformada em algo construtivo e ser
elevada a um ponto de convergéncia em torno do qual os diversos interessados
possam se reunir e participar coletivamente em tomadas de decisdo informadas
(UNESCO).

Ou seja, as interconexdes entre 0 uso da gua e o desenvolvimento sustentavel vdo
muito além de suas dimensdes sociais, econdmicas e ambientais. Dai a necessidade
de maior didlogo entre o setor privado e o publico; entre a comunidade local e os
geradores de emprego e renda; entre o Judiciario e os doutores da causa, a
exemplo da Universidade Federal do Tocantins, que h& anos tem se debrucado
sobre a tematica das bacias hidrograficas do Araguaia/Tocantins.

No contexto da sociedade globalizada, a construgdo de uma nova cultura juridica se
orienta pelo didlogo e aprendizado reciproco. A magistratura precisa tomar
consciéncia de que o direito é s6 um saber que se deve somar a uma gama outra de
conhecimentos. S6 uma compreensdo da complexidade da sociedade hodierna
viabilizar4 a construcdo das pontes de conexdo entre os diferentes. S6 com a
integracdo de conhecimentos, de maneira interdisciplinar, o magistrado transitara
por entre as redes de regulacdo e dialogar de igual para igual com os demais atores
da arena global. Um Judiciario que ndo atenda a esses requisitos ndo logrard bons
resultados na defesa e cumprimento das promessas de igualdade, liberdade e
fraternidade, que, no mundo atual, transmuda-se em contextos de diversidade,
solidariedade e seguranca. (MAGALHAES, Wellington. Judicirio e Globalizagéo.
Jurud, 2016, p. 132).

As audiéncias publicas no Poder Judiciario foram previstas, inicialmente, pelas Leis
n° 9.868/1999 e 9.882/1999, que disciplinam o processo e julgamento das acfes
diretas de inconstitucionalidade, acdes declaratérias de constitucionalidade e
arguicbes de descumprimento de preceito fundamental. No ambito do Supremo
Tribunal Federal, as audiéncias publicas foram regulamentadas pela Emenda
Regimental n® 29/2009, que atribuiu competéncia ao Presidente ou ao Relator, nos
termos dos artigos 13, XVII, e 21, XVII, do Regimento Interno, para “convocar
audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade
em determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de
questdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral e de interesse publico
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relevante” debatidas no Tribunal. Considerando a repercussdo ambiental, social e
econdmica da controvérsia, posto envolver um dos maiores projetos de agricultura
irrigada do Brasil, bem assim questdes relacionadas ao uso sustentavel dos
recursos hidricos, entendo pertinente e relevante a convocacdo de audiéncia
publica, com a finalidade de esclarecer questBes e circunstancias relacionadas ao
problema posto, ocasido na qual, inclusive, poderdo as partes postular a
autocomposicdo pelos meios juridico-processuais existentes na legislacdo vigente
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 22, grifos nossos).

No dia 5 de dezembro de 2016, por volta das 9 horas da manha, teve inicio a primeira
audiéncia publica, com a presenca de todas as partes e seus representantes legais, bem como
dos terceiros interessados que pediram habilitacdo nos autos. Imperioso destacar a intensa
participacdo dos produtores rurais, representados pelas suas associacfes de classe, assim
como das empresas ligadas ao agronegocio com atuacao na bacia do Rio Formoso. Também
participaram das discussdes as comunidades ribeirinhas, os povos indigenas e as entidades do
terceiro setor ligadas & defesa dos direitos humanos (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2016b, p. 41).

Ao final da primeira audiéncia pablica, ja por volta das 21 horas, um acordo lastreado
na proposta de solucdo técnica apresentada pelo IAC/UFT foi firmado e homologado
judicialmente (Quadro 11), bem como ratificado ao longo de todas as demais audiéncias
publicas que se seguiram ao longo dos ultimos anos, num total de 15 (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Quadro 11 — Termos do acordo judicial: Projeto Gestdo de Alto Nivel da Bacia do Rio
Formoso

Fase Acdes e compromissos firmados

Identificacdo e diagnostico de todas as estacGes de monitoramento de precipitagdes e
nivel dos cursos d’agua. Andlise e tratamento das séries historicas para célculo das
vazBes minimas de referéncia. Processamento da espacializagdo das vazées minimas de
referéncia.

Levantamento em campo de todas as captagdes em cursos d’agua para irrigacdo e
B confrontacdo com os dados da base de outorgas emitidas. Andlises de consisténcia e
balango hidrico entre disponibilidade e demanda.

Levantamento da cobertura de sinal de Servico de Radio de Pacote Geral.
Monitoramento, por telemetria, dos medidores de vazdo nas bombas hidraulicas.
C Desenvolvimento de software para armazenamento e disponibilizacdo pela internet das
séries historicas das chuvas, nivel dos rios, consumo das bombas hidraulicas e vazdo nos
cursos d’agua.

Revisdo das outorgas e das regras de operagdo, tendo em vista uma série de
D inconsisténcias na aplicacdo do instrumento de outorga, como a retirada de volume de
agua incompativel com a disponibilidade hidrica.
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Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016b, p. 41)

Importante destacar que o investimento para a execucgédo das fases A, B e C ficou sob a
responsabilidade dos produtores rurais irrigantes, por meio de suas respectivas associagdes, ou
seja, Associacao dos Produtores Rurais do Rio Formoso da Lagoa da Confusdo, Associacao
dos Produtores Rurais do Vale do Rio Urubu e Associacdo dos Produtores Rurais do Sudoeste
do Tocantins (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016b, p. 41).

A modernizacdo do setor de outorgas e a ampliacdo da rede hidrometeoroldgica da
bacia do Rio Formoso, assim como o compromisso de revisdo das outorgas e das regras de
operacdo, ficaram sob a responsabilidade do estado do Tocantins e do Naturatins (GOVERNO
DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016b).

Os produtores rurais irrigantes do DIRF, localizado no municipio de Formoso do
Araguaia, aderiram aos termos do acordo na segunda audiéncia publica, realizada em 30 de
marco de 2017 (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016b, p. 53).

Portanto, ao contextualizarmos o conflito pelo uso da agua da bacia do Rio Formoso
por médios e grandes usudrios irrigantes, desde o inicio é possivel caracterizad-lo como um
problema estrutural, fruto de um estado de desconformidade ou desorganizacao estruturada. A
auséncia de investimento estatal na execucdo das acdes estratégicas previstas no PERH/TO e
no PBH-Formoso culminou na judicializagdo do conflito, cuja intervencdo judicial se pautou
pelo diagnostico e compreensdo técnica das causas, foco na solugdo estruturada e efetiva dos

problemas.

8.3 O Projeto Gestdo de Alto Nivel da Bacia do Rio Formoso

O acordo judicial coletivo presidido e mediado pelo poder judiciario compreendeu a
execucdo de um plano de acdo desenvolvido pelo IAC/UFT, que recebeu a denominacgdo de
Projeto Gestdo de Alto Nivel da Bacia do Rio Formoso (GAN). Mas o sucesso do
mencionado projeto demandou e ainda demanda o cumprimento efetivo de cada uma de suas
fases (Quadro 12).

Quadro 12 — Detalhamento do Projeto Gestao de Alto Nivel da Bacia do Rio Formoso

Fase Acdes a serem executadas
A Levantamento das estacdes de monitoramento
- EstagBes convencionais (Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
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Basico);

- Estag@es telemétricas (Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico
e Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos do Estado do
Tocantins).

Andlise e tratamento preliminar das séries histdricas
- Vazdes em cursos d’agua;

- Precipitacdes;

- Nivel dos reservatdrios.

Célculo de vazdes e precipitacdes de referéncia

- Mensais;

- Minimas;

- Méaximas.

Espacializacio das informacoes de disponibilidade

Cadastro de usuérios ndo outorgados

- Imagens de alta resolugdo (Spot, Pléiades);

- Reunides com 0s USUArios;

- Missdes de campo (formulario de cadastro).

Levantamento das outorgas de direito de uso dos recursos hidricos
- Caracterizacéo das atividades;

- Caracterizacéo das vaz6es demandadas;

- Sistematizacdo das demandas;

- Localizacdo espacial;

- Modelagem e carga em banco de dados geografico.

Monitoramento das captacoes

- Medidor ultrassénico de vazdo;

- Data logger com transmissdo sem fio;

- Instalacdo e configuragéo.

Monitoramento da vazao nos cursos d’agua

- Diagndstico das estacdes telemétricas (Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico, Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos);

- Configuragdo da transmisséo.
Monitoramento da precipitacéo

- Diagnostico das estagdes telemetricas (Instituto Nacional de
Meteorologia, Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento BAésico,
Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos);

- Configuragdo da transmissao.
Monitoramento do nivel dos reservatorios

- Medidor de nivel ultrassénico de baixo custo;
- Data logger com transmissdo sem fio;

- Instalagéo e configuragéo.
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Revisdo das outorgas

- Leituras de consumo;

- Avaliacéo das vaz@es outorgadas.
Compatibilizacdo das demandas

- Espacializacdo das demandas reais;
- Alocacdo das aguas.

Critérios de outorga para captacao

- Regras de operacédo (normal, atencéo, critico);

- Publicacdo de portarias, termos de cooperacéo e divulgacao.

Monitoramento pés-implantacao
- Testes do sistema de informagdes;
- Corregdes finais;

- Capacitagdo e treinamento;

- Monitoramento.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016b, p. 19)

Empregou-se a metodologia de execucgéo e prestacdo de contas, ou seja, a cada nova

audiéncia publica realizada, prestacdo de contas era apresentada pelas partes e terceiros

interessados, debatida e sintetizada. Também se deliberava sobre os pontos controversos,

assim como novos compromissos eram firmados em busca da gestdo sustentavel dos recursos

hidricos da bacia do Rio Formoso. No total foram realizadas 15 audiéncias publicas (Quadro
13) (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Quadro 13 — Audiéncias publicas do Projeto Gestdo de Alto Nivel da Bacia do Rio Formoso

Sequéncia Data Localizagéo
12 Audiéncia Publica 05/12/2016 Evento 041, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
22 Audiéncia Publica 30/03/2017 Evento 053, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
32 Audiéncia Publica 31/08/2017 Evento 091, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
42 Audiéncia Publica 05/12/2017 Evento 115, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
52 Audiéncia Pablica 11/04/2018 Evento 146, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
62 Audiéncia Pablica 01/08/2018 Evento 163, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
72 Audiéncia Publica 03/12/2018 Evento 183, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
82 Audiéncia Publica 13/03/2019 Evento 195, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
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92 Audiéncia Publica 13/06/2019 Evento 219, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
102 Audiéncia Pudblica 15/08/2019 Evento 227, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
112 Audiéncia Publica 11/05/2020 Evento 378, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
122 Audiéncia Pudblica 25/11/2020 Evento 571, Processo 0001070-72.2016.8.27.2715
132 Audiéncia Pdblica 20/04/2021 Evento 637, Processo 0001070-72.2016.8.27.2715
142 Audiéncia Pudblica 27/08/2021 Evento 284, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715
152 Audiéncia Publica 30/05/2022 Evento 328, Processo 0001583-40.2016.8.27.2715

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 1.042)

Em relatorio sintese apresentado em 25 de novembro de 2021, o estado do Tocantins,

por meio da Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos (SEMARH), apresentou as

informagdes constantes do Quadro 14 no tocante as agdes executadas em cumprimento dos

acordos firmados.

Quadro 14 — Relatdrio sintese da Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos do

Estado do Tocantins

Acdes executadas

Participagdo, integrando como “ator envolvido”, na execugdo da “FASE A - DIAGNOSTICO DA
DISPONIBILIDADE”, mediante levantamento das estagdes de monitoramento; analise e
tratamento preliminar das séries historicas; céalculo de vazbes e precipitacbes de referéncia; e
espacializacdo das informag6es de disponibilidade.

Participagdo, integrando como “ator envolvido”, na execugdo da “FASE B - DIAGNOSTICO DA
DEMANDA?”, mediante cadastro de usuarios ndo outorgados; levantamento das outorgas de
direito de uso dos recursos hidricos; e sistematizacdo das demandas.

Participagdo, integrando como “ator envolvido”, na execu¢cdo da “FASE C -
MONITORAMENTO E AUTOMACAO”, mediante monitoramento das captacdes, das vazdes
nos cursos d’agua; da precipitacéo e do nivel dos reservatorios.

Articulagdo com a Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico e Servico Geoldgico do
Brasil para aquisicdo de dados convencionais de monitoramento hidrometeorolégico da bacia
hidrogréfica do Formoso.

Coordenacdo e implantacdo da rede hidrometeorolégica estadual, com todo suporte técnico
direcionado & bacia hidrogréafica do Rio Formoso, em conformidade com a legislacdo e normas
vigentes, sendo os equipamentos e tecnologia de aquisi¢do, armazenamento e transmissdo de
dados hidrometeorol6gicos previamente adquiridos pela Secretaria do Meio Ambiente e Recursos
Hidricos e disponibilizados para as equipes, incluindo pecas sobressalentes.

Ampliacdo da rede de estacGes hidrometeoroldgicas na bacia hidrografica do Rio Formoso, de
acordo com as diretrizes estabelecidas no estudo técnico “Projeto de Adensamento da Rede
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Hidrometeorologica Estadual do Tocantins”, elaborado no ano de 2009.

v Em consonédncia com o “Projeto de Adensamento da Rede Hidrometeorologica Estadual do
Tocantins”, a Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos modernizou uma estacéo
hidrometeoroldgica ja existente e instalou mais 10 estacdes hidrometeoroldgicas telemétricas na
bacia hidrografica do Rio Formoso, entre os anos de 2017 e 2021. Atualmente, existem 11
estacOes hidrometeoroldgicas telemétricas instaladas na bacia hidrografica do Rio Formoso.

v Manutencdo, entre os anos de 2016 e 2021, de natureza corretiva e preventiva das estacdes
hidrometeorolégicas.

v Realizacdo de campanhas de medic6es hidroldgicas nas secdes de medicdes de descargas liquidas
na bacia hidrografica do Rio Formoso, com o uso de medidores de vazdo pelo método acoustic
doppler velocimeter e método acustico Doppler (acoustic doppler current profiler), mediante o
uso dos equipamentos SontekFlowTracker e SontekRiversurveyor M9, respectivamente,
constituindo um exemplo de avanco da tecnologia no campo durante os trabalhos de aferigdes e
medicdes.

v Realizacéo do procedimento de consisténcia dos dados hidrometeorol6gicos brutos, entre 0s anos
de 2019 e 2021, das estacBes telemétricas em operacdo na bacia hidrografica do Rio Formoso,
simultaneamente ao continuo e intenso trabalho de manutencdo e monitoramento da rede
hidrometeoroldgica localizada no Rio Formoso, com auxilio e suporte técnico da Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento Bésico.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 812)

A Figura 4 ilustra detalhadamente a expansdo da rede de monitoramento
hidrometeoroldgica da bacia do Rio Formoso.

Figura 4 — Estacdes hidrometeoroldgicas da bacia do Rio Formoso
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Fonte: Governo do Estado do Tocantins (20163, p. 812)

143

Segundo o estado do Tocantins, em cumprimento aos compromissos firmados

judicialmente, dez novas esta¢cBes hidrometeoroldgicas por telemetria foram instaladas de

acordo com as diretrizes estabelecidas

Hidrometeoroldgica do Tocantins

TOCANTINS, 20164, p. 812).

Quadro 15 — Ampliacdo da rede hidrometeoroldgica da bacia do Rio Formoso

Cddigo Localizagéo Responsavel Data de instalagéo
26798500 Foz Rio Urubu SEMARH/TO 16/01/2017
26799000 Foz Rio Formoso SEMARH/TO 17/01/2017
26798000 Rio Formoso SEMARH/TO 26/01/2017

no Projeto de Adensamento da Rede
(Quadro 15) (GOVERNO DO ESTADO DO
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26721000 Rio Formoso SEMARH/TO 28/05/2017
26792000 Foz Rio Dueré SEMARH/TO 05/07/2017
26796000 Foz Rio Xavante SEMARH/TO 07/07/2017
26795700 Rio Urubu SEMARH/TO 27/07/2018
26795100 Rio Urubu SEMARH/TO 19/12/2019
26751000 Rio Formoso SEMARH/TO 15/06/2021
26798100 Rio Formoso SEMARH/TO 06/10/2021

SEMARH/TO: Secretaria do Meio Ambiente e Recursos Hidricos do Estado do Tocantins.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (20163, p. 812)

O IAC/UFT, em 9 de dezembro de 2021, também apresentou relatério sintese sobre as

acOes executadas em cumprimento aos acordos firmados judicialmente, conforme Quadros 16

el7.

Quadro 16 — Relatdrio sintese do Instituto de Atencédo as Cidades/Universidade Federal do

Tocantins

Acdes executadas

O desenvolvimento do Sistema Gestdo de Alto Nivel pelo IAC/UFT foi financiado pela
Associacdo de Produtores Rurais do Sudoeste do Tocantins e pelo Distrito de Irrigagdo Rio
Formoso. O sistema foi implantado em servidor do IAC na UFT e desde agosto de 2017, quando
se encerrou 0 contrato com os produtores, vem sendo mantido, de forma precaria, com recursos
préprios do IAC e da UFT.

Atualmente, existem 94 estacfes de monitoramento da demanda hidrica na bacia do Rio Formoso.
Sdo 94 captacBes superficiais para projetos de irrigacdo, de médio e grande porte, sendo
monitoradas, das quais 14 bombas hidraulicas estdo localizadas em propriedades sob a
coordenagdo unificada do Distrito de Irrigacdo Rio Formoso, e as 80 restantes, associadas as
demais bombas hidraulicas da bacia hidrografica.

Todas as 94 bombas possuem instalado o medidor ultrassdnico de vazdes, porém apenas aquelas
bombas localizadas na area de cobertura de telefonia moével (Claro ou Vivo) possuem o
transmissor 3G/Servi¢o de Radio de Pacote Geral instalado e se encontram online, transmitindo
dados a cada 15 minutos para o sistema de informacGes Gestdo de Alto Nivel. No total, 60
bombas estdo localizadas na area de cobertura mdvel e 34 bombas estéo fora da &rea de cobertura,
necessitando de outro tipo de tecnologia para a transmissdo das informacdes.

O portal espacial do Sistema Gestdo de Alto Nivel foi desenvolvido em 2017 e desde entdo vem
sendo mantido com recursos proprios do IAC na UFT. Em setembro de 2019, com o inicio da fase
D da Gestdo de Alto Nivel, o portal teve a sua manutengdo garantida por 15 meses, até o término
da revisdo de outorgas na bacia. Como parte da manutencéo evolutiva, o Sistema Gestdo de Alto
Nivel foi expandido para todo o estado do Tocantins e agora passa por diversas a¢gdes de melhoria,
desde a atualizagdo da infraestrutura computacional até novas funcionalidades.

Por meio do Convénio Naturatins n® 01/2018, de 28 de dezembro de 2018, foram viabilizados os
recursos para o projeto de Manutencdo e Integracdo do Sistema de Apoio a Decisdo para Outorga
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de Direito de Uso dos Recursos Hidricos, com prazo inicial de duragdo de 10 meses. Esse prazo
foi prorrogado em 90 dias em razdo da complexidade do projeto, de alteracdes de escopo e do
atraso no inicio das atividades decorrente das alteragdes administrativas e definicdo dos gestores
do Naturatins, de maneira especial os gerentes do setor de tecnologia da informacéo e do setor de
outorga do 6rgao.

v Foi definido, com o apoio dos analistas de outorga do Naturatins, um processo de outorga em

cinco etapas, com as permissdes para cada usuario.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p 809)

Quadro 17 — Etapas do processo de outorga do direito de uso dos recursos hidricos

Processo de outorga

12 Etapa

Cadastro. Preenchimento do requerimento com as informagGes das pessoas
envolvidas (requerente e responsavel técnico), do empreendimento, suas
atividades e as intervencgdes

22 Etapa

Andlise de demanda hidrica. Avaliagdo pelo analista de outorga da
demanda hidrica solicitada pelo usuario com base na demanda estimada
conforme as caracteristicas de cada atividade

32 Etapa

Anélise de disponibilidade hidrica. Avaliacdo pelo analista de outorga da
disponibilidade hidrica do curso d’a4gua com base no impacto da demanda
solicitada para cada tipo de intervengéo

42 Etapa

Ato administrativo. Expedicdo da portaria de outorga apds a andlise e o
deferimento das atividades e intervences

52 Etapa

Remessa. Envio das outorgas emitidas em nivel estadual para o Cadastro
Nacional de Usuarios de Recursos Hidricos da Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Bésico

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 809)

Ainda no tocante as principais ac0es e aos resultados produzidos pelo Projeto GAN, ao

longo de quase seis de judicializagdo, importante destacar a manifestacao final do IAC/UFT,

conforme o Quadro 18.

Quadro 18 — Ac0es e resultados relacionados pelo Instituto de Atencdo as

Cidades/Universidade Federal do Tocantins

Fase Resultados produzidos
Diagndstico da disponibilidade hidrica apontou incertezas associadas a quantidade de
agua disponivel nos cursos d’agua da bacia hidrografica, pois, apesar de terem sido
instaladas estagGes de monitoramento, as series histdricas de vazdo possuem muitas
A falhas e ndo sdo consistentes para o uso em estudos hidroldgicos e dimensionamentos

hidraulicos, com excecdo de uma Unica estacdo, da Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Bésico, a estacdo fluviométrica 26720000 — Praia Alta, com série historica
de vazfes consistente desde 1990. Apesar da conclusdo da fase A em 2017 e das
recomendacdes, os problemas apontados ainda persistem.

B Diagnéstico da demanda hidrica apontou falhas na aplicacdo do instrumento de outorga
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de direito de uso dos recursos hidricos, com vazBes outorgadas superiores em até 20
vezes a vazao outorgavel, com base no critério de 75% da vazdo minima com
permanéncia de 90% (Q90) estabelecida pelo Decreto estadual n® 2.432/2005 (Secéo I,
Arts. 6° e 7°). Apesar da recomendacdo e do pacto das partes envolvidas para a revisao
das outorgas — Fase D, as outorgas ainda contém falhas grosseiras.

Automacdo produziu como resultado uma tecnologia inédita para monitoramento remoto
de captacdes. Até entdo inexistente no pais, foi criada a metodologia para medicdo e
telemetria da vazdo, volume e duracdo das captacGes superficiais com disponibilizacdo
das leituras em tempo real em um portal de informacdes na internet. Paralelamente, nessa
fase, foram adquiridos e instalados pelos produtores os kits que comp&em as estacdes de
monitoramento remoto da demanda hidrica, com uma microusina solar, um medidor de
vazdo ultrassénico por tempo de trénsito clamp-on e um transmissor de dados 3G/4G,
que posteriormente evoluiram para transmissores Ethernet e Satelital.

Outros

Em 2018, o Instituto de Atencdo as Cidades/Universidade Federal do Tocantins
coordenou o Grupo de Trabalho instituido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins, com a participacdo de técnicos representantes do comité de bacia, do estado
do Tocantins e do Ministério Publico, e apds as discussdes elaborou o Plano do Biénio
2018-2019, que estabeleceu, em detalhes, as regras de operacdo com base em um Sistema
Semafdrico, para restringir as captacdes superficiais outorgadas com base no nivel do
curso d’agua monitorado por estagdes de referéncia para cada trecho de rio e respectivo
grupo de usuérios. Em condic¢Ges normais de disponibilidade hidrica o sinal verde indica
que as captaces podem ocorrer conforme as outorgas do 6rgdo ambiental. Em condigdes
de escassez hidrica, o sinal amarelo indica que as captacdes devem obedecer a um
rodizio, em grupos calculados pelo Instituto de Atencéo as Cidades/Universidade Federal
do Tocantins para minimizar o impacto sobre a disponibilidade hidrica. Por Gltimo, o
sinal vermelho indica situacdo critica de disponibilidade hidrica, em que todas as
captacOes precisam ser interrompidas. Por decisdo judicial, foram essas regras que
permitiram as captacfes nos anos posteriores, até 31 de julho, prorrogavel até 15 de
agosto, até que fossem concluidas as revisdes de outorga pelo Instituto Natureza do
Tocantins.

Em 2019, por meio de convénio com o Instituto Natureza do Tocantins, o Instituto de
Atencdo as Cidades/Universidade Federal do Tocantins desenvolveu o Sistema de Apoio
a Decisdo para Outorga de Direito de Uso dos Recursos Hidricos (SAD-Outorga). Por
meio de tecnologias livres, 0 SAD tem o potencial de eliminar custos operacionais com
licencas de software e possui compatibilidade nativa com os sistemas da Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento Basico (Cadastro Nacional de Usuarios de Recursos
Hidricos), do Instituto Natureza do Tocantins (SIGA) e do Instituto de Atencdo as
Cidades/Universidade Federal do Tocantins (GAN). O SAD possui um ambiente
GISWeb, capaz de realizar digitalmente cadastros, emissdo de boletos, andlise da
demanda hidrica, andlise da disponibilidade hidrica, atualizacdo permanente da
disponibilidade hidrica, producdo de portarias e envio automatico de dados para o
Cadastro Nacional de Usuérios de Recursos Hidricos da Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico (uma das metas do Progestdo da agéncia com o Tocantins). Apesar
de concluido e entregue ao Instituto Natureza do Tocantins em fevereiro de 2020, ndo
houve avanco na implantacdo do sistema no ¢rgdo ambiental, fato comunicado
formalmente em 2021 em reunido do Conselho Estadual de Recursos Hidricos. O uso do
sistema poderia otimizar o processo de outorga em todo o estado.

Em 2020, como produto bdnus do convénio com o Instituto Natureza do Tocantins para
desenvolvimento do SAD-Outorga, o Instituto de Atencdo as Cidades/Universidade
Federal do Tocantins elaborou e entregou voluntariamente o Manual de Outorga do
Estado do Tocantins, porém ndo houve nenhuma reacéo por parte do érgdo ambiental. A
publicacdo oficial do Manual de Outorga pelo estado ajudaria 0s usuarios de recursos
hidricos e os consultores ambientais na construgéo dos processos de outorga e 0s técnicos
do Instituto Natureza do Tocantins na analise dos processos, além de reduzir os
problemas.
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Em 2021, o trabalho desenvolvido pelo Instituto de Atencdo as Cidades/Universidade
Federal do Tocantins na bacia hidrografica do Rio Formoso foi reconhecido
nacionalmente pela Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico, quando o Instituto
de Atencéo as Cidades/Universidade Federal do Tocantins, com a solugdo Gestéo de Alto
Nivel foi vencedor do Prémio ANA, na categoria Pesquisa e Inovagéo.

Em 2022, apds inimeras dificuldades, mesmo apés a rescisdo do convénio com o
Instituto Natureza do Tocantins para a fase D — Revisdo de Outorgas, Gltima e mais
importante fase da solugdo gestdo de alto nivel pactuada em dezembro de 2016, o
Instituto de Atencdo as Cidades permaneceu com o Sistema GAN em operagdo, com
recursos proprios.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (20164, p. 885)

Um destaque das a¢bes executadas em cumprimento aos acordos firmados em juizo foi
o0 desenvolvimento do Sistema GAN, vencedor do Prémio ANA 2020, na categoria Inovagédo
Tecnol6gica (ANDRADE, 2021).

O projeto Gestdo de Alto Nivel (GAN) é uma solugdo tecnoldgica completa, de
ponta a ponta, para 0 monitoramento remoto, em tempo real, da disponibilidade e da
demanda hidrica para evoluir a gestdo e garantir a seguranca hidrica dos usos
maltiplos da agua. O projeto foi criado em 2017, e a principio foi financiado por
associacOes de produtores rurais da regido, em seguida foi custeado pelo Instituto de
Natureza do Tocantins (Naturatins), e posteriormente o projeto foi expandido para o
rio Javaés atraves de uma Parceria com a ANA. Atualmente o projeto esta sendo
estendido a todos os rios de dominio da Unido em uma nova parceria com a Agéncia
Nacional de Aguas (ANDRADE, 2021).

O Sistema GAN encontra-se registrado no Instituto Nacional da Producéao Intelectual,

Pedido n° BR 512018000848-8, e tem como objetivos especificos os seguintes itens:

1) Registrar os dados dos proprietarios e propriedades que possuem ponto(s) de
intervencgdo registrados em processos de outorgas de agua;

2) Registrar o0s pontos de intervencdo, adotando a tecnologia de
georreferenciamento, que demandam o uso dos recursos hidricos em bacias
hidrograficas em trés classes distintas: barramentos, captacdes em barramentos e
captagdes em cursos d’agua;

3) Registrar os dados dos equipamentos de medi¢do de nivel e vazdo, bem como 0s
transmissores utilizados nas intervencdes;

4) Criar um ambiente de Sistema de Informacéo Geografica para cadastro, consulta e
analises técnicas, com informacdes hidroldgicas e cadastrais hidrorreferenciadas
sobre a disponibilidade e demanda hidrica de bacias;

5) Apresentar as informacbes sobre a disponibilidade hidrica em bacias
hidrograficas com base nos dados coletados da Agéncia Nacional de Aguas;

6) Automatizar as rotinas para consulta de bombas e equipamentos implantados nos
pontos de intervencgdo por meio da tecnologia de Quick Response (QR) Code;

7) Gerenciar a inclusdo e acesso ao sistema de informacéo de todos os proprietarios
e gestores (fiscalizagdo), envolvidos no processo de monitoramento das intervencées
em uma bacia hidrogréfica;

8) Criar um ambiente informativo por meio do portal do sistema para que usuarios,
Orgdos de gestdo e fiscalizacdo dos recursos hidricos e publico interessado,
acompanhem as informagdes relacionados a gestdo de alto nivel da bacia (UFT,
2018).
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A Figura 5 ilustra a pagina inicial de acesso ao Sistema GAN, em que é possivel

consultar o monitoramento da disponibilidade ou da demanda hidrica.

Figura 5 — Sistema Gestéo de Alto Nivel
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Fonte: UFT (2018)

O Sistema GAN, criado no ambito do processo estrutural da bacia do Rio Formoso,
também tem sido expandido para outras bacias hidrograficas, mesmo em outros estados da

federacéo, como Minas Gerais (Figura 6).

Figura 6 — Expansdo do Sistema Gestdo de Alto Nivel
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A Figura 7 representa uma consulta de disponibilidade hidrica, disponivel a qualquer

cidaddo, mas que especialmente tem sido explorada pelos proprios usuérios irrigantes, como

amplamente discutido nas audiéncias publicas realizadas.

Figura 7 — Disponibilidade hidrica (estacdo Foz do Rio Formoso), em 11 maio 2023, as
17h47min
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A Figura 8 representa uma consulta da demanda hidrica, ou seja, das outorgas de
direito de uso dos recursos hidricos distribuidas geograficamente ao longo da bacia do Rio

Formoso.
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Figura 8 — Demanda hidrica (irrigantes da bacia do Rio Formoso), em 11 maio 2023, as
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A Figura 9 ilustra uma consulta de demanda hidrica especifica de um usuério irrigante,
também disponivel a qualquer cidaddo, mas que tem sido amplamente explorada como

ferramenta de fiscalizacdo, ou seja, os usuarios irrigantes fiscalizam-se uns aos outros.

Figura 9 — Captacdo de &gua individualizada, em 11 maio 2023, as 17h45min*
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Muito embora ndo se possam desconsiderar 0s avangos nem os resultados alcangados
desde a judicializacdo do caso da bacia do Rio Formoso, o IAC/UFT em sua manifestacdo
técnica final pontuou pendéncias e preocupacdes que se ndo solucionadas colocam em risco a
eficiéncia e eficacia do Projeto GAN (Quadro 19).
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Quadro 19 — Pendéncias e preocupacdes relacionadas pelo Instituto de Atencéo as

Cidades/Universidade Federal do Tocantins

Questdes pendentes e preocupantes

As OUTORGAS de captacdo no Rio Formoso permanecem com indmeros problemas de ordem
técnica. Infelizmente, o Instituto de Atencdo as Cidades/Universidade Federal do Tocantins viu-se
impedido de ajudar na revisdo das outorgas, e as outorgas “revisadas” pelo Instituto Natureza do
Tocantins apresentam problemas sérios que trazem grande inseguranca para a irrigacao.

O célculo da demanda hidrica para as areas irrigadas parece ndo seguir as metodologias
consolidadas que utilizam a area plantada, o tipo de cultura, a evapotranspiracdo de referéncia, os
coeficientes de cultura, a precipitacdo média mensal e a eficiéncia do método de irrigacdo. Como
resultado, tem-se valores de demanda hidrica (vazdo, duracdo e volume) incompativeis com a
necessidade das culturas.

O calculo da disponibilidade hidrica outorgavel na bacia do Rio Formoso tem sido feito com base
em estacdo de referéncia externa a bacia hidrografica. A estacdo 2680000 — Barreira da Cruz,
utilizada pelo Instituto Natureza do Tocantins para calculo da disponibilidade hidrica na bacia do
Rio Formoso, esta instalada no Rio Javaés, braco menor do Rio Araguaia, com vazdes minimas
muito superiores as vazfes no Rio Formoso, ndo sendo, portanto, apropriada para uso nas
estimativas na bacia hidrografica. A estacdo de referéncia recomendada é a estagdo 26720000 —
Praia Alta, instalada no Rio Formoso, a montante das captaces.

A ndo consideragdo dos usuarios ja outorgados na analise da disponibilidade hidrica para a outorga
das captagdes em curso d’agua também ¢é fator preocupante. Sem considerar as demandas ja
outorgadas, a outorga continua incapaz de assegurar o controle da quantidade para o uso multiplo
dos recursos hidricos.

A ndo consideracdo dos barramentos no calculo da disponibilidade hidrica para a outorga das
captacOes no Rio Formoso é uma deficiéncia grave, pois as barragens possuem licengas de operacao
e outorgas para irrigacdo concedidas pelo Instituto Natureza do Tocantins e precisam ser
consideradas na analise das outorgas.

A auséncia da cronologia de captacdo nas portarias de outorga € um entrave para a gestao das aguas,
pois a autorizagdo de uso dos recursos hidricos precisa estabelecer de forma clara e objetiva os
limites de vazdo (m*h), duracio (dias/més e horas/dia) e volume (m®) para cada més em que a
captacdo esta autorizada. Sem esses limites definidos nas outorgas, ndo ha como fazer o controle
dos usos dos recursos hidricos.

A falta de autorizagdo para captagdes no més de agosto é um grave fator de risco para a irrigagdo na
regido, principalmente por se tratar de més critico para o enchimento dos grdos de soja e pelo
histdrico recorrente todos os anos de pedidos dos produtores rurais, recomendac6es da Camara
Técnica do Comité de Bacia, autorizacdes do Instituto Natureza do Tocantins e até de decisdes
judiciais do Tribunal de Justica do Tocantins para a prorrogacdo do prazo das captacdes até 15 de
agosto e em alguns anos, além. E vélido ressaltar que a outorga é o instrumento da Politica Nacional
de Recursos Hidricos/Politica Estadual de Recursos Hidricos para assegurar o controle quantitativo
dos usos da agua, podendo ser suspensa parcial ou totalmente, em definitivo ou por prazo
determinado. Conforme a legislacdo, ndo ha previsdo legal para prorrogagdo de captagdes
outorgadas. Se as andlises técnicas do Instituto Natureza do Tocantins ndo autorizam outorga para
captacdes em agosto, ndo ha instrumento administrativo posterior que prorrogue as captacées. O
procedimento legal, estabelecido na Lei federal n® 9.433/97 e na Lei estadual n°® 1.307/02, é o
contrario. Com base em analises técnicas a outorga autoriza captacdes em agosto e havendo
circunstancias de calamidade ou degradacdo ambiental o érgdo gestor pode suspender parcial ou
totalmente as captacdes, a exemplo do sistema semaférico. E de se estranhar que apds seis anos de
processo ainda ndo se conhegam os usuarios outorgados nem os limites autorizados para cada
captacdo e que as captacdes ainda ocorram, sem outorga, até 15 de agosto.
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v O uso do sistema semaforico para autorizar e prorrogar as captagfes em agosto é uma grave
violacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e da Politica Estadual de Recursos Hidricos,
que estabelecem que é a outorga de direito de uso dos recursos hidricos o instrumento responsavel
pelo controle quantitativo dos usos da agua e o efetivo direito de acesso. Captacdes sem outorga
vigente sdo captacdes irregulares independentemente da situacao do curso hidrico. Se as outorgas de
captacdo, ap6s analises técnicas, ndo autorizam captacbes no més de agosto, ndo ha instrumento
para a prorrogacao das captacdes. A previsao legal é no sentido da restricdo das captacdes em caso
de circunstancias (definidas em lei) de calamidade hidrica ou degradacdo ambiental. Foi nesse
sentido que o Instituto de Atencdo as Cidades/Universidade Federal do Tocantins elaborou e
apresentou o plano do biénio com o sistema semaforico, isto €, com a finalidade de estabelecer
critérios para restringir as captagdes outorgadas com base em niveis de atengdo e calamidade. De
forma alguma, o sistema semaférico deveria ser utilizado para autorizar e/ou prorrogar captacoes
nao outorgadas. Até mesmo porque o sinal verde do sistema semaférico (primeira regra) estabelece
que em situacdo normal as captacdes podem ocorrer conforme os limites estabelecidos nas outorgas
concedidas pelo 6rgdo gestor. Logo, se uma captacdo ndo possui outorga para captacdo em agosto, a
primeira regra ja impediria a captacao.

v O Sistema Gestdo de Alto Nivel ndo possui recursos para sua manutengdo e eventualmente podera
ficar indisponivel, pois sua disponibilidade requer a mao de obra de recursos especializados e o
custeio de servicos de tecnologia da informacgdo. Apesar da utilizacdo do sistema pelo 6rgdo
ambiental, até 0 momento ndo ha tratativas para o custeio.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 995)

Ao final da décima quinta audiéncia publica, realizada no dia 30 de maio de 2022,
diante das acdes e dos resultados obtidos, porém considerando a necessidade do poder
judiciario de se posicionar quanto aos pontos controvertidos e ainda pendentes, todos os
presentes concordaram com e pediram que o processo da bacia do Rio Formoso fosse
sentenciado. Estiveram presentes na mencionada audiéncia representados do MPTO, Estado
do Tocantins, Naturatins, Comité de Bacia do Rio Formoso, Associacdo dos Produtores
Rurais do Rio Formoso de Lagoa da Confusdo, Associacdo dos Produtores Rurais do
Sudoeste do Tocantins, Associa¢do dos Produtores Rurais do Vale do Rio Urubu, do DIRF,
assim como diversos produtores rurais interessados na resolucao do litigio (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 2016b, p. 328).

8.4 A sentenga estrutural do caso da bacia do Rio Formoso: consenso e dissenso

Muito embora o Projeto GAN tenha alcangado inUmeros avancos, 0s quais estdo
detalhados neste capitulo, o julgamento realizado pelo poder judiciario gravitou em torno do
problema estrutural que comprometia e vem comprometendo a eficicia e eficiéncia dos
instrumentos legais de gestdo dos recursos hidricos, nomeadamente do PERH/TO e do PBH-

Formoso.
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Relembrando a licdo de Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020, p. 104), um “problema
estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma
situacdo de ilicitude continua e permanente ou uma situacdo de desconformidade, ainda que
ndo propriamente ilicita”.

Imagens, videos e Relatorio de Vistoria n°® 019/2021, do Centro de Apoio Técnico
Operacional do Meio Ambiente, do MPTO, do dia 16 de agosto de 2021, nos rios Formoso e
Urubu demonstraram claramente a existéncia de varios pontos criticos, bancos de areia ao
longo da bacia do Rio Formoso, no trecho a jusante da barragem Canaa (Figuras 10 e 11); no
trecho entre as barragens Canad e llha Verde (Figuras 12 e 13); no trecho entre as barragens
Ilha Verde e Terra Negra (Figura 14) e no trecho a jusante da barragem Dois Rios (Figuras 15
e 16). Também é possivel verificar a precariedade das edificacbes Eixo Ponto e Eixo
Tartaruga obstando o curso das aguas do Rio Urubu (Figuras 17 e 18) (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 20163, p. 766-768).

Figura 10 — Nivel critico do leito do Rio Formoso a jusante da Barragem Canaa: imagem do
satélite Planet Scoop (Planet Labs Inc.) de 16 ago. 2021
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Fonte: Ministério Publico do Estado do Tocantins (2016, p. 768)
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Figura 11 — Vista geral da jusante da Barragem Canaa registrando o nivel critico do Rio
Formoso com destaque para a area circulada correspondente a seta laranja da Figura 10:
gotografia do Ministério Publico do Estado do Tocantins de 16 ago. 2021



156

Fonte: Ministério Pablico do Estado do Tocantins (2016, p. 768)

Figura 12 — Nivel critico do leito do Rio Formoso entre as barragens Canaa e llha Verde:
imagem do satélite Planet Scoop (Planet Labs Inc.) de 16 ago. 2021
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Fonte: Ministério Pablico do Estado do Tocantins (20186, p.

768)
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Figura 13 — Vista de trecho correspondente a P2 da Figura 12 entre as barragens Canad e llha
Verde. Nivel critico do leito do Rio Formoso: foto do Ministério Publico do Estado do
Tocantins de 16 ago. 2021
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Fonte: Ministério Pablico do Estado do Tocantins (2016, p. 768)

Figura 14 — Nivel critico do Rio Formoso entre as barragens Ilha Verde e Terra Negra (trecho
2): imagem do satélite Planet Scoop (Planet Labs Inc.) de 16 ago. 2021
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Figura 15 — Vista de trecho correspondente a P3 da Figura 12 a jusante da Barragem Dois
Rios: nivel critico do leito do Rio Formoso. Foto do Ministério Publico do Estado do
Tocantins de 16 ago. 2021
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stado do Tocantins (2016, p. 768)

Figura 16 — Barragem Dois Rios. N&o passa agua por cima da base, apenas pela descarga de
fundo circulada, sem mecanismo de aferigdo da vazéo ecologica. Foto do Ministério Pablico
do Estado do Tocantins de 16 ago. 2021
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Fonte: Ministério Pablico do Estado do Tocantins (2016, p. 768)

Figura 17 — Vista do barramento Eixo Ponte no Rio Urubu. Foto do Ministério Publico do
Estado do Tocantins de 16 ago. 2021
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Fonte: Ministério Pablico do Estado do Tocantins (2016, p. 768)

Figura 18 — Vista do barramento Eixo Tartaruga no Rio Urubu. Foto do Ministério Publico
do Estado do Tocantins de 16 ago. 2021
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A sequéncia de imagens apresentadas pelo MPTO corroborou os problemas elencados
pelo IAC/UFT. Nesse contexto, as incertezas associadas ao indispensavel cruzamento das
informacdes de disponibilidade com demanda hidrica ainda comprometem a eficécia e
eficiéncia da gestdo sustentavel projetada, acolhida e ratificada nas audiéncias publicas
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 357-358).

Dessa forma, a sentenca estrutural do caso da bacia do Rio Formoso, proferida no dia
22 de marco de 2022, procurou sintetizar o problema estrutural abordado, os acordos que
foram firmados, cumpridos e ndo cumpridos, como também elencou uma série de 27 medidas
necessarias ao fiel e integral cumprimento do Projeto GAN. Para melhor compreenséo,
optamos por detalhar todas essas medidas distribuidas por fase do projeto, especialmente para
gue possamos em seguida identificar o desencadeamento I6gico de cada uma das técnicas do
processo estrutural que foram empregadas na resolucdo da problemética (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

8.4.1 Fase A: diagnostico da disponibilidade hidrica

Da segunda audiéncia publica, realizada em 30 de marco de 2017, consta que foram
identificadas e diagnosticadas todas as estacfes de monitoramento de precipitacdes e nivel
dos cursos d’agua. As séries historicas foram analisadas e tratadas para posterior calculo das
vaz6es minimas de referéncia sazonais. Finalmente, da area de drenagem das microbacias, foi
processada a espacializacdo das vazfes minimas de referéncia ao longo de toda a rede
hidrografica da bacia do Rio Formoso (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016b,
p. 53).

No entanto, em sua contribuicdo técnica final, o IAC/UFT apontou incertezas
associadas a quantidade de agua disponivel nos rios da bacia, pois, apesar de terem sido
instaladas novas estacBes de monitoramento, as séries historicas de vazdo possuem muitas
falhas e ndo sdo consistentes para o uso em estudos hidrolégicos nem em dimensionamentos
hidraulicos, com excecdo de uma Unica estacdo, da ANA, estacdo fluviométrica n® 26720000,
localizada no Rio Formoso, na altura da fazenda Praia Alta, com série historica de vazoes
consistente desde 1990 (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a, p. 995).

Apesar da conclusdo dos estudos de disponibilidade hidrica, as recomendagdes

técnicas apresentadas e discutidas em audiéncias publicas ndo foram acolhidas em sua
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totalidade, o que tem sido um entrave a gestdo sustentavel da bacia, pois, diante da incerteza
quanto aos dados de disponibilidade hidrica, impossivel fazer uma gestdo responsavel
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Outro problema identificado diz respeito a influéncia das barragens construidas ao
longo dos rios da bacia, estruturas arcaicas que ndo fornecem dados de volume de agua dos
reservatorios, nem a montante nem a jusante. S8o reservatorios artificiais, comumente
chamados de elevatdrias autovertentes, que influenciam diretamente nas informacdes de
disponibilidade hidrica, especialmente nos periodos de estiagem, entre os meses de junho e
outubro, quando se verificam auséncia de chuvas, dréstica reducdo do nivel dos rios e, ao
mesmo tempo, abrupta elevacdo das captacdes de &gua para médios e grandes projetos de
irrigacdo (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

E imprescindivel, e isso ficou evidente ao longo das audiéncias publicas e das
manifestacdes técnicas, que se tenha informacdo segura das vazles liberadas por todas as
barragens, de forma automatica e ininterrupta, de modo a assegurar uma vazdo minima
ecologica que garanta tanto a perenidade dos rios quanto a diversidade da fauna e da flora.
Nesse sentido, concluiu-se ser mister que o Estado do Tocantins, o Naturatins, as associagdes
de produtores e usudrios irrigantes se esforcem para revisar todas as licencas ambientais das
barragens construidas ao longo do Rio Formoso, i.e., Canad, Dois Rios, Ilha Verde e Terra
Negra, tendo em vista os diversos problemas detectados, entre o quais a auséncia de estrutura
minima de medicdo e controle das vazfes de saida; auséncia de garantia de passagem das
vazdes minimas do curso d’agua; desconhecimento sobre o volume armazenado nos
reservatorios; auséncia de padrdo de funcionamento e controle da operacdo; e danos nas
estruturas que comprometem a seguranca das barragens (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2017b).

Logo, informacgbes colhidas na Acdo Civil Puablica n°® 0001438-47.2017.8.27.2715,
vinculada a acdo principal do caso da bacia do Rio Formoso, que trata das citadas barragens,
demonstram que os produtores rurais juntamente com o estado do Tocantins e o Naturatins
estdo buscando regularizar a operacdo dessas estruturas, cujo prazo de revisdo das licencas
ambientais foi prorrogado por mais 12 meses, encontrando-se atualmente na fase de estudos
técnicos ambientais, econémicos e sociais (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS,
2017b, p. 217).

No que tange as barragens do Rio Urubu, ou seja, Eixo Becker, Eixo Ponto e Eixo

Tartaruga, concluiu-se pela imprescindibilidade da regularizacdo ambiental dessas estruturas,
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pois ao arrepio da legislacdo ambiental — e sob inadmissivel omissdo estatal — ha mais de duas
décadas elas operam obstruindo o curso d’agua do Rio Urubu sem as devidas licengas e em
total descompasso com as regras de prevencdo e de compensacdo de danos ao equilibrio dos
ecossistemas adjacentes. Recentemente o estado do Tocantins apresentou um cronograma de
obras e uma ordem de servico a empresa vencedora do processo licitatorio, para que fossem
iniciadas as obras de regularizacdo dessas barragens (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2019d).

Ainda no que tange as incertezas quanto a disponibilidade hidrica, concluiu-se ndo ser
razodvel que o controle das cotas do sistema semaférico esteja concentrado apenas nas
estacOes n° 26730000 (Projeto Rio Formoso, Trecho 1) e n® 26799000 (Foz do Rio Formoso,
trechos 2 a 5), tendo em vista a distancia entre essas duas estacfes, de aproximadamente 250
km. Mesmo diante da recente inclusdo da estagdo n°® 26798000 (Projeto Rio Formoso, trecho
1-A), é imperativo que se reavalie a localizacdo das esta¢cdes de monitoramento, assim como a
necessidade de novas estacdes entre as barragens e nos pontos criticos, onde 0s rios sempre
seccionam, como demonstram as Figuras de 10 a 18 (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 20164, p. 1.042).

Essa questdo foi até mesmo debatida na 112 audiéncia publica, realizada no dia 27 de
julho de 2021, ocasido na qual, vale lembrar, o estado do Tocantins, por meio da SEMARH,
assumiu o compromisso de transferir a estacdo n° 26798500 da foz do Rio Urubu para a calha
do Rio Formoso, o que foi integralmente cumprido conforme informacdes prestadas no
relatorio sintese das acBes executadas pelo poder executivo estadual (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 812).

Essa questdo também foi muito pontuada na 15% audiéncia publica, quando a
SEMARH reconheceu a necessidade de novas estacGes telemétricas entre as barragens
construidas ao longo dos rios da bacia, assim como de monitoramento dos reservatérios,
igualmente como forma de aferir se a vazdo ecoldgica minima tem sido respeitada, conforme
Termo de Referéncia juntado ao Processo n° 0001438-47.2017.8.27.2715 (ESTADO DO
TOCANTINS, 2021, p. 258).

Portanto, diante das questdes enfrentadas, o estado do Tocantins e o Naturatins foram

condenados a efetivar as medidas apontadas no Quadro 20.

Quadro 20 — Sentenca do caso Bacia do Rio Formoso: fase A

Determinacdes judiciais
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Fase A — Diagnostico da disponibilidade hidrica

v Utilizar as estagBes dos rios Dueré, Formoso, Xavante e Urubu para dimensionamento da
disponibilidade hidrica, para fim de concesséo de outorgas

v Exigir a instalacdo de medidores dos reservatdrios das barragens, imediatamente a montante
quanto a jusante

v Instalar novas estacGes fluviométricas nos pontos criticos entre as barragens

v Integrar todos os dados de disponibilidade hidrica ao Sistema Gestdo de Alto Nivel (ou sistema
equivalente disponivel no mercado)

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 1.042)

8.4.2 Fase B: diagndstico da demanda hidrica

Em sua contribuicdo técnica final, o IAC/UFT apontou falhas relevantes na aplicacdo
do instrumento de outorga de direito de uso dos recursos hidricos, com vazfes outorgadas
superiores em até 20 vezes a vazdo outorgavel, com base no critério de 75% da vazdo minima
com permanéncia de 90% (Qqo) estabelecida pelo Decreto Estadual n° 2.432/2005 (Segéo IlI,
artigos 6° e 7°) (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 995).

Além disso, o calculo da disponibilidade hidrica outorgavel tem sido feito com base
exclusivamente nos dados da estagdo n° 2680000, localizada na altura da Barreira da Cruz, do
Rio Javaés, braco menor do Rio Araguaia, com vazGes minimas muito superiores as dos rios
Dueré, Formoso, Xavante e Urubu (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p.
995).

Apesar das recomendacdes e do pacto das partes envolvidas para uma gestdo
sustentavel da bacia, as outorgas demandadas e autorizadas ainda ndo consideram a real
disponibilidade hidrica entre os meses de junho e setembro, periodo em que as barragens
entram em operacdo, passando a influenciar diretamente os dados hidrolégicos da bacia
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 995).

Além de as vazbes outorgadas se basearem numa estacdo fora da bacia do Rio
Formoso, especificamente na estacdo n° 26800000, no Rio Javaés, também ndo tem sido
levado em conta o volume de agua armazenado nas barragens elevatorias para o calculo do
balanco hidrico entre a demanda e a disponibilidade de 4gua nos meses de junho, julho e
agosto, periodo em que essas estruturas entram em operacdo (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 20164, p. 995).
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Nos termos do que dispGe os artigos 6° e 7° do Decreto estadual n° 2.432/2005, quando
ha barramento, ou seja, barragens, a outorga deixa de ser analisada com base na vazao minima
do curso d’agua, porque agora existe um volume armazenado na barragem, para fazer uso do
incremento da disponibilidade hidrica proporcionado pelo volume de 4gua armazenado no
reservatorio da barragem, pois é para isso que as barragens de acumulagdo s&o construidas,
i.e., aumentar a disponibilidade hidrica para as atividades econdmicas.

Muito embora seja possivel fazer o balanco hidrico anual para outorgas em curso
d’agua, ou seja, ao longo dos rios da bacia, para os meses de junho, julho, agosto e setembro o
calculo das vazbes outorgéaveis deve considerar o volume de &gua acumulado nas barragens
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 1.042).

Portanto, com base nas informacgdes técnicas supracitadas, amplamente debatidas e
discutidas nas audiéncias publicas, o estado do Tocantins e o Naturatins foram condenados a

efetivarem as medidas descritas no Quadro 21.

Quadro 21 — Sentenca do caso Bacia do Rio Formoso: fase B

Determinag6es judiciais

Fase B — Diagnéstico da demanda hidrica

v Considerar no calculo do balanco hidrico das vazBes outorgaveis, especificamente para os
meses de junho, julho e agosto, o volume de agua dos reservatorios das barragens

v Respeitar os limites para captagdo de 4gua, nos meses de junho, julho e agosto, considerando a
existéncia das barragens, nos termos do que disp6e o art. 7°, I, 82° e §3°, do Decreto estadual
n° 2.432/2005

v Realizar estudo técnico, no prazo de 180 dias, sobre a viabilidade da substituicdo de outorgas

individualizadas por outorga coletiva em barramentos, facultando aos usuarios a possibilidade
de realizar esse estudo e submeté-lo ao 6rgdo ambiental

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 1.042)

8.4.3 Fase C: monitoramento remoto da disponibilidade e demanda hidrica

Da segunda audiéncia publica, realizada em 30 de marco de 2017, consta que, apds o
levantamento da cobertura de sinal de Servigo de Radio de Pacote Geral, foram e continuam
sendo instalados os medidores de vazado nas bombas, as microusinas solares, transmissores de
dados e antenas da infraestrutura de telemetria. Paralelamente, foi desenvolvida uma
aplicacdo para armazenar e disponibilizar, em tempo real, as séries sobre chuvas, nivel dos
rios, vazdes nos cursos d’agua e vazoes medidas nas bombas hidraulicas dos projetos de

irrigacédo (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016b, p. 53).
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O IAC/UFT esclareceu que a automagdo produziu como resultado uma tecnologia
inédita para monitoramento remoto de captacGes. Até entdo inexistente no pais, foi criada a
metodologia para medicéo e telemetria da vazédo, volume e duragédo das captacdes superficiais
com disponibilizacdo das leituras em tempo real em um portal de informacbes da internet
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 1.042).

Ademais, foram adquiridos e instalados pelos produtores os kits que compdem as
estaces de monitoramento remoto da demanda hidrica, com uma microusina solar, um
medidor de vazdo ultrassdnico por tempo de transito clamp-on e um transmissor de dados
3G/4G, que posteriormente evoluiram para transmissores Ethernet e Satelital. O Sistema
GAN, com bem lembrado pelas associacbes de produtores, além de inédito, é o melhor
produto dessa acdo civil publica; uma construcdo coletiva (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2016a, p. 983-984).

Vale lembrar também que a aplicacdo desenvolvida pela UFT se sagrou vencedora do
Prémio ANA 2020, na categoria Inovacao Tecnoldgica, encontrando-se atualmente em fase de
experimentacao em outras bacias hidrograficas do pais (ANDRADE, 2021).

Todavia, concluiu-se que para o Sistema GAN cumprir sua finalidade de governanca
democrética dos recursos hidricos é imprescindivel a manutencdo permanente, preventiva ou
corretiva dos medidores instalados nas bombas hidraulicas espalhadas ao longo da bacia do
Rio Formoso. Trata-se de obrigacdo assumida pelos produtores rurais, por intermédio de suas
respectivas associacdes de produtores, mas também de compromisso firmado pelo estado do
Tocantins e pelo Naturatins, no ambito do Processo n°® 0000817-79.2019.8.27.2715, conforme
audiéncia de conciliacdo do dia 11 de maio de 2020, em que se comprometeram a fiscalizar e
cobrar dos usuarios irrigantes a manutencao das estacdes de telemetria, de modo a garantir a
transmissdo das vazdes captadas ao Sistema GAN (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2016a; 2019b).

Ainda no que tange as incertezas sobre os dados de demanda hidrica, especialmente
quanto ao fiel cumprimento do rodizio entre as bombas na cota amarela e interrupcéo integral
na cota vermelha, concluiu-se imprescindivel que o Sistema GAN tenha condicBes de
identificar qualquer violagcdo das regras do sistema semaférico por parte dos usuérios
irrigantes (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 1.042).

Outro problema enfrentado pelo julgado diz respeito a institucionalizacdo e
manutencdo do Sistema GAN. Concluiu-se que o Naturatins, enquanto 6rgdo de regulagéo e

fiscalizacdo ambiental, precisa apropriar-se efetivamente das potencialidades do sistema de
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monitoramento remoto, contribuindo igualmente com seu melhor funcionamento e evolucdo.
Trata-se de ferramenta desenvolvida com essa finalidade, porém apurou-se em diversos
momentos processuais que o sistema foi deixado de lado, como atestou as decisdes judiciais
que obrigaram o 6rgdo ambiental a exigir dos produtores a manutencao de seus medidores de
vazdo, tendo em vista o deliberado descumprimento dos compromissos firmados por uma
parcela significativa de usudrios (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a;
2019b).

A manutencdo do Sistema GAN também se apresentou como problema a ser
solucionado, pois toda inovacdo tecnoldgica requer investimento financeiro, suporte material
e de recursos humanos para o seu aprimoramento, sob pena de se tornar obsoleto (GOVERNO
DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Ademais, no que tange a automacdo e a0 monitoramento das outorgas, muito se
discutiu sobre o sistema de apoio a decisdo para outorgas de uso dos recursos hidricos (SAD-
Outorga), contudo, apesar de desenvolvida a tecnologia pela UFT, em convénio com o
Naturatins, ainda hoje o processo de outorga permanece 0 mesmo, ou seja, tradicional e
arcaico. Como bem pontuado pela UFT em sua alegacdo técnica final, “o SAD tem o
potencial de eliminar custos operacionais com licengas de software e possui compatibilidade
nativa com os sistemas da ANA (CNARH), do NATURATINS (SIGA) e do IAC/UFT
(GAN)” (apud GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 995).

Portanto, diante dos problemas enfrentados, a sentenca estrutural do caso da bacia do
Rio Formoso condenou o estado do Tocantins e o Naturatins a efetivarem as medidas

pontuadas no Quadro 22.

Quadro 22 — Sentenca do caso Bacia do Rio Formoso: fase C

Determinacdes judiciais

Fase C — Monitoramento remoto da disponibilidade e demanda hidrica

v Exigir, fiscalizar e notificar anualmente, sempre até o dia 31 de janeiro, que os produtores
rurais mantenham seus medidores em perfeito funcionamento para transmissdo e
processamento dos dados de captacéo

v Exigir anualmente dos produtores e demais usuarios, sempre até o dia 30 de abril, certificado
de manutencdo preventiva e/ou corretiva dos medidores de captacéo

v Suspender a outorga do produtor rural cujo medidor estiver inoperante, desconectado e/ou ndo
transmitindo dados de captacdo para o Sistema GAN por mais de 15 dias nos meses de junho,
julho e agosto e por mais de 30 dias nos demais meses do ano

v Institucionalizar por ato normativo o Sistema GAN (ou aplicativo equivalente disponivel no
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mercado), para fins de monitoramento remoto e a¢des de fiscaliza¢do na bacia do Rio Formoso

v Custear suporte técnico e financeiro para manutencdo, funcionamento e aprimoramento do
Sistema GAN (ou aplicativo equivalente disponivel no mercado), especialmente por
intermédio de recursos oriundos da cobranca pelo uso da agua dos rios da bacia

v Modernizar o processo de outorga de direito de uso dos recursos hidricos, pela implantacédo do
sistema de apoio a decisdo para outorgas de uso dos recursos hidricos (ou aplicacdo
equivalente disponivel no mercado), no prazo de 180 dias

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 1.042)

8.4.4 Fase D: revisdo das outorgas e das regras de operacao

O ndo cumprimento integral da fase de revisdo das outorgas e das regras de operacao
também se apresentou como problema a ser solucionado. Essa fase foi um compromisso
assumido pelo estado do Tocantins e pelo Naturatins. Também o0s usuarios irrigantes se
comprometeram a colaborar com a execugdo dessa fase, especialmente no que tange ao
fornecimento de documentos necessarios, contudo essa etapa do Projeto GAN tem se
mostrado a mais desafiadora de todas (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a,
p. 1.042).

Diante do vasto material técnico produzido nos autos ao longo de mais de cinco anos
de judicializacdo do conflito pelo uso da agua da bacia do Rio Formoso, em decisdo de
saneamento e organizacdo do processo principal, proferida no dia 8 de novembro de 2021, o
poder judiciario logrou éxito em sintetizar cinco premissas, que deveriam orientar a revisao

das outorgas e das regras de operacdo, conforme Quadro 23.

Quadro 23 — Premissas da fase de revisdo das outorgas e das regras de operacdo

E indispensavel que para obtencio da outorga de direito de uso dos recursos hidricos o
Primeira empreendedor rural esteja regular com sua atividade, o que corresponde possuir, nos
casos em que a legislacdo exigir, as devidas licengas ambientais

E indispensavel que o empreendedor rural esteja com suas areas de preservagio
permanente e de reserva legal devidamente declaradas no Cadastro Ambiental Rural

Segunda (CAR) e analisadas pelo 6rgdo ambiental, que devera emitir Parecer do CAR sobre a
inexisténcia de passivos como condi¢do para obtencdo das licencas ambientais da
atividade

E indispensavel que sejam estabelecidos limites mensais para as trés variaveis de
captacao: vazdo (m*/h), duracdo (h/dia e dias/més) e volume (m®). Esses limites mensais

Terceira autorizados séo a base fundamental da gestdo dos recursos hidricos e devem constar, com
a vigéncia da autorizagdo, tanto da portaria de outorga, quanto do Sistema Gestdo de Alto
Nivel

Quarta E imprescindivel que o processo administrativo de outorga do direito de uso da dgua seja

automatizado e transparente, mas especialmente fundamentado na compatibilidade entre
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as demandas e a disponibilidade hidrica, isto é, entre a soma das vazdes outorgadas e a
real disponibilidade hidrica da bacia

E imprescindivel que o comité de bacia, no &mbito de sua area de atuagéo, contribua com
a finalizacdo da Fase D, de revisdo das outorgas e das regras de operacdo, segundo as
premissas aqui delineadas, mas especialmente manifestando todos os anos, até o dia 31
de abril, por meio de sua Camara Técnica, sobre possiveis alteracbes das cotas do regime
semaférico, bem como deixando claro a esse juizo o formato de rodizio (quantos grupos
e quem integra cada grupo) quando se atingir a cota amarela. E também imprescindivel
gue o mencionado comité inicie imediatamente tratativas no sentido de se estabelecer o
regime de cobranca pelo uso da agua da bacia do Rio Formoso

Quinta

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 773)

A delimitacdo dessas premissas basicas ndo resultou exclusivamente do entendimento
judicial, mas da combinacdo de esforcos entre todos os envolvidos no litigio, como
demonstram os compromissos assumidos em busca de uma gestdo sustentavel dos recursos
hidricos da bacia do Rio Formoso. Sdo premissas fundamentadas na argumentagdo publica e
na gestdo democratica das aguas, como preceitua a Lei n°® 9.433/97 (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Nesse sentido, pertinente lembrar que o Superior Tribunal de Justica “alberga o
entendimento de que o pedido ndo deve ser extraido apenas do capitulo da peticdo
especificamente reservado aos requerimentos” (BRASIL, 2010), mas sobretudo da
interpretacdo sistematica das questdes apresentadas pelas partes ao longo da peticdo. Além
disso, “de acordo com o principio do poluidor pagador, fazendo-se necessaria determinada
medida a recuperacdo do meio ambiente, é licito ao julgador determina-la mesmo sem que
tenha sido instado a tanto” (BRASIL, 2010).

Por conseguinte, segundo Wedy (2020, p. 780), “¢é licito afirmar que o principio da
adstricdo, da congruéncia ou da correlagdo entre os pedidos e o provimento jurisdicional

sofrem temperamentos na agao civil publica”, especialmente nas demandas ambientais,

uma vez que a pretensdo do autor ndo se resume a determinada medida especifica
para resguardo do bem ambiental em questdo, mas sim se destina ao acolhimento de
providéncias aptas a prevenir ou reparar a degradagdo do meio ambiente que podera
ser ou foi consumado por determinada atividade e em certo local (WEDY, 2020, p.
780).

Nesse sentido, fixadas as premissas norteadoras da revisdo das outorgas e das regras
de operacdo, a sentenca estrutural do caso da bacia do Rio Formoso passou a examinar o
cumprimento desse compromisso assumido, especialmente pelo 6rgdo ambiental Naturatins
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 1.042).
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Além de um compromisso firmado na primeira audiéncia puablica, ratificado nas
demais audiéncias, a fase de revisdo das outorgas e das regras de operacdo também foi objeto
do Processo n® 0000299-89.2019.8.27.2715, cujo comando foi no sentido de obrigar o estado
do Tocantins e o Naturatins, no prazo de 180 dias, a revisar todas as outorgas de captacdo de
recursos hidricos dos produtores rurais cadastrados no sistema de GAN, assim como analisar
todos os cadastros ambientais rurais (CAR) vinculados as bombas outorgadas na bacia do Rio
Formoso (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2019a, p. 64).

Em 25 de outubro de 2022, o Naturatins apresentou informac6es ao poder judiciario,
segundo o qual comprovaria o cumprimento da obrigacdo de analisar os cadastros ambientais
rurais vinculados as outorgas concedidas ao longo da bacia do Rio Formoso, conforme Figura
19 (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20193, p. 147).

Figura 19 — Analise dos cadastros ambientais rurais

65
53
12
Favorave| Desfavoravel Total

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2019a, p. 147)

Com efeito, a documentacdo apresentada pelo Naturatins de fato comprovou o
cumprimento da obrigacdo de analisar os CAR das propriedades rurais que se beneficiam dos
recursos hidricos da bacia do Rio Formoso. Todavia, chamou atencdo o fato de que, do total
de 65 propriedades rurais analisadas, apenas 12 tiveram conclusdo favoravel do o6rgdo
ambiental (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20194, p. 147).

Outro fato também atraiu a atengdo. N&o obstante a propriedade possuir conclusdo
desfavoravel do CAR, na maioria dos casos o Naturatins foi favoravel a concesséo da outorga

do direito de uso dos recursos hidricos (Quadro 24).
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Quadro 24 — Concluséo da analise do cadastro ambiental rural vs. parecer técnico de outorga
de uso dos recursos hidricos

Total de cadastros ambientais rurais favoraveis, que tiveram parecer negativo para 2
concessao de outorga de uso dos recursos hidricos

Total de cadastros ambientais rurais favoraveis, que tiveram parecer positivo para 9
concessao de Outorga de uso dos recursos hidricos

Total de cadastros ambientais rurais desfavoraveis, que tiveram parecer negativo para 16
concessao de outorga de uso dos recursos hidricos

Total de outorgas com parecer positivo, mas que apresentaram pendéncia no cadastro 38
ambiental rural

TOTAL 65

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 1.042)

A primeira premissa norteadora da revisdo de outorgas, tal como sintetizado por
decisdo judicial proferida em 3 de novembro de 2021, foi clara ao indicar ser indispensavel
para obtencdo da outorga de direito de uso dos recursos hidricos que o usudrio irrigante esteja
regular com sua atividade, o que corresponde possuir, nos casos em que a legislacdo exigir, as
devidas licengas ambientais (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20163, p. 773).

J& a segunda premissa dispde ser indispensavel que o empreendedor rural esteja com
suas areas de preservacao permanente e de reserva legal devidamente declaradas no CAR e
analisadas pelo 6rgdo ambiental, que devera emitir parecer conclusivo sobre a existéncia ou
ndo de passivos como condicdo para obtencdo das licencas ambientais da atividade. Muito
embora tenha realizado a analise dos cadastros, concluiu-se que o 6rgdo ambiental continuou
se manifestando favoravel a concessdo de outorgas mesmo a propriedade rural possuindo
déficit florestal (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a, p. 773).

Outro problema grave encontrado nas informacgdes prestadas pelo Naturatins diz
respeito a terceira premissa, ou seja, quanto a imprescindibilidade de que sejam estabelecidos
limites mensais para as trés variaveis de captacdo: vazdo (m>/h), duracdo (h/dia e dias/més) e
volume (m®). Esses limites mensais autorizados sdo a base fundamental da gestdo dos
recursos hidricos e devem constar tanto da portaria de outorga quanto do Sistema GAN.
Assim, cada usuario podera buscar eficiéncia hidrica, mas tambeém fiscalizar aqueles que
insistem em descumprir as regras do sistema semaforico. No entanto, ao analisar as outorgas
expedidas, o julgado concluiu que o 6rgdo ambiental se limitou a indicar as vazdes mensais
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 773).



171

Como bem lembrado pelo IAC/UFT, a auséncia da cronologia de captagdo nas
portarias de outorga tem se mostrado um entrave a gestao das aguas, pois a autorizacao de uso
dos recursos hidricos precisa estabelecer de forma clara e objetiva os limites de vazéo,
duracdo e volume para cada més em que a captacdo estd autorizada. Sem esses limites
definidos, ndo ha como fazer o controle dos usos dos recursos hidricos (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 995).

Além disso, concluiu-se que o calculo da demanda hidrica para as areas irrigadas nao
segue as metodologias consolidadas que utilizam a area plantada, o tipo de cultura, a
evapotranspiracdo de referéncia, os coeficientes de cultura, a precipitagdo média mensal e a
eficiéncia do método de irrigacdo. Como resultado, tem-se valores de demanda hidrica (vazéo,
duracdo e volume) incompativeis com a necessidade das culturas (GOVERNO DO ESTADO
DO TOCANTINS, 20164, p. 995).

Outro dado de extrema preocupacdo: nenhuma outorga expedida e em tese revisada
autorizou captacao de recursos hidricos nos meses de agosto e setembro, que, a proposito, sao
0s mais criticos, de seca severa na regido da bacia do Rio Formoso, nao obstante tratar-se dos
meses com maior demanda de agua para a irrigacdo de soja, milho, feijdo e melancia
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 995).

Nesse ponto, mais uma vez a contribuicdo da academia se apresenta coerente com as
diretrizes da Lei federal n°® 9.433/97 e da Lei estadual n° 1.307/02. Ou seja, a outorga dos
direitos de uso dos recursos hidricos é o instrumento adequado das politicas nacional e
estadual de recursos hidricos. Nessa perspectiva, a auséncia de autorizacdo para captacdes nos
meses de agosto e setembro é um grave fator de risco, e por que ndo dizer de inseguranca
juridica e hidrica, sobretudo porque, como ja mencionado, nesses meses 0s rios da bacia
baixam drasticamente por auséncia de chuvas, ao passo que as captacdes de dgua se elevam
em demasia para atender aos projetos de irrigacdio (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 20164, p. 995).

A outorga dos direitos de uso dos recursos hidricos, como instrumento de gestdo das
aguas, tem como finalidade precipua assegurar o controle quantitativo dos usos multiplos da
agua, podendo ser suspensa parcial ou totalmente, em definitivo ou por prazo determinado
(art. 15 da Lei n® 9.433/97). Essa preocupacdo levantada pelo IAC/UFT se correlaciona a uma
das questdes mais discutidas nas Gltimas audiéncias publicas, ou seja, a imposicéo judicial de
uma data limite para as captacdes de &gua na bacia do Rio Formoso (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).
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Importante ressaltar que a data limite de 31 de julho, excepcionalmente prorrogével
até o dia 15 de agosto, em caso de comprovada disponibilidade hidrica, foi sempre uma
limitacdo judicial transitdria, ou seja, até que se concluisse a fase de revisdo das outorgas e
das regras de operacdo, que, a propdsito, tem se apresentado como a fase mais complexa de se
finalizar (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

A fixacdo de uma data limite foi medida de urgéncia que visou prevenir o
agravamento dos danos ambientais causados pela intervencdo humana na bacia do Rio
Formoso. O sistema semaforico e 0 monitoramento desenvolvido pelo IAC/UFT séo partes de
uma engrenagem maior que visa garantir o desenvolvimento sustentavel. Contudo, para que
cumpram sua missao, precisam trabalhar com dados da realidade, e ndo de um mundo ideal,
ou seja, com o que de fato acontece no leito dos rios da bacia, suas caracteristicas e
peculiaridades (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

No entanto, na 15% audiéncia publica, realizada em 30 de maio de 2022, o poder
judiciario ap6s reivindicacdo das associacGes de produtores se comprometeu a reavaliar a
imposicdo de uma data limite para as captacGes de agua na bacia do Rio Formoso. N&o porque
o Sistema GAN e o sistema semafdrico sejam capazes de garantir com exclusividade a
seguranca hidrica da bacia, mas por entender que essa imposicdo judicial conflita com as
politicas nacional e estadual de recursos hidricos, pois o instrumento legal de gestdo das aguas
¢ a outorga de direito de uso dos recursos hidricos (art. 5° 1Il, da Lei n® 9.433/97)
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Como bem lembrado pelo IAC/UFT, ndo ha previsao legal para prorrogacdo de
captacdes outorgadas. Ou seja, se as analises técnicas do 6rgdo ambiental ndo autorizam
outorga para captacfes em agosto e setembro, que sdo 0s meses criticos da bacia, ndo ha
instrumento administrativo posterior capaz de prorrogar as captagdes. Logo, valer-se do
Sistema GAN e do sistema semafdrico para justificar captacdes de &gua nos meses criticos da
bacia (agosto e setembro) é desconsiderar a outorga como instrumento legal e adequado de
gestdo (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 995).

O Sistema GAN e o sistema semaforico foram desenvolvidos com a finalidade de
auxiliar a gestdo de captacOes regulares, isto é, de outorgas validas e vigentes, as quais devem
indicar os limites mensais para as trés variaveis de captacdo — vazao, duracdo e volume —,
com a finalidade de estabelecer critérios de captagdo normal, de captacdo em sistema de
rodizio e de suspensédo das captacfes em situacdes de atencdo e calamidade (art. 15 da Lei n°
9.433/97) (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 995).
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Ainda de acordo com o julgado, o 6rgdo ambiental Naturatins ndo comprovou o
cumprimento da obrigagdo assumida de automatizar o processo administrativo de concessao
de outorga, em violacdo também a quarta premissa. Tampouco comprovou ter implantado a
cobranca pelo uso da agua, conforme a quinta premissa norteadora da fase de revisdo das
outorgas e das regras de operacdo (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a, p.
995). Todavia, importante lembrar que no dia 23 de margo de 2023 o estado do Tocantins, por
meio da SEMARH, editou decreto regulamentando a cobranca pelo uso dos recursos hidricos
da bacia do Rio Formoso (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2023).

Portanto, diante das questbes enfrentadas, o poder judicidrio também condenou o
estado do Tocantins e o Naturatins a efetivar as medidas delineadas no Quadro 25.

Quadro 25 — Sentenca do caso Bacia do Rio Formoso: fase D

Determinacdes judiciais

Fase D — Revisdo das outorgas e das regras de operacao

v Concluir a fase de revisdo de outorgas e das regras de operagdo, com estrita observancia de
todas as premissas estabelecidas (evento 773, deste processo), no prazo improrrogavel de 180
dias

v Notificar, no prazo de 15 dias, todos os produtores rurais usuarios dos recursos hidricos da bacia

do Rio Formoso, concedendo-lhes o prazo de 30 dias para firmarem Termo de Ajustamento de
Conduta destinado a regularizacdo de suas licencas ambientais e passivos ambientais apontados
na analise de seus respectivos cadastros ambientais rurais, cujo prazo de cumprimento devera
considerar as particularidades de cada usuario

v Suspender as outorgas dos produtores rurais que ndo aderirem ao Termo de Ajustamento de
Conduta anteriormente mencionado, incluindo lacrar suas respectivas bombas hidraulicas

v Fiscalizar, coibir e lacrar bombas de captacdo que estejam captando agua da bacia do Rio
Formoso em desconformidade com os limites mensais de vazdo (m?h), duragdo (h/dia e
dias/més) e volume (m®) das outorgas concedidas

v Exigir dos produtores rurais e demais usuarios dos recursos hidricos, como condigdo de analise
de seus pedidos, memorial de célculo da demanda hidrica mensal das captacdes superficiais para
irrigacdo, bem como a eficiéncia do método de irrigacdo

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (20164, p. 1.042)

8.4.5 Plano de seguranga hidrica e o sistema semafdrico da bacia do Rio Formoso

Além das audiéncias publicas para acompanhamento, fiscalizagdo e prestacdo de
contas quanto as fases de cumprimento dos compromissos firmados (fases A, B, C e D),
também foi deliberado e instituido por deciséo judicial, na quinta audiéncia publica, do dia 11

de abril de 2018, grupo de trabalho responsavel por desenvolver um plano de contingéncia,




174

que depois levou o nome de Plano do Biénio 2018/2019, com vistas a garantir maior
seguranca hidrica durante a implantacdo do Projeto GAN, especialmente enquanto ndo fosse
concluida sua ultima fase, ou seja, a revisdo das outorgas e das regras de operagdo
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016b, p. 146).

Uma primeira versdo do Plano do Biénio 2018/2019 foi apresentada na sexta audiéncia
publica do dia 1° de agosto de 2018. No entanto, por reivindicagdo das associagdes de
produtores, na sétima audiéncia publica, do dia 3 de dezembro de 2018, em comum acordo
com as partes, foi proferida decisdo judicial autorizando sua revisao, possibilitando que novos
estudos técnicos fossem realizados acerca da disponibilidade e demanda hidrica,
especialmente nos periodos de estresse hidrico, em geral entre os meses de junho e setembro
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016b, p. 163-183).

A revisdo do Plano do Biénio 2018/2019 foi apresentada na nona audiéncia publica,
realizada no dia 13 de junho de 2019 (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016b,
p. 219), e juntada aos autos da agéo principal pelo comité de bacia. Importante destacar que,
naquilo que nao foi alterado pela citada revisdo, o Plano do Biénio 2018/2019 apresentado na
sexta audiéncia publica, de 1° de agosto de 2018, permanece vigente e sendo renovado
periodicamente por deliberagdo do CBHRF, com auxilio de sua cAmara técnica, conforme
Figura 20 (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Figura 20 — Sistema semafdrico do Plano do Biénio 2018/2019

Nivel normal
Captagao conforme a outorga

MNivel de atengdo
Captacgdo conforme o rodizio

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a)

Conforme indicado na Figura 21, o sinal verde vigora enquanto houver leituras de
nivel acima do nivel de atengdo, e nesse periodo as captacdes acontecem de acordo com as
outorgas. O sinal amarelo é acionado quando as leituras de nivel nas esta¢des atingem o nivel
de atencdo e vigora até 0 momento em que o nivel no curso d’agua alcanga o nivel critico.

Enquanto perdurar o sinal amarelo, as captacdes devem ocorrer em sistema de rodizio entre os



175

usuérios. Do nivel critico em diante, é ligado o sinal vermelho, para suspender todas as
captacdes (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 20164, p. 219).

Figura 21 — Sistema semafdrico no Sistema Gestdo de Alto Nivel
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A instituicdo de um plano de contingéncia para os momentos de crise hidrica foi
acolhida por decisdo judicial depois de intensas discussfes técnicas entre as partes e terceiros
interessados. No contexto de crise, reduzir as incertezas € premissa basica de uma gestao
equilibrada dos recursos hidricos. Para tanto, concluiu-se indispensdvel que o sistema
semafdrico fosse apropriado pelo CBHRF, mediante o Plano de Seguranca Hidrica da Bacia
do Rio Formoso, assim como atualizado anualmente, com base na rede de monitoramento da
disponibilidade hidrica e do somatério das outorgas concedidas. Alias, essa medida deveria
ter sido tomada antes mesmo de qualquer judicializacdo ou demanda do MPTO, o que mais
uma vez demonstra a efetividade de uma politica publica pela intervencdo judicial, tal como
dispde a legislacdo ambiental de regéncia (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS,
2016a).

Concluiu-se também ser indispensavel que o comité de bacia, subsidiado pelo estado
do Tocantins e pelo Naturatins, incremente o sistema semaforico do Plano de Seguranga
Hidrica da Bacia do Rio Formoso, resolvendo todos os pontos elencados anteriormente, ou

seja, aproveitamento de todas as estagdes telemétricas existentes e a serem instaladas nos
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pontos criticos, para fixacdo de niveis das cotas amarela e vermelha; aproveitamento dos
dados de volume dos reservatorios das barragens; integracdo ao Sistema GAN dos limites
mensais de vazdo, duracdo e volume das outorgas concedidas; revisdo anual do sistema
semaforico, visando prevenir crises hidricas nos meses de junho, julho e agosto, quando se
elevam os niveis de captagdo de agua nos rios da bacia para fins do agronegécio (GOVERNO
DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Portanto, para o enfrentamento das questdes supracitadas, a sentenca estrutural do caso
da bacia do Rio Formoso condenou o estado do Tocantins e o Naturatins a efetivar as medidas

exibidas no Quadro 26.

Quadro 26 — Sentenca do caso Bacia do Rio Formoso: plano de seguranca hidrica e sistema
semaforico

Determinagdes judiciais

v Exigir do comité de bacia a revisdo anual do sistema semaférico do Plano de Seguranca Hidrica
da Bacia do Rio Formoso, sempre até o dia 31 de maio, que deveré considerar: todas as esta¢des
telemétricas existentes e a serem instaladas nos pontos criticos, para fixacdo de niveis das cotas
amarela e vermelha; e os dados de volume dos reservatorios das barragens.

v Integrar ao Sistema Gestdo de Alto Nivel (ou sistema equivalente disponivel no mercado) os
limites mensais de vazdo (m*h), duracido (h/dia e dias/més) e volume (m®) das outorgas
concedidas, no prazo de 180 dias.

v Integrar ao Sistema Gestdo de Alto Nivel (ou sistema equivalente disponivel no mercado) as
regras do sistema semaférico, assim como a escala de rodizio entre os grupos de bombas de
captagdo, no prazo 180 dias.

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (20164, p. 1.042)

8.4.6 Determinacdes quanto as atribuicdes do Comité de Bacia do Rio Formoso

A composicdo do comité de bacia deve refletir o postulado da gestdo democratica dos
recursos hidricos. Nesse contexto, imperioso destacar sua importancia como arbitro primeiro
dos conflitos ligados aos usos multiplos da agua (art. 1° da Lei Federal n° 9.433/97).

Foi nessa perspectiva que 15 audiéncias publicas foram realizadas pelo poder
judiciario ao longo de mais de cinco anos de didlogo judicial interinstitucional, nas quais
todas as partes, usuarios irrigantes e demais representantes da sociedade civil organizada
tiveram oportunidade de apresentar e defender sua visdo ambiental, social e econémica sobre
o conflito instalado (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).
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As audiéncias publicas proporcionaram intensas discussdes técnicas, de carater
cientifico, que contribuiram com os avancos obtidos. O fortalecimento dos espacos
deliberativos tem sido peca fundamental para a consolidacdo de uma gestdo democratica,
integrada e compartilhada. A ampliacdo desses espacos de participacdo cidadd promove um
avanco qualitativo na capacidade de representacdo dos interesses e na qualidade e equidade da
resposta publica as demandas sociais (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

O maior desafio é garantir que esses espacos sejam efetivamente publicos, tanto no seu
formato quanto nos resultados. A dimensdo do conflito Ihes é inerente, como é a propria
democracia. Marcados pelas contradicOes e tensfes, esses espacos representam importante
avanco social, na medida em que dao publicidade ao conflito e oferecem procedimentos de
discussao, negociacdo e legitimacdo (JACOBI; BARBI, 2007).

No entanto, como ressaltado em varias audiéncias publicas, quando o comité de bacia
falha na sua missdo de arbitrar conflitos; quando o Estado e os drgdos ambientais ndo
cumprem seu dever de preservar o equilibrio dos ecossistemas; quando o poder judiciario é
chamado ao centro da demanda, seu dever é intervir em busca de uma solucdo. A intervencédo
judicial na gestdo dos recursos hidricos é residual e sé se justifica diante da violacdo das
normas ou da omissdo de agir na prevencdo de danos ambientais ou sua compensacao
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Os problemas e entraves a gestdo sustentavel dos recursos hidricos da bacia do Rio
Formoso evidenciaram claramente a necessidade da intervencao judicial, tanto para corrigir as
falhas quanto para suprir estrategicamente as omissfes, i.e., para estimular a resolucédo
consensual do conflito, assim como para dirimir as controvérsias persistentes (GOVERNO
DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Nesse sentido, a prova técnica e documental produzida ao longo das audiéncias
publicas demonstraram sérias dificuldades do CBHRF, especialmente a de cumprir sua
missdo de arbitrar em primeira instancia os conflitos pelo uso da dgua por médios e grandes
usuarios irrigantes da bacia do Rio Formoso. Essa dificuldade restou evidente em varios
momentos, mas especialmente durante as estiagens de 2019 e 2022 (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Com efeito, concluiu-se ser indispensavel que o0 CBHRF e sua cdmara técnica passem
a adotar uma postura de maior transparéncia e de enfrentamento dos dados de monitoramento
da disponibilidade hidrica e da demanda outorgada, afastando de vez qualquer duvida sobre

um possivel conflito de interesse de seus membros integrantes. Ressaltou-se também a
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necessidade de maior divulgagdo das convocacoes, reunides e deliberagdes, ndo restringindo-a
apenas a seus membros e usuarios irrigantes (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS,
2016a).

Também se apontou para a dificuldade do CBHRF em articular a atualizacdo do PBH-
Formoso, que j& ndo mais reflete a realidade dos rios, que sofrem ano apds ano com a seca
extrema e a exploragdo ainda irracional de seus cursos d’agua (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2021).

Igualmente se salientou a dificuldade do CBHRF de articular a implementacdo da
cobranca pelo uso da &gua, quinta premissa da fase de revisdo das outorgas e das regras de
operacgdo, com base no artigo 37 da Lei n° 9.433/97, cuja arrecadagéo, nos termos do artigo
22, poderia financiar tanto suas atividades administrativas ou mesmo a criagdo de uma
agéncia de bacia quanto estudos, programas e projetos, a exemplo da estruturacao da rede de
monitoramento da disponibilidade e demanda hidrica, que somente teve inicio depois da
judicializacéo do conflito (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Portanto, em relacdo a atuacdo do CBHRF, foram determinadas as medidas judiciais

expostas no Quadro 27.

Quadro 27 — Sentenca do caso Bacia do Rio Formoso: Comité de Bacia Hidrografica do Rio
Formoso

Determinacdes judiciais

Atribuices do Comité de Bacia Hidrogréafica do Rio Formoso

v Implementar no prazo de 60 dias a cobranca pelo uso da agua, cuja parcela dos recursos devera
financiar a manutencdo do Sistema Gestdo de Alto Nivel ou aplicagdo equivalente disponivel no
mercado

v Ampliar a transparéncia e qualidade técnica dos trabalhos desenvolvidos pelo comité de bacia e

sua camara técnica, por meio da disponibilizacdo de seus atos, pareceres, convocagoes, notas
técnicas etc. em formato de fécil acesso a populagdo em geral, preferencialmente em linguagem
simples e com ampla divulgagdo na imprensa e nas midias sociais governamentais

v Realizar no prazo de 180 dias estudo de viabilidade de se criar uma agéncia de aguas, nos
termos do art. 41 da Lei n® 9.433/97, tendo em vista as particularidades da bacia do Rio
Formoso, diante do seu elevado grau de exploracdo econdémica pela atividade agroindustrial

v Atualizar no prazo de 12 meses o Plano de Bacia Hidrografica do Rio Formoso, tendo em vista
que o ultimo é datado de mais de dez anos, ndo refletindo, portanto, o status atual dos rios da
bacia, tendo em vista especialmente o avanco exponencial das areas de plantio

Fonte: Governo do Estado do Tocantins (2016a, p. 1.042)
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8.5 Processos judiciais vinculados ao caso da bacia do Rio Formoso

Além da Acdo Civil Publica n°® 0001070-72.2016.8.27.2715, 0 MPTO também
promoveu dezenas de outras demandas em face do estado do Tocantins, do Naturatins, das
associacGes de produtores, entre outros usuérios e irrigantes. Tendo em vista 0 recorte
temaético deste trabalho, optamos por relacionar e analisar apenas 0s processos vinculados a
acao principal e inaugural do caso da bacia do Rio Formoso, conforme antecipamos no
Quadro 1, na descricdo da metodologia de pesquisa (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2016a).

Na Acdo Civil Publica n°® 0001142-13.2017.8.27.2719, proposta pelo MPTO, em 22 de
agosto de 2017, o DIRF aderiu ao Projeto GAN, assim como se comprometeu a assumir a
gestdo e os custos financeiros para revitalizacdo dos reservatorios Taboca, Calumbi | e
Calumbi Il (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2017a). Posteriormente, por meio
da Reclamacdo Preé-Processual n°® 0000409-20.2021.8.27.2715, o DIRF também assumiu o
compromisso de adotar manejo e cultura das lavouras de acordo com o calendario agricola da
Agéncia de Defesa Agropecudria do Tocantins (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2021a).

Na Acdo Civil Publica n°® 0001438-47.2017.8.27.2715, também inaugurada pelo
MPTO, o pedido envolveu a suspensao das licencas ambientais de instalagéo e operagédo das
barragens Dois Rios, Terra Negra, llha Verde e Canaa, todas edificadas pela Associacdo dos
Produtores Rurais do Rio Formoso de Lagoa da Confusdo. O poder judiciario realizou, em 30
de outubro de 2019, inspecdo judicial nas mencionadas barragens. Em 9 de junho de 2021,
ap6s manifestacdes técnicas apresentadas em complementacdo ao relatério de inspecdo
judicial, o poder judiciario proferiu decisdo liminar determinando ao Naturatins e aos demais
requeridos a revisdo de todas as licencas ambientais das mencionadas barragens, no prazo de
12 meses, pena de suspensdo das operagfes. A mencionada associacdo voluntariamente
iniciou estudo técnico para levantamento dos dados de meios fisico e bioldgico, da fauna e da
flora, bem como socioeconémicos, com a finalidade de subsidiar a revisdo das licencas.
Atualmente, o processo encontra-se em fase de estudos técnicos, indispensaveis a revisao das
licengas ambientais (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2017b).

Por meio do Termo Circunstanciado de Ocorréncia n° 0001834-53.2019.8.27.2715, de
natureza crime, o0 MPTO pleiteava instaurar acdo penal contra a Associacdo dos Produtores

Rurais do Rio Formoso de Lagoa da Confuséo e seus associados, por em tese terem praticado
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crime ambiental ao instalar e operar barragens entre os anos de 2014 e 2016, na bacia do Rio
Formoso, conforme sanciona o artigo 60, paragrafo unico, da Lei federal n°® 9.605/98, que
dispde sobre crimes ambientais. Em 16 de fevereiro de 2022, em audiéncia presidida e
mediada pelo poder judiciario, apds longa discussdo, propostas e contrapropostas de acordo, a
Associacdo dos Produtores Rurais do Rio Formoso de Lagoa da Confusdo concordou em
pagar a quantia de R$ 600 mil, em quatro parcelas de R$ 150 mil cada uma, sendo a primeira
para 30 de abril de 2022, a segunda para 30 de outubro de 2022, a terceira para 30 de abril de
2023 e a quarta para 30 de outubro de 2023. Ficou estabelecido que essa quantia indenizatoria
sera compensada em eventual indenizacdo que for fixada a titulo de indenizacdo por danos
ambientais coletivos na A¢do Civil Pablica n°® 0001438-47.2017.8.27.2715 (GOVERNO DO
ESTADO DO TOCANTINS, 2019c).

Na Acéo Civil Publica n° 0002152-36.2019.8.27.2715, o MPTO contestou a operacao
sem licenca ambiental das barragens edificadas ao longo do Rio Urubu, elevatérias Eixo
Becker, Eixo Ponte e Eixo Tartaruga. Em 8 de marco de 2023, o poder judiciario proferiu
sentenca determinando a suspensdo das licencas ambientais de instalacdo e operacdo
expedidas pelo 6rgdo ambiental, bem como das outorgas de captacao de recursos hidricos que
se beneficiam dos mencionados reservatorios. Em 4 de maio de 2023, o estado do Tocantins
juntamente com o Naturatins apresentaram ordem de servigo e cronograma de obras para
adequacdes técnicas e ambientais dessas barragens. O cronograma de obras foi acolhido por
decisdo judicial, e uma nova inspecdo judicial encontra-se designada para o dia 12 de julho
(GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2019d).

A Acdo Civil Pablica n° 0000873-44.2021.8.27.2715, novamente de autoria do
MPTO, tem como objeto de instalacdo e operacdo barragens do tipo elevatérias autovertentes,
que foram edificadas ao longo do Rio Dueré, que integra a bacia do Rio Formoso. Em 24 de
junho de 2021, o poder judiciario proferiu decisdo liminar impondo ao Naturatins a obrigacao
de suspender as outorgas de captacdo de recursos hidricos, as licencas de operagdo das
barragens e as atividades licenciadas situadas as margens do mencionado curso d’agua. Em 19
de julho de 2021 o 6rgdo ambiental apresentou relatério de fiscalizacdo, por meio do qual
comprova o cumprimento da decisdo judicial e notificacdo dos usuarios irrigantes. Em 24 de
outubro de 2022, visando encontrar uma solucdo de consenso entre as partes e 0S USUArios
irrigantes, o poder judiciario convocou audiéncia publica, tendo ao final ficado estabelecido o
prazo de 45 dias para que pudessem articular um termo de ajustamento de conduta com o

Ministério Publico. Acordos individuais envolvendo o pagamento de indenizagdes por danos
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ambientais coletivos e recomposicdo de areas de reserva legal e preservacdo permanente
foram firmados e homologados por sentenca judicial (GOVERNO DO ESTADO DO
TOCANTINS, 2021b).

Em suma, como indicado, mais de uma dezena de a¢des judiciais foram propostas pelo
MPTO, todas elas vinculadas & acdo principal do caso da bacia do Rio Formoso.
Desnecessario listar e analisar todas essas a¢des, pois, como ja demonstrado ao longo deste
trabalho, o problema esturural foi identificado na acao inaugural, por intermédio da qual toda
uma estratégia de solucdo foi tracada com a finalidade de se resolver o problema, e nao

exclusivamente o processo.

8.6 Evidéncias das técnicas do processo estrutural no caso da bacia do Rio Formoso

Por meio do estudo de caso da bacia do Rio Formoso, foi possivel constatar que
grande parte das acOes estratégicas da politica publica de recursos hidricos, tanto do
PERH/TO quanto do PBH-Formoso, s6 se efetivou apos intervencdo do poder judiciario,
mediante a acdo civil publica proposta pelo MPTO, em 1° de agosto de 2016. Ou seja, 0 caso
evidencia um problema estrutural de gestdo dos recursos hidricos, o que tem despertado o
interesse da academia, conforme atestam as pesquisas realizadas por Monteiro (2021), Alves
(2022) e Aires (2023).

Nesse contexto de desconformidade estrutural, uma solucdo também estruturada se
mostrou urgente, tanto sob as consequéncias ambientais quanto sociais e econdmicas de uma
intervencdo judicial tradicional, focalizada na cultura do litigio e da resolucdo do processo
sem nenhum compromisso com a resolucdo do problema posto. Foi nesse sentido que as
técnicas do DSD, do amicus curiae e das audiéncias publicas se apresentaram relevantes para
a construcdo coletiva de uma proposta de solucao estruturada da demanda.

Com base em uma abordagem sistémica do problema, assim como de suas implicagfes
sociais e econdmicas, o conflito pelo uso da dgua por médios e grandes irrigantes da bacia do
Rio Formoso se transformou em oportunidade de mudanca, ou seja, de virada de paradigma.

Inicialmente convidada a contribuir no ambito técnico, a UFT ingressou como amigo
da corte, conforme disposicao do artigo 138 do CPC, no entanto, logo na primeira audiéncia
publica, realizada em 5 de novembro de 2016, é possivel constatar que sua atuagdo no

processo se igualou & do designer da solugdo, isto €, do amicus curiae auxiliar da justica.
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Nesse ponto especifico, importante salientar a linha ténue que divisa essas duas
técnicas. Na condigdo de auxiliar do juizo em busca de uma solugdo para o caso, 0 amicus
curiae assume a forma de um designer, sem lado no processo, pois atua prestando auxilio
técnico ao poder judiciario. Ja na condicdo de intervencéo de terceiro, 0 amicus curiae assume
um lado na disputa judicial, podendo até mesmo, de acordo com § 3° do artigo 138 do CPC,
recorrer da deciséo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

O emprego da técnica do DSD possibilita ao poder judiciario contar com a expertise
de um profissional, ou mais costumeiramente de uma renomada instituicdo de ensino e
pesquisa, cujas finalidades precipuas de atua¢do no processo sdo compreender, diagnosticar e
desenvolver um desenho de solucdo, ou seja, o design da solugdo estruturada para um
problema estrutural.

Nessa perspectiva, reforcamos, em que pese a UFT ter sido convidada a atuar no
processo como amicus curiae, sua efetiva atuacdo se deu como designer da solucdo,
especialmente no desenvolvimento do Projeto GAN, concebido em quatro fases. Sua
contribuicdo no processo se deu tanto pelo desenvolvimento de uma ferramenta inovadora, 0
Sistema GAN, hoje em expansdo para outros estados da federag¢do, quanto propriamente no
escalonamento das medidas indispensaveis ao pleno funcionamento do sistema de
gerenciamento dos recursos hidricos da bacia do Rio Formoso.

Para além do Sistema GAN, a UFT também desempenhou importante papel no
desenvolvimento do Plano do Biénio 2018/2019, que mais tarde viria a se transformar no
Plano de Seguranca Hidrica da Bacia do Rio Formoso (sistema semaforico), atualmente sob a
responsabilidade do CBHRF, ferramenta que, como ja afirmamos anteriormente, apenas veio
a ser desenvolvida depois da judicializagdo do caso, evidenciando assim falha das instancias
ordinérias quanto a implementacdo dos instrumentos de gerenciamento, controle e
fiscalizacdo do uso dos recursos hidricos.

Ressaltamos, no entanto, que o designer sozinho ndo diagnostica nem resolve o
problema, pois ingressa no processo judicial com a missdo de construir, técnica e
democraticamente, uma solucéo para o conflito de interesses. Por sua vez, ao poder judiciario,
na condigdo de instancia ultima de resolugéo de litigios, compete promover o dialogo entre os
varios interesses envolvidos, bem como garantir que a comunicagdo entre os litigantes ndo
seja interrompida, mas voltada para a construcdo de consensos minimos.

No tocante a técnica do amicus curiae, muito embora ao longo de todo o processo

estrutural as associagcdes possam ter sido tratadas como terceiros interessados, na esséncia
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todas elas atuaram como amigo da corte, ou seja, cComo amicus curiae, COmo preconiza o
artigo 138 do CPC. Atuando na representacdo de seus associados, usuérios irrigantes da bacia
do Rio Formoso, as associacbes de produtores exerceram relevante papel tanto no
alinhamento do desenho de solucdo proposto pela UFT quanto na execucdo das fases do
Projeto GAN.

Em todas as audiéncias publicas realizadas, no total de 15, as associagdes sempre se
fizeram presentes, combativas, muitas vezes contestando dados e informacdes apresentadas
pelas partes. Durante toda a marcha processual, o usuario irrigante esteve na defensiva,
disposto a cumprir 0s compromissos firmados, mas especialmente a compreender cada etapa
do Projeto GAN e participar de todas elas.

Nesse sentido, as associa¢des atuaram tanto judicial quanto extrajudicialmente, o que
também pode ser evidenciado pelos trabalhos de conscientizacdo no setor produtivo, cujos
investimentos privados ultrapassam a cifra de R$ 4 milhGes, sem considerar os acordos
individuais firmados nas acgBes particulares envolvendo também a exploracdo dos recursos
hidricos da bacia do Rio Formoso (GOVERNO DO ESTADO DO TOCANTINS, 2016a).

Assim, o estudo de caso da bacia do Rio Formoso evidencia a importancia de uma
intervencdo judicial pautada pelo dialogo processual entre os sistemas juridico, politico e
econémico envolvidos na demanda. Um processo judicial moderado pela horizontalidade,
cujo canal de comunicacéo deve ser preservado, tanto no que diz respeito ao desenvolvimento
da solucdo do problema estrutural apresentado, mas especialmente no tocante ao alinhamento
dessa solucdo as especificidades do caso concreto. E nesse ponto que a atuacdo do amicus
curiae se mostra fundamental, pois possibilita que impressdes especificas de cada uma das
partes sejam levadas a consideracdo do poder judiciario.

A terceira técnica do processo estrutural amplamente trabalhada no caso da bacia do
Rio Formoso foram as audiéncias publicas. Essa importante ferramenta de deliberacéo
participativa possibilitou intenso debate sobre pontos sensiveis relacionados ao conflito pelo
uso da agua. No total foram realizadas 15 audiéncias publicas, todas presididas pelo poder
judiciario, com ampla divulgacéo e participacdo da sociedade. O acolhimento do desenho de
solucdo apresentado pela UFT se deu j& na primeira audiéncia publica. Ao longo da
tramitacdo processual, novas audiéncias foram realizadas, todas com as finalidades de se
avaliar o cumprimento dos acordos firmados, resolver questbes divergentes por meio de

deliberagdes publicas, com transparéncia e publicidade.



184

As audiéncias publicas viabilizaram ndo somente a transparéncia e publicidade do
processo decisorio, porém sobretudo que a pluralidade das questdes ambientais, sociais,
econdmicas e politicas fosse levada a arena pablica de debates, cuja convergéncia reforcava
0s compromissos firmados, ao passo que a divergéncia sempre demandava um
posicionamento jurisdicional, a exemplo da imposicdo judicial de uma data limite para as
captacfes de agua até que se concluisse a fase de revisdo das outorgas e das regras de
operacdo do Projeto GAN.

A sentenca estrutural do caso da bacia do Rio Formoso, ndo obstante seguir uma
l6gica impositiva, tipica da racionalidade interna do sistema juridico, na sua esséncia
representa a sintese da pluralidade, ou seja, a sintese de um processo decisério norteado pelo
dialogo e pela consensualidade, cujos resultados demonstram as condi¢des de possibilidade de
uma nova perspectiva de intervencéo judicial na gestdo de politicas publicas.

O estudo do caso da Bacia do Rio Formoso também ressalta que a legitimidade da
autoridade judicial em matéria de politicas publicas se centra na compreensdo das interacdes
sociais, politicas, juridicas e econdmicas, as quais o poder judiciario ndo pode estar alheio,
distante, o que reforca a perspectiva de analise do objeto de estudo com base na teoria dos
sistemas sociais de Niklas Luhmann. Mais do que produzir alternativas para uma sociedade de
risco, cada vez mais complexa e multicéntrica, a compreensao da realidade de acordo com a
perspectiva luhmanniana também fortalece o pensamento juridico-critico, que em defesa de
uma pluralidade de razdes parciais contesta a exclusividade do direito como Unica alternativa
a solucdo de conflitos.

O estudo de caso da bacia do Rio Formoso também nos evidencia a internalizag&o, por
parte do poder judiciario, do principio da eficiéncia econdémica, especialmente quanto ao
cuidado dispensado a resolucdo do conflito e as consequéncias sociais e econdmicas de uma
decisdo judicial que ndo levasse em consideracdo a producdo de riqueza, a geracdo de
emprego, renda e arrecadacdo fiscal para os cofres publicos. Com base nas consideracfes
tedricas de Ronald Coase, especialmente quanto a inevitabilidade das externalidades geradas
pela atividade empreendedora, a intervencdo judicial no mencionado caso se pautou pela
construcdo de ferramentas capazes de garantir uma gestdo sustentavel dos recursos hidricos,
de modo que a preservagdo do meio ambiente ndo fosse um entrave ao desenvolvimento
econémico e social da regido adjacente a bacia do Rio Formoso. Nesse sentido, o Projeto
GAN também aponta, segundo a abordagem coaseana, para a distribuicdo equitativa e

proporcional do custo social da atividade econémica, assim como o itinerario a ser percorrido
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por todos os envolvidos no conflito, ou seja, um plano de acBes estratégicas, previamente
conhecido, debatido, ajustado e acolhido na primeira audiéncia publica.

A sentenca estrutural do caso da bacia do Rio Formoso representa uma sintese da
convergéncia, ou seja, dos varios compromissos firmados, cumpridos, ndo cumpridos ou
ainda em fase de cumprimento, assim como uma sintese da resolugédo diferida no tempo do
problema estrutural que tem posto em risco ndo somente o equilibrio dos ecossistemas, mas

também o desenvolvimento sustentavel da regido.

8.7 Conclusodes parciais

Os resultados obtidos por meio do Projeto GAN, fruto da judicializacdo do conflito
pelo uso da 4gua da bacia do Rio Formoso, apontam para significativos avangos em termos de
gerenciamento dos recursos hidricos da mencionada bacia. Nesse sentido, em relacéo as aces
estratégicas voltadas ao monitoramento da demanda e da disponibilidade hidrica, destacamos
a modernizacdo e ampliacdo das redes hidrometeorologicas (Quadros 14 e 15); o
desenvolvimento do Sistema GAN, atualmente com 94 captacGes superficiais de médio e
grande portes monitoradas (Quadro 17 e Figuras de 5 a 9); e a instituicdo do Plano de
Seguranca Hidrica da Bacia do Rio Formoso e do sistema semaforico (Figuras 10 e 11).

Os resultados encontram-se evidenciados pela coleta de dados e informagfes nos
processos relacionados ao caso da bacia do Rio Formoso. Muito embora possamos concluir
positivamente quanto aos avancos decorrentes da judicializacdo do conflito, ndo podemos
desconsiderar os sérios problemas e entraves que ainda colocam em risco ndo apenas 0S
resultados alcancados, mas especialmente a eficdcia da gestdo sustentavel dos recursos
hidricos.

Com base nessa premissa, a sentenca estrutural do caso da bacia do Rio Formoso
representa uma sintese de toda a convergéncia e divergéncia em torno do Projeto GAN, mas
também uma sintese dos desafios que denunciam um persistente estado de desconformidade
estrutural. Ndo foi por outra razdo que o poder judiciario elencou 27 medidas a serem
executadas pelo poder publico, fruto também das discussdes geradas pelo emprego das
técnicas do DSD, do amicus curiae e das audiéncias publicas. O estado do Tocantins,
importante destacar, ja apresentou ao poder judiciario um cronograma de execuc¢do das

medidas judiciais elencadas na mencionada sentenca.



9 CONCLUSOES E RECOMENDACAO

O estudo de caso da bacia do Rio Formoso evidencia um novo paradigma de
intervencdo judicial na gestdo de politicas publicas, fundado nas interacdes simbolicas
estabelecidas entre os sistemas e subsistemas sociais.

A resolucdo de conflitos ndo € exclusividade do sistema juridico. Sem prejuizo de sua
autonomia e independéncia, diante de uma racionalidade que lhe é peculiar, ao poder
judiciario ndo somente compete a missdo de julgar na divergéncia, mas especialmente de
promover e preservar 0s canais de comunicacdo, didlogo, aprendizagem e reciclagem que
possibilitam a construgdo de convergéncias em busca do interesse comum da sociedade.

Nesse sentido, em relacdo ao primeiro objetivo especifico, ou seja, analisar novas
estratégias de intervencdo do poder judiciario na gestdo de politicas publicas, sobretudo no
que tange a gestdo dos recursos hidricos a luz da teoria dos sistemas sociais e do
transconstitucionalismo, a pesquisa revelou a importancia da construcdo coletiva de solucGes
para 0s problemas reais da sociedade, i.e., da legitimacdo democratica da intervencéo judicial,
orientada pelos principios e valores da Constituicdo Federal, que viabiliza a composicao de
uma racionalidade transversal entre os sistemas e subsistemas sociais, especialmente entre o
politico, o juridico e o econdmico, restringindo os efeitos destrutivos de cada um desses
sistemas.

Ja no tocante ao segundo objetivo especifico, analisar novas estratégias de solucéo de
conflitos pelo uso da &gua, seu custo social e de transacdo a luz da contribuicdo teoérica do
custo de transacdo e da analise econémica do direito, a pesquisa revelou que as externalidades
geradas pela atividade econdmica sdo inevitaveis, mas que podem ser controladas e
compensadas. Revelou também que a internalizacdo do principio da eficiéncia econémica
pelo sistema juridico visa reduzir as incertezas, de maneira especial no sentido de que a
intervenc&o judicial no controle das externalidades possa ser previamente conhecida, visando
até mesmo a distribuicdo equitativa do custo social da atividade econémica.

Ainda em relacdo ao segundo objetivo especifico, em termos quantitativos, a pesquisa
revelou significativos avangos da prestacao jurisdicional, especialmente depois da reforma do
poder judiciario, capitaneada pela Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004,
notadamente quanto aos aspectos da transparéncia, prestacdo de contas, expansdo das
unidades judiciais e metas de produtividade. Todavia, em termos qualitativos, ainda existe um

longo caminho a ser trilhado no que diz respeito a eficiéncia e efetividade da prestacdo
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jurisdicional, mormente em conflitos judiciais quanto a implementacéo das politicas publicas,
tendo em vista a complexidade das questdes sociais, juridicas e econémicas.

Igualmente, a pesquisa revelou a importancia da qualidade da prestacédo jurisdicional
para o desenvolvimento sustentavel, ancorado na reducdo das desigualdades sociais e na
preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

Por fim, concernente ao terceiro objetivo especifico da pesquisa, analisar o processo
estrutural e o emprego das ferramentas do DSD, do amicus curiae e das audiéncias publicas
numa intervencdo judicial decorrente do conflito pelo uso da &gua, a pesquisa indicou a
utilizacdo e eficacia dessas ferramentas na conducgéo pelo poder judiciario do caso da bacia do
Rio Formoso.

A pesquisa demonstrou que o conflito pelo uso da dgua da bacia do Rio Formoso tem
suas origens em um estado de desconformidade generalizada, ou seja, em um problema
estrutural decorrente da falta de implementacdo dos instrumentos da politica nacional e
estadual de recursos hidricos, com destaque para a precariedade do monitoramento da
disponibilidade de agua nos rios; falhas de controle e fiscalizacdo da demanda hidrica;
auséncia de regras claras quanto a utilizacdo dos recursos hidricos nos meses de estiagem;
ineficiéncia do comité de bacia em dirimir os conflitos de interesses entre 0s usuarios
irrigantes; entre outros problemas.

A investigacdo evidenciou que a intervencao judicial para resolucdo de um problema
estrutural também demanda uma solucédo estruturada, proposta originariamente pelo designer,
discutida e aprimorada democraticamente por todos os envolvidos no conflito, por intermédio
das audiéncias publicas. Nesse sentido, a pesquisa demonstrou que 0 amicus curiae tanto
pode assumir o papel de auxiliar do poder judiciario na construcdo de um modelo de solucéo
do litigio, i.e., do problema estrutural, conforme a técnica do DSD, quanto assumir a defesa
técnica especializada das partes litigantes. No primeiro caso sua atuacdo se assemelha a do
perito judicial, enquanto no segundo a do assistente técnico das partes e de terceiros
interessados na demanda.

No caso da bacia do Rio Formoso, a UFT, por meio do IAC, atuou essencialmente
como designer do Projeto GAN, ao passo que as associagbes de produtores atuaram
contribuindo com relevantes aportes faticos, técnicos e juridicos, notadamente nas audiéncias
publicas, o que em ultima andlise possibilitou a consolidacdo do desenho de solugdo pelo
Sistema GAN.



188

O desenvolvimento do Sistema GAN, vencedor do Prémio ANA 2020, na categoria
inovacdo tecnoldgica; a ampliacdo da estrutura de monitoramento das vazdes dos rios Dueré,
Formoso, Urubu e Xavante, mediante a instalacdo de novas estacbes de telemetria; o
desenvolvimento de um plano de seguranca hidrica para os periodos de estiagem, baseado no
sistema semafdrico e rodizio entre os usuérios irrigantes sdo resultados decorrentes de uma
intervencdo judicial na gestdo de politicas publicas, nesse caso especifico de gestdo dos
recursos hidricos da bacia do Rio Formoso.

Esses resultados comprovam a efetividade de uma prestacdo jurisdicional
comprometida com o resultado util do processo, ou seja, de uma intervencdo judicial
orientada pela preservacdo dos canais de comunicacdo, didlogo e construcdo democratica de
solucdes efetivas para os problemas estruturais da sociedade que sdo levadas ao poder
judiciario. A resolucdo do processo nem sempre soluciona o caso, mas a solucdo deste sempre
resolve 0 processo.

Portanto, fundamentado nesta tese propomos ao Congresso Nacional que, mediante
proposta legislativa, altere o0 8 2° do art. 138 do CPC, para que passe a constar com a seguinte
redacdo: 8 2° Cabe ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencéo,
definir os poderes do amicus curiae, que podera assumir a funcdo de auxiliar do juizo ou
assistente técnico da parte interessada, cuja contribuicdo para solucdo do litigio devera ser
apresentada e debatida em audiéncia publica.
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