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LIMA, Camila Cardoso. Legislacdo anti-fracking no Brasil e a superacdo do viés
exclusivamente econdmico da agua. 2018. 146 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

RESUMO

O meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito fundamental garantido na
Constituicdo Federal de 1988, em andlise mais pormenorizada, debruga-se sobre a
manutencdo de recurso da natureza em especial: a agua, elemento da natureza
reconhecido como bem de acentuada importancia, convoca toda a sociedade a
militar em favor de sua tutela, inclusive o Direito. Embora possua alto valor
econbmico, a agua merece tutela para além do viés mercadolégico e utilitarista
imposto pelo modo de vida capitalista. A protecdo da agua enquanto elemento da
Natureza ja esta sendo realizada em culturas com maior ligagdo com a Pacha
Mama, como identificou-se nos povos andino-amazonicos adeptos da cultura do
“Buen Vivir". Essa concepcao protetiva trazida pelos povos tradicionais Latino-
Americanos, serve como pano de fundo para a tratativa da tematica. O Fracking é
atividade econdmica de alto potencial ofensivo ao meio ambiente, produzindo efeitos
colaterais sobre o solo, a atmosfera e em especial, sobre a agua. Materializando-se
em contrato administrativo de concessdo, € Negocio Juridico que admite a
intervencdo do Estado, pois seu desempenho encontra limites nos preceitos
constitucionais celebrados na Carta Politica de 1988. Essa intervencao, no caso em
tela, ocorre por meio das legislagcbes municipais, que consubstanciado no interesse
local, passam a legislar sobre a atividade de Fracking, restringindo a execucgao e
protegendo o0 ambiente e seus recursos. Contextualizando com a area de
conhecimento do Programa (Direito Negocial), e inserindo-se na linha de pesquisa
do Estado Contemporaneo: relagdes internacionais e empresaria, discorre-se sobre
Os Negocios Juridicos contemporaneos, moldados a luz da Constituicdo e das
clausulas gerais da boa-fé, eticidade e funcdo social dos contratos, que devem
galgar o desenvolvimento integral dos cidadéos, de forma igualitaria, promovendo a
dignidade e a manutencdo de um ambiente ecologicamente equilibrado, como se
verifica no Art. 225, CF/88. Dessa forma, a presente pesquisa busca analisar a
legitimidade e legalidade das normas juridicas municipais de restricdo ao uso do
Fracking. Para tanto, utilizou-se o método dedutivo, partindo-se da premissa da
necessidade de se proteger a agua, inclusive pelos entes municipais, pois a sua
protecdo é legitimo interesse local. Foi utilizada pesquisa bibliografica e documental,
com a analise de decisbes judiciais e legislacbes nacionais e estrangeiras.
Concluindo-se ndo sé pela possibilidade da legislacdo municipal sobre Fracking,
mas também de um dever local em consonancia com a necessaria protecéo global.

Palavras-chave: Fracking. Agua. Direito Humano. Direito da Natureza. Interesse
local.
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ABSTRACT

The ecologically balanced environment is a fundamental right guaranteed in the
Federal Constitution of 1988, in a more detailed analysis, it focuses on the
maintenance of natural resource in particular: water, an element of nature recognized
as a property of great importance, summons the whole society the military in favor of
its tutela, including the Right. Although it has a high economic value, water deserves
tutelage beyond the mercantile and utilitarian bias imposed by the capitalist way of
life. The protection of water as an element of Nature is already being carried out in
cultures with greater connection with the Pacha Mama, as identified in the Andean-
Amazonian people adhering to the "Buen Vivir" culture. This protection concept
brought by traditional Latin American peoples serve as a background for the
discussion of the issue. Fracking is an economic activity of high potential that is
offensive to the environment, producing side effects on the soil, the atmosphere and
especially on water. In the case of an administrative concession contract, it is a legal
business that admits the intervention of the State, since its performance is limited by
the constitutional precepts established in the Political Charter of 1988. This
intervention, in the present case, occurs through municipal legislation, which
embodied in the local interest, begin to legislate on Fracking activity, restricting
execution and protecting the environment and its resources. Contextualizing with the
area of knowledge of the Program (Negotiating Law), and inserting itself in the line of
research of the Contemporary State: international relations and entrepreneur, is
discussed on contemporary Legal Business, molded in the light of the Constitution
and the general clauses of good -feasibility, and social function of the contracts,
which must promote the integral development of citizens, in an egalitarian way,
promoting the dignity and the maintenance of an ecologically balanced environment,
as in Art. 225 CF / 88. Thus, the present research seeks to analyze the legitimacy
and legality of the municipal legal rules restricting the use of Fracking. For this
purpose, the deductive method was used, starting from the premise of the need to
protect water, including by municipal entities, because its protection is legitimate local
interest. Bibliographical and documentary research was used, with the analysis of
judicial decisions and national and foreign legislations. Concluding not only by the
possibility of municipal legislation on Fracking, but also of a local duty in line with the
necessary global protection.

Keywords: Fracking. Water. Human Right. Nature Law. Local interest.
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INTRODUCAO

A pesquisa que ora se apresenta tem por objetivo analisar a normativa
de restricdo ao Fracking no Brasil, com foco na protecdo do elemento dgua em um
viés que supere o exclusivamente econémico.

A 4gua é elemento de grande importancia para a manutencdo de
todas as formas de vida, tem também extensa relevancia para o desenvolvimento das
sociedades, que ao longo da historia, tém se fixado e expandido a margem de rios e
lagos. Contudo, a agua sempre foi concebida como recurso inesgotavel, sendo
utilizada de maneira irresponsavel e excessiva, assim como todos 0s recursos
oferecidos pela Natureza, levando a crise ambiental sem precedentes que
observamos no mundo modernamente.

Sua escassez, provocada por aspectos quantitativos, mas também
qualitativos, fez sobressair um olhar econémico sobre a agua. O reconhecimento da
agua enquanto bem de alto valor econémico, atribuiu interesse juridico ao recurso
natural interesse juridico e as legislacdes, internas e internacionais, passaram a
prever a sua prote¢do sob o manto do interesse humano, ou seja, além de carater
mercantil, a a dgua passou a figurar sob o aspecto utilitarista e antropocéntrico,
chegando a ser declarada como direito humano.

A adocdo de um modelo de vida de intensiva producédo e consumo,
exige da sociedade modos igualmente intensivos de extracado dos recursos naturais e
transformacdo dos mesmos em bens e servigos para atender um consumo cada vez
maior e acelerado. A 4gua embora muitas vezes passe despercebida nos processos
produtivos, esta presente em quase todos eles (agua virtual), 0 que a torna elemento
muito vulneravel e revela ainda mais sua finitude.

Nesta senda, importante adotar um conceito de protecdo ambiental
mais proximo ao tradicionalmente incorporados as culturas andino-amazonicas, acima
mencionadas. Para isso, escolheu-se a concepg¢ao esculpida a luz da ética do “Buen
Vivir’, conceito que é resgatado de culturas amerindias ancestrais, que rompem
completamente com a légica do antropocentrismo e promete uma relacdo mais
harmdnica com a Natureza e seus recursos.

No que tange ao Fracking, historicamente, o homem se vale da
producdo de energia com base em combustiveis fosseis, essa ainda € a matriz

energética mais utilizada em grande parte dos paises do mundo, mesmo sendo a
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forma de energia mais predatoria do meio ambiente, ainda é largamente utilizada e
explorada por empreendimentos privados e publicos.

No Brasil, o Fracking torna-se pauta de discussdes ganha maior
notoriedade a partir da 12° Rodada de Licitacdes realizada pela Agéncia Nacional do
Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) no ano de 2012 para leiloar blocos de
exploracéo de géas de xisto ou gas ndo convencional, que utiliza a fraturagdo hidraulica
para prospeccdo em profundidades que ndo seriam possiveis de outro modo. No
entanto, o Fracking é atividade de alto impacto ao meio ambiente, trazendo prejuizos
o solo, a atmosfera, e em a 4gua, sejam elas superficiais ou subterraneas.

Na tentativa de impedir a instalacdo dos pogos de prospeccéo e a
explotacdo do gas de xisto, os Municipios comecaram a criar legislacdes locais de
restricdo da atividade, atacadas também por meio de ac¢des judiciais, onde tém
encontrado amparo do judiciério, que além de deferir a anulagdo dos efeitos da
Rodada de Licitacdes, reconhecem a legitimidade dos entes municipais na tutela do
interesse local.

O estudo se justifica, pois, a atividade de Fracking se concretiza no
Brasil por meio de contratos administrativos de concessdo, ou seja, Negocios
Juridicos a ser celebrados entre empreendimentos privados e o Poder Publico, sendo
inquestionaveis latente seus reflexos no universo do Direito. Tais contratos devem ser
celebrados sob o ponto de vista contemporaneo, em que ha uma constitucionalizacéo
do Direito Civil e autonomia da vontade dos individuos passa a ser submetida a
principios como a dignidade humana, a eticidade e a funcéo social dos contratos, isto
€, o0 Estado, autorizado por seu ordenamento juridico, intervira no dominio econdmico
para garantir que os empreendimentos privados ou publicos funcionem em
consonancia com os valores elevados no texto constitucional e ainda aqueles
admitidos por meio de tratados e acordos internacionais, enaltecendo a fungéo social
das atividades econémicas, o comando constitucional de garantir um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e proporcionar a efetiva observancia a dignidade humana.

Utilizando-se de método dedutivo, partindo da premissa da
necessidade de se proteger a agua, todos os entes da federacdo encontram
incumbéncia seja no texto constitucional, ou na lei infraconstitucional, devendo atuar,
todos eles, em cooperagdo. Sob esse olhar, entende-se que os Municipios exercem
papel valioso na protecdo ambiental, pois encontram-se mais proximos do cidadéo, o

que facilita a sua participacéo nos debates e dos proprios recursos naturais.



14

A fim de consubstanciar da melhor maneira o estudo que se
apresentara, foi aplicada pesquisa bibliografica e documental, por meio de doutrina
especializada e a analise de decisdes judiciais, legislacdes nacionais e estrangeiras e
outros documentos pertinentes ao tema, como relatorios, reportagens e dados
estatisticos.

Com o intuito de atender a finalidade a que se prop6s, a pesquisa sera
iniciada buscando estabelecer o estado da arte da protecao juridica da agua, trazendo
no primeiro Capitulo, o contexto internacional de protecdo do elemento e seu
reconhecimento como direito humano e ainda, a proposicao eleita nesse estudo, da
agua enquanto direito da Natureza, nos moldes do conceito de “Buen Vivir’, dos povos
andino-amazonicos.

O Capitulo 2 se dedicara a conceituar a atividade de Fracking, ainda
pouco conhecida no Brasil. Se ocupara ainda em confrontar o Fracking com alguns
principios de Direito Ambiental e principalmente, esclarecer e denunciar os impactos
negativos do fraturamento hidraulico sobre o meio ambiente, em especial, sobre a
agua.

Ao longo do terceiro Capitulo, o Fracking sera averiguado no contexto
do Direito Negocial, exigindo-se para uma real compreenséo da conexao entre ambos,
de uma breve inquiricdo da evolucdo do Negdcio Juridico, desde seu paradigma
classico até o perfilhado nos dias de hoje e também, um estudo mais minucioso de
alguns institutos da Teoria dos Negocios Juridicos. Nesse Capitulo, sera necesséria,
ainda, uma analise sucinta sobre os contratos administrativos de concesséo, vez que
esse € o tipo de contrato em que resultam licitacdes como as de exploracdo de gas
de xisto via fraturacao hidraulica.

No Capitulo final, desdobrar-se-4 essa pesquisa na avaliacdo do
papel dos Municipios no pacto federativo de protecdo da agua e regulacdo das
atividades econémicas, pois como se vera, no ponto 4.3, do quarto tépico, sdo as
legislacdes locais que tem obtido éxito em impedir os pocos de Fracking de se
instalarem em diversas cidades brasileiras, garantindo desse modo, a prote¢cédo dos
elementos naturais locais.

Buscando ratificar e confirmar a hipétese inicialmente levantada, o
altimo ponto do Capitulo 4, se prestara a analisar algumas decisfes judiciais sobre o

exercicio legislativo dos Municipios na protetiva ambiental, verificando-se um papel
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favoravel do Poder Judiciario em questdes ambientais, pois evidente o interesse local
em sua preservacgao.

Nessa perspectiva, ira se buscar, de maneira ndo exaustiva, avaliar
legitimidade e legalidade das leis nacionais municipais que vém conseguindo
embargar as atividades de Fracking, garantindo a qualidade e preservacdo de
ambientes locais e consequentemente, garantindo a efetiva protecdo ambiental no

ambito global.
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1- AGUA E SUA PROTECAO JURIDICA

A agua, nos dias atuais vai muito aléem de mero recurso da natureza,
significa bem juridico de alto valor econémico, indispensavel para a manutencéo de
todas as formas de vida e necessaria para propagara as mais diversas atividades
produtivas, econdmicas e o desenvolvimento das sociedades. Interessante perceber
que, nas sociedades ocidentais modernas, a agua somente ganhara status de bem
juridico, merecedor de tutela por meio de normas positivadas a partir de seu
reconhecimento como bem de valor econdbmico ou “‘commodities”, ou seja, como
elemento fundamental nos processos produtivos ou ainda, a agua como produto, diga-
se de passagem, de alta rentabilidade.

Ha, contudo, a necessidade de reconhecer a agua enquanto
organismo vivo, parte integrante da natureza em sua integralidade. A agua é elemento
quimico de caracteristicas unicas, “especiais de alta polaridade, congelamento a 0 °C
e densidade maxima a 4 °C sdo de fundamental importancia no equilibrio natural do
planeta.” (MANO; PACHECO; BONELLI, 2005, p. 19)

Pouco mais de 70% do planeta € composto por agua, sendo 95,1%
desse total, dispostos nos oceanos e mares, 4,9% representam agua doce e desses,
0,2% dispostas de maneira superficial, ou seja, em rios e lagos. O restante, encontra-
se ou em estado sélido (31,4%- gelo e neve), ou subterranea (68,4%- lencol aquifero),
o gue dificulta e encarece o acesso. (MANO; PACHECO; BONELLI, 2005, p. 19)

Os paradigmas predominantes na atualidade foram construidos a
partir dos conceitos modernos resultantes de correntes filosoficas e desenvolvimento
das ciéncias do século XVII. Esses modelos influenciaram significativamente o
processo civilizatério ocidental, de modelo de desenvolvimento inconciliavel com a
natureza e que culminaram na crise ambiental presente.

Os povos tradicionais, mesmo em estagio primitivo, ja percebiam sua
relacdo de vinculagcdo com a Natureza, o homem moderno, apropriou-se da terra,
dominou os recursos naturais e “colonizou” a seu modo, civilizagbes e sociedades
inteiras. Grande parte do conhecimento e tradicbes desses povos dominados nao
foram conservados e absorvidos pelos colonizadores, em especial a relagdo com o
meio ambiente.

Relembrando um capitulo da histéria norte-americana, em 1854, o

entdo presidente dos Estados Unidos, Franklin Pierce, fez uma proposta de compra
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de terras indigenas a uma grande tribo, em contrapartida, ofereceu uma outra reserva.
O chefe da tribo, recusou a oferta e respondeu a proposta presidencial com um
pronunciamento em defesa do meio ambiente destacando a relacéo de seu povo com

as terras ocu padas:

Argumentava ele que a terra é sagrada e seu povo era parte dela, e
ela parte dele. As flores perfumadas eram irmés de seu povo; o cervo,
0 cavalo e a aguia eram também seus irmaos. Os picos rochosos, 0s
sulcos Umidos nas campinas, o calor do corpo do potro e do homem
pertenciam a mesma familia. Os rios eram seus irmaos e saciavam
sua sede e, portanto, os homens deviam dar aos rios a bondade que
dedicariam a qualquer irmé&o. [...] Todas as coisas estao interligadas
como o sangue que une uma familia. O homem nao tramou o tecido
da vida, ele é simplesmente um de seus fios.[...] (MANO; PACHECO;
BONELLI, 2005, p. 1-2)

Os argumentos do chefe indigena deixam visiveis a conexao
harménica entre povos tradicionais e 0 meio que os cerca, a relacédo ocorre de forma
horizontal, com respeito matuo e ndo de maneira vertical, pressupondo uma relagcéo
dominador x dominado, essa ultima, geradora de exploracao irracional, esgotamento
dos recursos da natureza e degradacao ambiental. Ao longo do tempo, a humanidade
tem recebido da natureza a resposta ao tratamento irresponsavel, fazendo surgir um
despertar de consciéncia de preservacdo, num primeiro momento, com o claro
objetivo de conservar as condi¢cBes propicias para a conservacdo da vida humana,
mas que vem caminhando para uma “cultura” de religagao com as tradigdes indigenas
antigas e consequentemente, com a Mée Terra.

Para tanto, se faz necessaria uma ruptura com o paradigma
dominante, elaborando novos conceitos e até mesmo resgatando preceitos ancestrais
gue atendam mais adequadamente aos anseios da sociedade contemporanea no que
tange as questdes ambientais. Essa mudanga de paradigma “implica o ser humano,
de modo individual e em grupo, buscar um movimento de volta e de modo consciente.”
(RODRIGUEZ; SILVA, 2013, p. 18)

Para Alberto Acosta (2016, p.231), “o pensamento dominante préprio
da globalizacdo capitalista nos conduz a pensar que € impossivel imaginar uma

economia que ndo propugne o crescimento econdmico?.” Entretanto, o que temos, em

1“0 crescimento ndo conduz automaticamente a igualdade nem a justica sociais, pois ndo leva em
consideragdo nenhum outro aspecto da qualidade de vida a ndo ser o aciimulo de riquezas, que se faz
nas maos apenas de alguns individuos da populagdo. O desenvolvimento, por sua vez, preocupa-se
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verdade, € que o modelo vigente fracassou e encontrar um modelo alternativo é “a
grande tarefa do momento.”

Nesse sentido, todas as construcdes e transformacfes conceituais
em torno do pensamento ambientalista, tem sido de grande valia no progresso da
humanidade em prol do reconhecimento e protecdo da natureza. Essa metamorfose
paradigmal, indubitavelmente ndo envolve somente uma mudanca conceitual, mas héa
de se reconhecer a relevancia dos conceitos para eliminar mitos e falsos dogmas e
proporcionar novas posturas e comportamentos.

Nessa esteira, o direito tem participacao fundamental, pois apresenta
conceitos que dotados de juridicidade, estabelecem normas que autorizam ou limitam
a atuacdo humano no tempo e no espaco, ou seja, no ambiente em que vive. De certa
forma, por meio das leis, sejam elas de producdo supranacional ou interna,
estabelecem o “dever ser” do homem para com a natureza, seus recursos, elementos
e demais seres, “a histéria moderna da sustentabilidade esta intimamente associada
com a historia da politica e do direito ambiental internacional.” (BOSSELMANN, 2015,
p.45)

A legislacdo predominante na maioria dos paises do mundo e em
particular, a brasileira, tem sido, por demasia, influenciada por legislacbes europeias,
consubstanciadas nos principios liberais e valores contaminados pelo capitalismo
industrial, como a propriedade privada, crescimento econémico a qualquer custo,
extrativismo e que concebe a natureza enquanto meio e ndo como fim em si mesma.
Interessante verificar, que ao longo da histéria do direito no Brasil, ignoramos o
conhecimento ancestral de nossos povos originais para adotar modos de vida e regras
de conduta tdo divergentes da nossa realidade, resultado evidente do modelo de
colonizacdo que nos foi imposto. “Desde hace 500 anos son esos jinetes los que
hegemonizan los procesos sociales. Nos han ensefiado a pensar y a hacer como
ellos.” (CECENA, 2014, p. 20)?

Sobre esses pontos e outros relacionados que esse primeiro capitulo

se propde a explorar, pois somente transitando pela histéria e pela legislacdo mais

com a geragao de riguezas sim, mas tem o objetivo de distribui-las, de melhorar a qualidade de vida
de toda a populacdo, levando em consideragado, portanto, a qualidade ambiental do planeta.”
(MENDES; 2008, s/p.).

2 “Durante 500 anos os processos sociais foram esses que tem modelo hegemoénico. Eles nos
ensinaram a pensar e fazer o que fazem.” (tradugéo livre)
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recente da humanidade, seus progressos e retrocessos podemos instituir com mais

convicgdo o estado da arte em que se encontra a relagdo homem X natureza.

1.1- Contexto Internacional de protecdo das aguas

Os dois ultimos séculos foram marcados por inUmeros avangos e
grandes mudancas no cenario mundial, como nunca antes. Eventos como as duas
Grandes Guerras, Revolucao Industrial, Guerra Fria e a queda do muro de Berlim,
impactaram na histéria do mundo e se refletiram no universo juridico. De tais
acontecimentos culminaram a positivacdo de direitos humanos (civis e politicos;
sociais, econdmicos e culturais), melhorias nas condices de trabalho e o
estabelecimento de direitos trabalhistas garantidos, transformacdo dos modos de
producdo e consumo, expansao e solidificacdo do capitalismo em praticamente todo
o globo.

A globalizacdo percebida nos dias de hoje, indubitavelmente tem
como pano de fundo todos os eventos acima citados, direta ou mesmo indiretamente
e embora nas¢a no campo econdmico, torna-se o principal desafio social e politico do
pés-Guerra.

Tem inicio, com maior intensidade no final dos anos 70, uma
desnacionalizacdo das instituicdes baseadas no Estado Nacional, fazendo surgir uma
sociedade global, inaugurada pelo ambito econbmico, como anteriormente
mencionado, mas que se amplia e reflete na comunicacéo, cultura, consumo e 0 meio
ambiente, objeto desse estudo.

Esse processo globalizante, estende-se, cada vez mais, para além da
perspectiva econbmica, tornando evidente a inter-relacdo dos diversos espacos
sociais e politicos, apos a década de 60, em especial, as questdes que versam sobre
0 meio ambiente, a exploracao de recursos naturais e os limites naturais do planeta.

A 4gua é um recurso ambiental finito e essencial na criacdo e
manutencdo da vida animal e vegetal no planeta e também é de suma importancia
para o desenvolvimento de atividades econ6micas das mais variadas. Na historia da
humanidade, teve papel fundamental na formacgéo e progresso das civiliza¢des, desde
as mais primitivas as mais avancadas. Entretanto, o uso e exploracdo desse recurso
sempre se deram de maneira irracional, com fundamento em uma falsa ideia de

abundéancia e inesgotabilidade. Por certo que trata-se de um bem abundante na
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natureza, se considerado como um todo, porém, a agua salubre e potavel de que
precisamos para viver, esta disposta em infimos 0,2% em rios e lagos.

A partir da década de 60, com a publicacdo da obra “Primavera
Silenciosa” de Rachel Carson (1969), onde a autora ressalta a fragilidade do
ecossistema e a necessidade de protegé-lo para preservar a vida humana, o mundo
desperta para uma preocupagdo com o meio ambiente e o modo insustentavel de vida
do homem pés Revolucéo Industrial.

Tal preocupacéao e despertar de consciéncia culmina na Conferéncia
das Nacbes Unidas sobre o Ambiente Humano, em Estocolmo no ano de 1972,
primeiro grande encontro internacional para a discussao dos problemas ambientais.
Apesar de seu obijetivo ilustre, a Conferéncia aconteceu em um momento de clima
tenso entre as nacdes, que tinham os animos exaltados e conflitos destacados em
dois documentos expostos no evento, sendo um deles o Relatério do Clube de Roma,
publicado em 1968 e que vendeu milhées de cépias sob o titulo “Os Limites para o
Crescimento”, que apontava a contradicdo havida na légica do crescimento ilimitado
e imoderado dos materiais de consumo. O outro, o texto base preparado para a
Conferéncia, intitulado “Only one earth: the care and maintenance of a small planet”
(Apenas uma Terra: o cuidado e a manutencao de um pequeno planeta, em traducao
livre), elaborado por seleto grupo de especialistas do mundo todo e que, entre outras,
reforcava as conclusées do Relatério do Clube de Roma (MOTA,; et al.; 2008; p. 12-
13)

Em suma, os dois pontos apontados pelos documentos tornaram-se
0s principais assuntos discutidos no encontro, quais sejam, o aumento populacional e
a necessidade de reducado do crescimento econémico. Esses dois aspectos, contudo,
confrontavam os interesses imediatos dos Estados-membros e grande parte néo viria
a aderir, pois ndo tinham interesse em se comprometer de tal maneira em prol de um
ambiente limpo e equilibrado, pois a prioridade era acumular riquezas e ndo abrir mao
delas. As ideias defendidas no Clube de Roma foram veementemente refutadas, em
especial pelos paises em desenvolvimento, pois significava “congelar” o crescimento
econdmico com base na retorica ecologista depois de ver os paises desenvolvidos,
por mais de um século, enriquecerem com um crescimento industrial acelerado.

A resisténcia e animosidade havida em Estocolmo resultaram na
baixa efetividade dos compromissos assumidos durante a Conferéncia que, com

intuito de conquistar adeptos, admitiu varias concessdes para que os Estados-partes
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pudessem conservar a soberania sobre seus territorios e recursos, mantendo-se livres
para buscar o crescimento econdmico conforme sua necessidade e conveniéncia.

Apesar das mazelas que se apresentaram em Estocolmo, a
Conferéncia foi de grande relevancia para a promoc¢éao do debate ambiental no mundo
todo. De la para c4, o meio ambiente como um todo tem sido pauta de discussdes
internacionais, e a 4gua, como o mais indispensavel dos recursos naturais, passa a
receber atencéo especial dos Estados e organizacdes internacionais, figurando como
tema principal de diversas legislacdes internas e documentos juridicos e politicos
resultantes de Féruns, Convengdes, Conferéncias Internacionais.

Importante salientar, que em Estocolmo, a preocupac¢do com o meio
ambiente ainda ocorre de modo utilitarista e antropocéntrico, ao tratar do meio
ambiente humano e ressaltar a importancia de se protegé-lo com a finalidade de
assegurar a manutencgéo da vida humana para as geracdes presentes e futuras, como
fica evidente em seu Principio 1:

Principio 1

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condicfes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal
gue lhe permita levar umavida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene
obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente para as geracdes
presentes e futuras. A este respeito, as politicas que promovem ou perpetuam
o apartheid, a segregacéo racial, a discriminacdo, a opressdo colonial e
outras formas de opressédo e de dominagdo estrangeira sdo condenadas e
devem ser eliminadas. (Destaque nosso) (CONFERENCIA DE
ESTOCOLMO, 1972)

Estocolmo resulta dos questionamentos levantados acerca do modelo
de desenvolvimento ocidental, incidentes como o “Smog” na Inglaterra, Minamata no
Japao, o uso de agrotoxicos como o DDT (diclorodifeniltricloetano) no mundo todo,
trazem uma percepc¢ao negativa em relacao ao processo de industrializacao que havia

na época.®

8 POTT; ESTRELA; 2017, p. 272 “[...] em 1952, o smog em Londres, conhecido como ‘A Névoa
Matadora’, que ocasionou mais de quatro mil mortes, sendo o primeiro a promover a movimentagao
das autoridades de salde e a atengdo quanto a qualidade do ar. Esse mesmo autor ainda comenta
sobre alguns casos de contaminacgdo de agua, como o da Baia de Minamata no Jap&o, em 1956, que
até dezembro de 1974 registrou 107 mortes oficiais e quase trés mil casos em verificagdes. [...] Em
1962 foi publicado o livro Primavera silenciosa de Rachel Carson (1969), que alertou para o aumento
do uso de compostos quimicos no pés-guerra, € 0 quanto esses sdo danosos a vida, tornando-se o
estopim para a percepcao da populacdo em relagdo a causa ambiental e levando a proibicdo do uso
do defensivo agricola DDT — Dicloro-Difenil-Tricloroetano.”
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Alia-se a essa compreenséo, as discussdes da comunidade cientifica
ocorridas no Clube de Roma (1968), acima mencionado. O Clube de Roma foi uma
reunido formada com o objetivo principal de “resolver os problemas ambientais
decorrentes da industrializagdo” e embora o relatério por ele produzido tenha sido
injustamente considerado errdbneo e alarmista (aproximando-se da teoria
Mauthusiana), foi fundamental para o progresso do debate sobre questdes
ambientais, pois as projecfes matematicas trazidas pelo documento serviram de
alerta a populacdo mundial.

Paulo de Bessa Antunes (2008, p. 51), esclarece que os problemas

colocados pela obra Os Limites do Crescimento (1968):

[...] derrubavam o dogma fundamental do capitalismo e também dos paises
ditos comunistas: a necessidade e a possibilidade de crescimento econémico
e do aumento continuo da produgcdo e do consumo como condicdo do
desenvolvimento econdmico e social. [...] pensadores e lideres ambientalistas
perceberam que harmonizar civilizagéo industrial e natureza era um desafio

gue exigiria uma revolugao cultural, econémica e social sem precedentes.

Estocolmo ganha notoriedade por ser considerada a primeira grande
reunido a discutir preocupacgdes ambientais, a primeira mobilizagdo mundial em torno
da teméatica. A Conferéncia declarou ainda, o ambiente humano como direito
fundamental, o que inaugurou o meio ambiente como bem juridico merecedor da tutela
internacional.

Vinte anos mais tarde, no ano de 1992 se realizou a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (CNUMAD), que parte
de uma revisdo dos compromissos assumidos em Estocolmo e avalia 0os progressos
realizados, apresentou a Sustentabilidade como uma construcdo histérica, social,
politica, econdmica, ambiental, colocando o “Desenvolvimento Sustentavel” no centro
da triade Social- Econémico- Preservacdo Ambiental.

Na reunido de 1972, contou-se com a participacéo de 113 paises, no
Rio de Janeiro a Conferéncia contou com a participacdo expressiva dos chefes de
Estado e Organizacbes Nao Governamentais (ONGs), sendo 176 paises, 1.400
ONGs, totalizando mais de 30 mil participantes, o que deixa evidente a importancia

das questdes ambientais nos anos 90. (D’AREDE, 2013) A Rio ou Eco 92, como ficou
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conhecida, trouxe aspectos muito importantes para a protecdo ambiental no século
XXI.

A CNUMAD aprovou a Declaracdo do Rio (ou Carta da Terra),
documento importante, onde se estabeleceu que o0s paises ricos tivessem maior
responsabilidade na preservacdo do planeta, além da aprovacdo de duas outras
Convencgfes; uma sobre biodiversidade e outra sobre mudancas climaticas e ainda, a
assinatura da Agenda 21, acordo assinado por todos 0s paises participantes,
contendo estratégias de desenvolvimento sustentavel, conceito que ganhou énfase
na referida Convencao e sobre o qual trataremos com maior profundidade adiante.

Grande parte desses documentos acabaram n&o sendo efetivados,
pois os préprios paises criaram entraves a sua aplicacdo, tal afirmativa é de facil
confirmacédo quando analisamos, por exemplo, a Convencdo Quadro sobre Mudancas
Climaticas (CQMC), que aflora no Protocolo de Kioto de 1997. No entanto, a Agenda
21 foi indispensavel para a programacgdo mundial em torno dos recursos hidricos.

Relata quais as principais a¢des que devem ser tomadas pelos governos para
aliar a necessidade de crescimento dos paises com a manutencdo do
equilibrio do meio. Os assuntos principais desse documento abordam as
mudancas de padrées de consumo, manejo ambiental dos residuos sélidos e
saneamento e menciona a importancia do fortalecimento do comércio e da
industria. E importante ressaltar que nos capitulos 17 e 18 da secdo 11 da
Agenda*, Conservacdo e gestdo dos recursos para o desenvolvimento,
procura-se aprofundar a tutela em torno dos recursos hidricos. Observa-se a
defesa pela protecdo e gestdo ecologicamente racional dos oceanos e dos
mares de todo o tipo, incluidos os mares fechados e semifechados e as zonas
costeiras, e 0 uso racional e o desenvolvimento de seus recursos vivos; da
gualidade dos recursos de agua doce: aplicacdo de critérios integrados para
0 aproveitamento e ordenac¢do. (INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, 2017)

Com efeito, problemas como a extincdo de espécies, destruicdo da
camada de oz6nio, aquecimento global, estresse hidrico, sdo algumas das
constatacfes das ciéncias que vém chamando a atencdo da sociedade global e
despertando preocupacoes.

Adotamos ao longo do século XX, um modelo insustentavel de vida.

O modo de producdo capitalista que se consolidou pos Revolugdo Industrial,

4 Capitulo 17- Protecdo dos oceanos, de todos os tipos de mares, inclusive mares fechados e
semifechados, e das zonas costeiras, e protecdo, uso racional e desenvolvimento de seus recursos
vivos; Capitulo 18- Protecdo da qualidade e do abastecimento dos recursos hidricos: aplicagdo de
critérios integrados no desenvolvimento, manejo e uso dos recursos hidricos.
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influenciou culturas e sociedades, fazendo surgir “um novo modelo econdémico
globalizante”, consubstanciado no alto consumo de produtos e, consequentemente,
de recursos naturais. A légica do consumismo ndo nasce de maneira natural na
sociedade (sobretudo na sociedade Ocidental), mas é estrategicamente projetada,
criando nos individuos, falsas e inesgotaveis necessidades. (PINHEIRO; BASSOLI, p.
110)

N&o obstante, tornou-se preciso repensar a relacdo com o planeta que
nos hospeda, uma vez que os impactos ambientais deixam patente ja nao ser possivel
continuar replicando tal modelo. A dindmica da obsolescéncia programada e da
obsolescéncia perceptiva®, que sustentam o padrdo econdmico consumista, culminam
em grave degradacdo ambiental nas mais diversas fases da cadeia produtiva, desde
a extracdo do recurso ambiental necessario, uma vez que, todo produto que se
consome traz em si “pedagos de natureza”, seja em matéria-prima ou energia, ou
ambos, até o descarte final do residuo ao final da vida util do produto e de sua
superacao e substituicao.

No ano de 2010 a Organizacéo das Nac6es Unidas (ONU) declarou a
agua Direito Humano (DH) essencial ao pleno gozo da vida e de todos os demais
Direitos Humanos (DH), sendo inerente a todo individuo, conferindo a ela status de
bem juridico, merecedor de tutelado direito internacional e interno dos Estados. Neste
sentido, foram editadas varias Convencdes, Acordos e Tratados Internacionais® que
versam sobre a protecao da agua e estabelecem bases para que 0s paises signatarios
criem um sistema préprio de gerenciamento dos recursos hidricos, de forma a

propiciar o seu uso racional.

5 Segundo Layrargues (2005, p. 183), obsolescéncia perceptiva acontece quando as pessoas s&o
induzidas a consumir bens que se tornam obsoletos antes do tempo, ja a obsolescéncia programada,
esta a vida curta de um bem ou produto projetado de forma que sua durabilidade ou funcionamento se
dé apenas por um periodo reduzido.

6 Convencdo Sobre a Instalagédo de Forcas Hidraulicas de Interesse de Varios Estados, Adotada em
(Genebra, 1923); Tratado da Bacia do Prata (Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguai e Uruguai, 1969);
Convencéo que Constitui um Fundo Financeiro para o Desenvolvimento da Bacia do Prata (Fonplata)
(Buenos Aires, 1974); Convencdo de Dublin sobre Agua e Desenvolvimento Sustentavel (Irlanda,
1992); Convencdo das Nagdes Unidas sobre a Utilizagéo dos Cursos d’Agua Internacionais para fins
distintos da Navegacéo (Nova lorque, 1997); Convencgao sobre a Prote¢édo e o uso dos Cursos D’agua
Transfronteiricos e dos Lagos Internacionais (Helsinque, 1992); Tratado de Cooperacdo Amazébnica
(Brasil, Bolivia, Coldmbia, Equador, Guiana, Peru, Suriname e Venezuela, 1973).
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No ano de 2012, durante a Conferéncia das Nac¢bes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentavel (RIO +20), foi declarado o dia 28 de julho, como Dia
Internacional da Luta Pelo Direito a Agua. Além disso, ao final do evento houve a
publicacdo do documento “O Futuro que Queremos”, tratando expressamente de
questdes relacionadas a questao hidrica.

Em consequéncia dessa nova ordem internacional, podemos Nota-se
o desenvolvimento temporal de diversos documentos internacionais voltados a
protecdo do meio ambiente, como mencionar as Conferéncias de Estocolmo (1972),
ja citada, que prevé em seu Principio 217 o direito de exploracdo pelos Estados de
seus recursos naturais, contudo, de forma que o exercicio desse direito ndo prejudique
outros Estados;, o Relatério de Brundtlant (1987)8 que se debruca sobre os limites do
meio ambiente em relacdo ao modelo de desenvolvimento, majoritariamente adotado,
fazendo criticas severas e trazendo a tona a ideia de escassez dos recursos naturais,
em especial o recurso agua;, a CNUMAD, também j& mencionada, realizada no Rio
de Janeiro; e a Conferéncia Internacional sobre Agua e Meio Ambiente de Dublin e
sua Declaracéo (1992), que ressaltou em seu Principio 1°°, a &gua como recurso finito,
vulneravel e essencial, Johanesburgo (2002), conhecida como Rio +10 ou Cupula da
Terra Il, reafirmando os compromissos assumidos em 92, demonstra preocupacao
CcOm 0 acesso a agua potavel e o saneamento. Essas e outras reunides internacionais

apontam para inumeras medidas ambientais urgentes a serem tomadas e grandes

7 “Principio 21 Em conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e com os principios de direito
internacional, os Estados tém o direito soberano de explorar seus préprios recursos em aplicagdo de
sua propria politica ambiental e a obrigacdo de assegurar-se de que as atividades que se levem a cabo,
dentro de sua jurisdicdo, ou sob seu controle, ndo prejudiquem o meio ambiente de outros Estados ou
de zonas situadas fora de toda jurisdigdo nacional.”

8 “E 0 documento intitulado Nosso Futuro Comum (Our Common Future), publicado em 1987. [...]
elaborado pela Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, faz parte de uma série
de iniciativas, anteriores & Agenda 21, as quais reafirmam uma visdo critca do modelo de
desenvolvimento adotado pelos paises industrializados e reproduzido pelas nagbes em
desenvolvimento, e que ressaltam os riscos do uso excessivo dos recursos naturais sem considerar a
capacidade de suporte dos ecossistemas.” Disponivel em:
<http://ambientes.ambientebrasil.com.br/gestao/artigos/desenvolvimento_sustentavel.html>.  Acesso
em 24 jan. 2018.

° “Principio 1- A agua é um recurso finito e vulneravel, essencial para a manutengdo da vida, do
desenvolvimento e do meio ambiente; partindo-se do principio que a agua sustenta a vida, a gestao
dos recursos hidricos requer uma abordagem holistica, integrando o desenvolvimento econémico e
social com a protecdo dos ecossistemas naturais. A sua gestdo efetiva integra o uso do solo com os
usos da agua no ambito da bacia de drenagem ou do aquifero subterraneo;”
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preocupacdes, tanto dos paises desenvolvidos como dos paises em desenvolvimento,
quanto a escassez, desperdicio, exploragcdo comercial indevida e da grande
degradacédo associada a poluicdo da agua.

Diante do modo pouco sustentavel de vida da maior parte dos seres
humanos, pos Revolucgéo Industrial, surge a preocupagédo com a qualidade das aguas.

Como ja mencionado, numa perspectiva geral, a agua € um bem
abundante na natureza, porém, a por¢cdo de agua salubre e potavel - da qual se
precisa para viver -, esta disposta em apenas 0,3%, em rios e lagos, se considerar
globalmente, temos 2,5% de &gua doce disponivel no Planeta Terra.
(SHIKLOMANOV; RODDA; 2003, s/p.).

Com o aumento da populacéo, o desperdicio de 4gua, a poluicdo dos
corpos hidricos, entre outros fatores, urge a necessidade de mudanca de paradigma
para o enfrentamento da crise da agua potavel. Segundo informac¢des divulgadas no
site da a ONU Brasil*?, até 2050, cerca de 90%mais de 1 bilhdo de pessoas da
populacdo mundial vivera em regifes de severo estresse de agua, ou seja, regides
onde a agua nao sera suficiente ou adequada para ouso de todos.

Trata-se de um quadro atual que merece atencao dos estudiosos de
varios campos do conhecimento, visto revelar-se um problema que envolve a vida no
e do Planeta, o que justifica o presente o estudo. A cultura da insaciabilidade, do
crescimento a qualquer custo e do consumo irracional e fabricado é autofagico e
precisa ser superado.

Apbs a redemocratizacao em 1985 e a edicdo da Carta Constitucional
de 1988, o Brasil tem se sobressaltado no cendrio internacional por sua participacdo
diplomatica em prol dos Direitos Humanos e também do Meio Ambiente, como:
Convencao sobre Comércio Internacional de Espécies de Flora e Fauna Selvagens
em Perigo de Extingdo — CITES (1973), a Convencéo sobre Poluicdo Transfronteirica
(1979), a Convencédo de Viena para a Protecdo da Camada de Ozb6nio (1985), o
Protocolo de Montreal sobre as Substancias que Esgotam a Camada de Ozobnio
(1987), a Convencéo sobre Controle de Movimentos Transfronteicos de Residuos
Perigosos (Convencédo da Basiléia, 1989), Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1992), Convencéo-Quadro das Nacdes Unidas sobre

Mudancas do Clima (1992), Protocolo de Quioto a Convencdo-Quadro das Nacdes

10 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acao/agua/>. Acesso em: 15 jan. 2018.
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Unidas sobre Mudancas do Clima (1997), Convencédo sobre Diversidade Bioldgica
(1992), entre outros. Dessa forma, ha que se reconhecer que, apesar das mazelas e
desafios enfrentados pelo pais!!, vem se buscando avancar no que cabe a
concretizacdo do desenvolvimento de maneira sustentavel e da protecdo ambiental
através da gestao dos recursos hidricos, com planejamento e controle do uso da agua.

A protegdo ambiental ganha, no novo texto Constitucional, um
capitulo inteiro, o artigo 225, sendo reconhecido como direito humano fundamental,
para Paulo de Bessa Antunes (2008, p. 62), “o capitulo do Meio Ambiente (artigo 225)
da CF é o centro nevralgico do sistema constitucional de protecdo ao MA e é nele que
esta muito bem concretizada a protegcdo do meio ambiente como um elemento de
interseccao entre a ordem econdmica e os direitos individuais”.

Nesse sentido, cabe saber quais seriam 0s recursos ambientais que
estariam protegidos por lei. Para ndo correr o risco de contradicdo ou mesmo
imprecisdo doutrinaria, optou-se por contemplar aqueles admitidos pela Lei 6.938-
1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, que embora seja
anterior ao texto Magno de 1988, passou pelo fenbmeno da recepcéo e encontra-se
vigente ainda hoje.

A lei supramencionada, nos apresenta um conceito de recurso natural
bastante restrito, pois modernamente ja se admite dimensdes néao fisicas de recursos
naturais, como o conhecimento tradicional associado. Porém, tal conceito se mostra
como unico conceito legal disponivel no Brasil, nos trazendo em seu artigo 3°, o

seguinte texto:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e intera¢gdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas;

Il - degradacdo da qualidade ambiental, a alteragdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente;

Il - poluicdo, a degradacéo da qualidade ambiental resultante de atividades
que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a salde, a seguranca e o bem-estar da populacéo;

b) criem condicdes adversas as atividades sociais e econémicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos;

11 Denuncias de corrupgédo, escandalos politicos, acidentes ambientais de grandes proporgdes...
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IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacao
ambiental;

V - recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores, superficiais e
subterraneas, os estuéarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os
elementos da biosfera, a fauna e a flora.

Por sua vez, no a Lei 9.433/97 que instituiu a Politica Nacional de
Recursos Hidricos, reconhece a agua como recurso finito, um bem de valor
econdmico, usos multiplos e de carater antropocéntrico, pois considera o consumo

humano como uso prioritario.

Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes
fundamentos: [...] Il - a 4gua é um recurso natural limitado, dotado de valor
econdmico; lll - em situacdes de escassez, o uso prioritdrio dos recursos
hidricos é o consumo humano e a dessedentacdo de animais; IV - a gestao
dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo das 4guas;

A agua é assim, um dos recursos naturais mais importantes, essencial
na criagdo e manutencdo da vida em todas as suas formas. E de suma importancia
para o desenvolvimento de atividades econdmicas das mais variadas como
agricultura, geracdo de energia elétrica, navegacédo, industria etc., tem alto valor
econdbmico quando admitida como recurso hidrico, um alto valor social quando
considerado enquanto Direito Humano fundamental e um valor sistémico quando

avaliado como Direito da Natureza.

1.2- Agua como Direito Humano

O direito ao Meio Ambiente (nele, incluida a 4gua), como mencionado
acima, ja integrava os direitos humanos de terceira dimensao. Contudo, tal recurso é
tdo essencial e indispensavel a manutencéo da vida em todas as suas formas, que
acabou por adquirir tratamento e reconhecimento individual.

Em 2010, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢Ges Unidas
(ONU) através da Resolugéo n°. 64/292, declarou a 4gua um direito humano essencial
ao pleno gozo da vida e de todos os demais direitos humanos, sendo inerente a a todo
individuo, no mesmo ano, o Conselho de Direitos Humanos da ONU acolheu a o
entendimento da Assembleia por meio da Resolugdo n°. 15/9, implicando grande
avanco na luta internacional, bem como sdo um marco contundente na luta pela justica
da agua (WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 63). Na mesma
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oportunidade, o secretario-geral da ONU, Ban Ki-moon, afirmou (ONU; 2010 p. 1), que

“A 4gua potavel segura e o saneamento adequado sao fundamentais para a redugéo
da pobreza, para o desenvolvimento sustentavel e para a prossecucéo de todos e
cada um dos Objectivos de Desenvolvimento do Milénio [sic]”.

Por certo que o recurso ndo é essencial somente a vida, mas também
de suma importancia para o desenvolvimento de atividades econ6micas das mais
variadas, destacando, desse modo, seu alto valor econémico.

A Conferéncia internacional sobre agua e meio ambiente em Dublin
(1992) adotou a Declaracéo sobre 4gua e Desenvolvimento Sustentavel que afirmou

a necessidade de valorizar e otimizar a utilizag&o dos recursos hidricos.

Principio n° 1 - Agua doce é um recurso finito e vulneravel, essencial
para manutencédo da vida, o desenvolvimento e o meio ambiente;
Principio n° 2 - O desenvolvimento e a gestdo da agua devem ser baseados
no enfoque participativo, envolvendo os usuarios, planejadores e politicos em
todos os niveis;

Principio n° 3 - As mulheres tém um papel central na provisdo, gestdo e
preservacgdo da agua;

Principio n°® 4 - A agua tem um valor econdmico em todos 0s seus
multiplos usos e deve ser reconhecida como um bem econbémico.
(SILVA, p.961) — destaque nosso

Tal € a importancia e a preocupa¢cdo mundial com a preservacao e
distribuicdo equitativa do recurso nos ultimos anos, que a ONU proclamou a Década
Internacional de para Acéo, “Agua para Vida” (2005-2015), buscando alcancar metas
em relacdo a 4gua e sua utilizacdo para fins de consumo humano e animal e ainda,
para o desenvolvimento agricola e comercial da humanidade, bem como crescente
necessidade de saneamento béasico. Os numeros levantados sdo alarmantes, e
mostram que quase 900 milhdes de pessoas nhdo possuem acesso a agua potavel e
segura e cerca de 40 % da populacdo mundial ndo tem acesso a saneamento basico.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS; 2010, p.1)

Segundo a Conferéncia ocorrida em Dublin, apesar de prioritaria, a
dessedentacdo humana e animal, ndo séo as Unicas necessidades a serem atendidas.
As atividades agricolas e ainda as econdmicas, comerciais e industriais sdo de

especial relevancia para o desenvolvimento e progresso das sociedades. Os
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“Principios de Dublin”'? norteiam a gestéo e as politicas publicas para as aguas em
todo o Planeta.

Com o aumento populacional significativo das ultimas décadas e uma
crescente demanda pelo recurso, passamos a enfrentar uma “crise da agua” como
jamais havia se identificado. A escassez em algumas regides do planeta, a poluicdo e
contaminacdo da &gua passaram a ser uma grave e emergencial preocupacao
planetaria, uma vez que percebeu-se a finitude e vulnerabilidade desse essencial
recurso natural.

Orgaos internacionais, em especial a ONU, em suas Conferéncias e
Convencdes vém, constantemente, chamando a atencdo para o desenvolvimento,
pelos Estados, de legislacdes internas de regulacdo da agua, mas principalmente, o
estabelecimento de politicas publicas de educacao e conscientizacdo para 0 uso e
protecdo adequados, através de medidas que incluam e estimulem a participacdo de
toda a sociedade e ainda sua responsabilizacdo, uma vez que se trata de direito
difuso, pertencente a toda coletividade, e causar-lhe dano, € causar dano a toda
humanidade, é violar Direitos Humanos, algo que nenhum Estado que se proclame
Estado Democratico de Direito pode tolerar.

O principio 1 da Declaragdo Universal dos Direitos da Agua,
elaborada durante a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
conhecida como Rio-92 ou Eco-92, estabelece que a agua, enquanto patrimoénio do

planeta, e é de responsabilidade de cada cidadéo.

1 - A 4gua faz parte do patriménio do planeta. Cada continente, cada povo,
cada nacdo, cada regido, cada cidade, cada cidaddo, é plenamente
responsavel aos olhos de todos. (Declaracao Universal dos Direitos da Agua,
1992)

A Declaracao ainda reforca a ideia da agua enquanto bem de valor

econdmico, quando em seu principio 6 expressa:

6 - A dgua ndo é uma doacdo gratuita da natureza; ela tem um valor
econdmico: precisa-se saber que ela é, algumas vezes, rara e dispendiosa e
gue pode muito bem escassear em qualquer regido do mundo. (Declaracéo
Universal dos Direitos da Agua, 1992)

12 Principios elencados na Declaracéo de Dublin sobre a Agua e o Desenvolvimento Sustentavel (1992).
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A agua enquanto direito humano é uma conquista muito recente e seu
reconhecimento segue a linha de evolugdo dos novos direitos humanos, que se
debrucam sobre a dignidade da pessoa humana em suas mais variadas dimensdes.
(WOLKMER; MELO, 2013, p. 21) Segundo a ONU, até 2050, cerca de 90% da
populacdo mundial viver4 em regides de estresse de 4gua, ou seja, regides onde a
agua ndo sera suficiente ou adequada para o uso de todos.

O Estado brasileiro detém segundo a Food and Agriculture
Organization of the United Nations (FAO), aproximadamente 12% de toda a &gua doce
superficial do planeta. Entretanto, pesquisas realizadas pelo Programa das Nacgoes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) apontam para o desperdicio mundial anual
de aproximadamente 1.500 km3 de agua, sendo, de acordo com o relatério para o
Forum de Aguas das Américas, preparado pelo Banco Interamericano de
Desenvolvimento, o desperdicio médio nacional no Brasil € superior a 50%. Tais
dados colocam o Estado brasileiro em papel de destaque na preocupacao mundial no
gue se refere ao uso e protecdo da agua, uma vez que essa, sendo reconhecida como
Direito Humano, pertence a toda a espécie. (FAO, 2017)

Além do desperdicio, vale a pena mencionar outros fatores que
podem violar o direito humano de acesso a agua potavel, como o0 uso descomedido
do liquido pelos setores sociais e a poluicdo dos rios e lagos. O maior problema
guando o assunto é o direito humano de acesso a agua potavel é que ela é mal
distribuida, a contaminacéo cresce a cada dia, as fontes de agua sao destruidas de
forma acelerada e sua extracdo nao observa as condi¢cdes exigidas pelo seu ciclo
natural de renovacéao.

A agua possui multiplos usos e 0 que espera a cosmovisao (conceito
cunhado pelo Novo Constitucionalismo Latino-americano), € que sejam considerados
0S aspectos sociais e ambientais, para além da questdo econdmica, dentro da
perspectiva andina, o Direito Humano a agua ndo esta restrito aos seres humanos,
mas a Pachamama em sua integralidade, como um conjunto de seres vivos e a
natureza. Segundo Wolkmer e Wolkmer (2014, p. 2), o Constitucionalismo na América
Latina surge como oportunidade para se repensar e reconstruir uma visdo de mundo
conectada com a Vida como expressdo auténtica da harmonia da comunidade

humana com a natureza”, essa simbiose indissoluvel entre homem e natureza forma
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0 conceito de cosmovis&o que impulsiona uma Etica da Sustentabilidade?3, que optou-
se esse estudo a adotar.

Essa cosmovisdo, que desponta com a valorizagdo do mundo
indigena, rompe com a “logica liberal-individualista das Constituicbes politicas
tradicionalmente operadas, reinventando o espaco publico a partir dos interesses e
necessidades das maiorias alijadas historicamente dos processos decisoérios.”
(WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 55-56)

Entretanto, ainda se verifica grande enfrentamento entre os que
defendem a qualquer custo um aspecto mercadoldgico, onde a agua é tdo somente
um recurso voltado a producdo de bens e servicos e, por outro lado, aqueles que a
enxergam como direito humano fundamental. Nas Novas Constituicbes Latino-
americanas, como a Venezuela (1999), Equador (2008), a Boliviana (2009), por
decisdo democrética, prevalece o segundo posicionamento, o que nao significa
auséncia de problemas.

No contexto da cosmoviséo andina, os desafios a serem enfrentados

circundam entre:

-Promover um modelo de Estado que assuma o controle estratégico,
garantindo 4gua para todos os setores da sociedade, assim como, para a
natureza.

-Restaurar conhecimentos tradicionais na promocao de modelos eficientes e
justos de gestdo que salvaguardem as fontes e 0s cursos de agua,
envolvendo diretamente a cidadania, em uma governanga democratica.
-Superar o modelo disjuntivo e redutor, que considera o rio e 0 mar uma
cloaca e reconstruir, a partir da ética do cuidado, uma abordagem complexa
para a realizacdo do bem viver. WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012,
p. 60)

Nesta senda, o direito a agua integra os Direitos da Natureza, sendo
elemento imprescindivel a manutencdo da vida em todas as suas formas e seu
acesso, direito de todos 0s seres vivos, transcende a ideia de Direito Humano, sendo
considerado patriménio comum. “Nessa perspectiva, a partir da ética biocéntrica,
vinculam o direito a agua ao direito a natureza”. (WOLKMER; AUGUSTIN;
WOLKMER, 2012, p.51)

13 Ant6nio Carlos Wolkmer (2014, p.2), traduz Etica da Sustentabilidade como: “express&o da harmonia
e integracdo do homem com a natureza.”
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Indubitédvel que ao tratar de um bem de usos multiplos como a agua,
surgem diversos conflitos de interesse. Maria Luiza Machado Granziera, classifica o

conflito de interesses sobre a agua em trés planos:

O primeiro refere-se ao desenvolvimento das atividades humanas. A partir do
momento em que o homem descobre maiores possibilidades tecnologicas,
voltadas ao desenvolvimento, utiliza os recursos naturais de forma mais
intensa. [...]

O segundo plano de conflito refere-se ao fato de haver varios tipos de usos.
[...] nem sempre, porém, esses usos sdo complementares entre si. [...]

O terceiro plano de conflito consiste no risco de dano pelo mau uso da agua.
Se a agua nao é utilizada com as cautelas necessarias a sua preservacao,
compromete-se a sua qualidade e, consequentemente, diminui a quantidade
de uso disponivel. (GRANZIERA, 2000, p. 72-73)

A responsabilidade do Brasil é evidente e a legislacdo vigente busca
refleti-la. Em nosso aparato legal atual, a agua é reconhecida como bem juridico
pertencente ao Estado, conforme o artigo 26, | da Constituicdo Federal e sua protecao
encontra-se implicitamente prevista em diversos incisos do artigo 225, contudo, 0
Estado brasileiro ndo admite a agua como direito fundamental, ao contrario de outros
paises da América do Sul como a Bolivia, o Equador e o Uruguai que declaram-na

como tal, de forma expressa, nos textos de suas Constituicoes.

Articulo 371

I. El agua constituye um derecho fundamentalisimo para la vida, en el
marco de la soberania del pueblo.

El Estado promovera el uso y acceso al agua sobre la base de principios de
solidaridad, complementariedad, reciprocidad, equidad, diversidad Yy
sustentabilidad. (Constituicdo da Bolivia, 2009) - grifo nosso.

Na Constituicdo do Equador de 2008, a 4gua encontra-se expressa
em capitulo que reconhece Direitos do Buen Vivir, constituindo-se direito fundamental,

ao lado da alimentacéo.

Art. 12.- El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El
agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,
imprescriptible, inembargable y esencial para la vida. (Constituicdo do
Equador, 2008) - grifo nosso.

E ainda a emenda a Constituicdo Uruguaia de 2004, que expressa:

ARTICULO 47. Agréguese: El agua es un recurso natural esencial para la
vida.
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El acceso al agua potable y elacceso al saneamiento, constituyenderechos
humanos fundamentales. (Emenda a Constituicao do Uruguai, 2004) — grifo
Nnosso.

A negativa em reconhecer o recurso como DH pelo Brasil e outros
paises como Estados Unidos, Franca, Egito e Turquia, deu-se consubstanciada na
protecdo da soberania dos Estados, que poderiam estar ameacadas, uma vez que a
adesao “poderia abrir caminhos para que outros paises se manifestassem e
interviessem na forma como o pais controla o uso da agua”. (FERREIRA, 2011, p.65)

Entretanto, o que se propde, ndo representa uma violacao a soberania
dos Estados, mas um novo conceito de soberania, mais flexivel no ambito supra
estatal, sem o qual ndo é possivel haver consenso na protecdo de DH planetarios.

O que se deseja dos paises é um comprometimento real na
preservacdo da agua em prol de toda humanidade, uma vez que se trata,
indubitavelmente, de DH indispensavel para a realizacdo dos demais, como 0 meio
ambiente, o desenvolvimento e a prépria dignidade, estabelecendo medidas internas
para o uso responsavel e o manejo sustentavel do recurso em seus usos multiplos.

Como ensina William Paiva Marques Janior (2016, p. 428)

Uma das diretrizes do reconhecimento dos direitos humanos a agua e ao
saneamento perpassa necessariamente pelo reconhecimento de que tais
servigos publicos qualifiquem-se como essenciais, bem como enquadrem-se
em critérios aceitaveis, seguros e acessiveis fisica e economicamente para
todos quando de seu fornecimento aos usuarios.

Um dos corolarios que ora se propde é o reconhecimento e valorizagdo dos
paises na adogédo de medidas imediatas que tém por escopo o término das
violacdes dos direitos humanos atinentes a dgua potavel e ao saneamento
basico para que todas as pessoas venham a gozar de uma vida com
dignidade.

Cabe mencionar que tramita no Congresso Nacional, Proposta de
Emenda Constitucional (PEC 39/07), que prop8e o reconhecimento da agua como
Direito Humano e sua inclusdo no rol dos direitos fundamentais sociais, fixados no
artigo 6° da Carta Politica de 1988, sendo aprovada e convertida em Emenda
Constitucional, tal reconhecimento culmina na obrigacéo estatal de provimento a toda
a populacdo e responsabilidade na utilizacdo dos recursos hidricos para aléem da
perspectiva meramente econémica, é o minimo que se esperasendo este cenario o

gue mais se aproxima ao conceito de dgua como Direito Humanao..
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1.3- Agua como Direito da Natureza

A agua potavel vem recebendo tratamento de direito humano
fundamental em diversos documentos internacionais, internamente, tem invadido os
textos constitucionais de varios paises, como exemplificou-se no tépico anterior. Tal
dindmica é resultado do reconhecimento da essencialidade da agua para a
manutencao da vida com dignidade, vez que a dignidade humana € a base de toda a
teoria dos Direitos Humanos.

A dignidade humana é o fundamento racional dos direitos humanos e
é definida por Sarlet como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos (apud PIACENTINI,
2008, p.33)

Ainda nesse sentido discorre Bellinho, "[...] os direitos humanos séo
um conjunto minimo de direitos necessario para assegurar a vida do ser humano
baseada na liberdade e na dignidade" (BELLINHO, 2011, p.15).

As primeiras preocupacbes com o0 meio ambiente e seu
reconhecimento na ordem juridica, se ddao em consequéncia da preservacao do
homem, como centro de preocupacéo desse Direito Ambiental, emergente a partir da
década de 60. Guido Fernando Silva Soares, citado por Pinheiro e Baossoli (2005, p.

123), preleciona:

A protecdo do meio ambiente, mediante normas juridicas, seja nos
ordenamentos internos, seja no Direito Internacional, ¢ um assunto
recentissimo. O meio ambiente entendido como um complexo dinamico,
composto de elementos vivos e ndo vivos, os quais sofrem substanciais
modifica¢des pela acdo do homem, passou a interessar o Direito, somente a
medida que foi necessario disciplinar a acdo humana e suas consequéncias
prejudiciais a natureza e, por reflexo, a existéncia do préprio ser humano.

Nota-se que a ideia de afastar condutas humanas prejudiciais a
natureza, visam resguardar o interesse humano, tdo somente. O Direito Humano ao

meio ambiente, e consequentemente a 4gua potavel, partem de uma base axiol6gica
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antropocentrista, que embora ainda seja majoritaria, ja comeca a perder espaco para
uma nova doutrina que se inicia principalmente com a inauguracao o desenvolvimento
do Novo Constitucionalismo Latino-Americano, fundada na cultura do Buen Vivir,
originaria dos povos amerindios nativos, que reconhece direitos a Natureza, por si
mesmo considerada.

A proposta do Buen Vivir ganha repercussdo no ambiente juridico,
especialmente apds a promulgacéo da Constituicdo do Equador em 2008 e da Bolivia
em 2009, que tem respaldo em um Novo Constitucionalismo, emergente e que nos
oferece subsidio para repensar o Direito, concluindo por um ‘novo Direito’, que admite
0S recursos da natureza, um patrimonio comum. (WOLKMER; AUGUSTIN;
WOLKMER, 2012, p. 53)

A carta politica equatoriana, em especial, consagra-se como marco
da humanidade ao reconhecer os direitos da Natureza, ou seja, reconhecer a
Natureza enquanto sujeito de direitos, o que exige grande esforgo politico. “E preciso
aceitar que todos os seres tém o mesmo valor ontolégico- o que nao significa que
sejam idénticos.” (ACOSTA, 2016, p. 123)

Tal compreensao é relevante para que se atribua a todas as espécies
0 mesmo grau de importancia, consequentemente, merecedoras da mesma protecao.
Esse reconhecimento com fulcro na nogdo de ‘igualdade biocéntrica’, expresséo
cunhada por Eduardo Gudynas (apud ACOSTA, 2016, p. 123), que afirma, “tentara se
conservar tanto as espécies Uteis como as inuteis, as que possuem valor de mercado
€ as que nao possuem, as espécies atrativas e as desagradaveis”, tal pensamento é
essencial para atribuir aos recursos da natureza um enfoque ecoldgico e nao
determina-los a partir de interesses humanos exclusivamente, rompendo com a visao

meramente instrumental e utilitarista do meio ambiente.

Cada vez mais pessoas comecam a entender que a acumulacdo material,
mecanicista e interminavel, assumida como progresso, ndo tem futuro. Essa
preocupagdo € crescente, pois 0s limites da vida estdo severamente
ameacgados por uma visdo antropocéntrica do progresso, cuja esséncia é
devastadora. (ACOSTA, 2016, p. 104)

Com uma base biocéntrica ou ecocéntrica, 0 meio ambiente, nele
incluido a 4gua, passa a ser contemplado como Direito da Natureza, esse, encontra-
se em um estdgio mais avangado dos Direitos Humanos reconhecidos pelo Novo

Constitucionalismo, tendo como enfoque principal, ndo os interesses humanos aos
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recursos da natureza, mas a propria Pachamama, ou seja, a propria natureza. Esse
novo olhar sobre o meio ambiente, ndo exclui o ser humano, mas tdo somente Ihe
retira do papel central, de primeiro plano. No que tange especificamente a agua, o seu
uso e benfazejo passa a ser reconhecido como componente indispensavel da propria
natureza e ndo mais, um patrimonio exclusivo da sociedade.

A concesséo de direitos a Natureza representa a passagem do meio
ambiente de objeto a sujeito. Nesse ponto, importante reforcar, o individuo ndo pode
viver sem a natureza, logo, “entender que tudo o que fazemos pela Natureza, fazemos
em prol de n6s mesmos”. (ACOSTA, 2016, p. 124)

A eficacia dos Direitos da Natureza requer uma ruptura profunda,
guebrando com o atual paradigma antropocéntrico para estabelecer o biocentrismo,
tarefa politica ardua, vez que toca em questdes de poder, h4 muito, enraizadas. Se
faz necessario o rompimento com a matriz europeia e anglo-saxénica (que, até entéo,
vige nos paises Latino-americanos), reinventando o Estado e o Direito por meio da
reformulacdo das instituicdes, ideias e aparelhos juridicos em conformidade aos
interesses e valores dos povos tradicionais, que houveram sido foram apagados até
o momento. (WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 56)

O Novo Constitucionalismo Latino-americano, conhecido também
como constitucionalismo andino, como anteriormente exposto, tem como marco
paradigmal as atuais constituicdes do Brasil, Venezuela, do Equador e a mais recente,
da Bolivia, de 2009. Esses ordenamentos juridicos representam, ou ao menos
buscam, um processo de emancipacédo, seja politico, social ou juridico, das antigas
metropoles europeias.

Até a inauguracao o desenvolvimento do Novo Constitucionalismo, as
leis e constituicdes vigentes na América Latina, via de regra, tem tém expressado a a
vontade de grupos com interesses contaminados influenciados pela cultura europeia
e norte-americana, de tradicédo individualista, via de regra, em total desarmonia com a
com uma Vvisdo mais utilitarista da natureza. Na pratica, nas sociedades Latino-
americanas, “as instituicbes juridicas sdo marcadas por controle centralizado e
burocratico do poder oficial; formas de democracia excludente; sistema representativo
clientelista; experiéncias de participacao elitista; e por auséncias historicas das
grandes massas populares.” (WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 55)

No constitucionalismo tradicional, a constru¢céo do Estado e de seu

aparelho juridico é composto por privilégios das classes dominantes, que
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consequentemente, impde suas diretivas ao povo, pois mesmo poés-independéncia 0s
paises da América Latina herdaram valores burgueses e principios marcados pelo
liberalismo e pelo capitalismo. O que ocorre no Novo Constitucionalismo Latino-
Americano € a inversdo dessa ldgica, pois nasce no amago popular, resgatando as
raizes dos povos tradicionais, entre elas, o respeito a natureza e ao meio ambiente.

O Novo Constitucionalismo que brota na América Latina nos ultimos
anos destaca enquanto paradigma regulador da utilizacdo dos recursos naturais e
preservacdao ambiental, o homem como parte integrante da natureza e ndo como
elemento dominador, e isso deve ser considerado na producao e aplicacao das leis e
no desenvolvimento de politicas publicas e privadas que versem sobre o uso de bens
da natureza e desenvolvimento econémico.

Para tanto, trazem como ponto fulcral condi¢cdes juridicas para uma
participacdo democratica, plural, multicultural, com a participacdo ativa dos povos
tradicionais dessas sociedades, resgatando tradicdes, modos de vida e de
organizacdo social, ha muito ignoradas, vez que ndo se amoldavam aos padrées
europeus colonizadores. A doutrina dara a esse processo o nome de Pluralismo

Juridico, que segundo Wolkmer (et al.; 2010, p. 37),

Trata-se de repensar um projeto social e politico contra-hegemaénico, apto a
redefinir os procedimentos classicos entre os poderes estatal e societario,
entre o universalismo ético e o relativismo cultural, entre a razdo pratica e a
filosofia do sujeito, entre o discurso de integracéo e de diversidade, entre as
formas tradicionais de normatividade e as manifestac6es plurais ndo formais
de jurisdicao.

Esses novos ordenamentos juridicos trazem reflexos em seus textos
uma nova identidade coletiva e com ela, o resgate de direitos ancestrais esquecidos
na modernidade. Direitos que vao além do respeito a dignidade humana, um conjunto
de direitos altero, pautado no reconhecimento a diferenca e que considera 0s
conhecimentos das comunidades tradicionais.

E nesse ambiente que surge o conceito de Buen Vivir, tdo relevante
guando se refere aos Direitos da Natureza. Segundo Ana Esther Cecefa, as
comunidades andino-amazoénicas, as as quais esta relacionada a cultura do Buen
Vivir, sdo comunidades que tradicionalmente possuem uma relagcdo de
complementariedade com 0s recursos da natureza, para elas ndo existe a ideia de

exploracéo dos recursos ambientais, mas de uma utilizacdo harménica e respeitosa.
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Este tipo de civilizaciones o culturas, por sus propias caracteristicas y logica
interna, son esencialmente no-predatorias.2 Sin dejar de reconocer las
contradicciones en su quehacer especifico o las diferencias entre ellas, en
términos generales, son formaciones socioculturales que conciben al hombre
como parte del conjunto natural —La Madre Tierra, la Pacha Mama, la
Mahimata—, como hermano o complementario de las plantas, los animales,
las montafias o los rios. El interior de este universo comprende diversas
vertientes explicativas del mundo; no obstante, mas alla de sus diferencias
comparten un ethos comun sustentado en el sentido de complementariedad
y de vida. (Este tipo de civilizaciones o culturas, por sus propias
caracteristicas y ldgica interna, son esencialmente no-predatorias. Sin dejar
de reconocer las contradicciones em suque hacer especifico o las diferencias
entre ellas, en términos generales, son formaciones socioculturales que
conciben al hombre como parte del conjunto natural —La Madre Tierra, La
Pacha Mama, La Mahimata—, como hermano o complementario de las
plantas, los animales, I&s las montafias o los rios. El interior de este universo
comprende diversas vertientes explicativas del mundo; no obstante, mas alla
de sus diferencias comparten un ethos comuin sustentado emen el sentido de
complementariedad y de vida. (CECENA, 2014, p.12)14

Quando tratamos individualmente do recurso natural agua, de acordo
com os ideais do Buen Vivir, ndo pode ser considerada “um capital natural associado
ao processo de producédo, submetido a racionalidade de mercado, mas um elemento
vital comum.” (WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p.61)

A modernidade é marcada pelo dominio e subjugacdo da natureza
sobre o homem. Pitanga (2015, p.160) aponta que “empolgado com o seu projeto
dominador, 0 homem assume uma nova visdo ‘mecanicista’, deixando de estabelecer
uma relacdo harmonica, e adotando uma postura utilitaria para com a natureza, tendo
a mesma como fonte inesgotavel de recursos que devem ser explorados”. Essa
concepcao antropocéntrica € desconstruida pelo ideal do Buen Vivir presente nas
sociedades tradicionais latino-americanas, “ha um giro referencial em que nao mais a
natureza esta a disposicao do ser humano e sim € o ser humano que dela depende
para reproduzir e realizar a vida.” (TUDISCO; KEMPFER; 2012, p.42)

O conceito de Buen Vivir emerge com a promulgacao da Constituicao

Equatoriana de 2008, mas é antigo, encontrando identidade ja nos povos Incas. Tal

14 “Esse tipo de civilizagéo e cultura, por sua prépria caracteristica e légica interna, sdo essencialmente
ndo-predatodrias. Sem deixar de reconhecer as contradicdes na sua tarefa especifica ou a diferenga
entre eles, em termos gerais, sdo formacgfes socioculturais que concebem o homem como parte do
conjunto natural- a mée-Terra, a “Pacha-Mama”, a “Mahimata”- como irm&o e complementar as plantas,
aos animais, as montanhas e os rios. O interior deste universo compreende diversas vertentes
explicativas de mundo, n&o obstante, além das diferengas, eles compartiham um “ethos” comum
sustentado no sentido de complementariedade. (traducéo livre)
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7

conceito é apresentado ao publico brasileiro pelo autor Alberto Acosta, um dos
principais idedlogos da Revolucdo Cidada no Equador, que culminou na aprovagao
do novo texto Constitucional, acima mencionado.

A ideia de Bem Viver (termo traduzido e que sera aqui adotado) ou o
originario Buen Vivir, € a traducdo da expressao sumak kawsay, da comunidade
tradicional equatoriana kichwa, mas encontra-se presente em outras culturas
indigenas, como a boliviana aymara e ainda a guarani. Em todas elas, porém, o
significado é o mesmo: vida bela, primorosa, preciosa e representa a oportunidade de
se construir, de forma coletiva, um novo modo de vida. (ACOSTA, 2016)

Importante salientar que essas expressdes encontram guarida nos
novos textos constitucionais equatoriano e boliviano, vinculado as aspiracdes éticas e
morais, de honestidade, conquistadas com trabalho e compromisso social.

Diz o Artigo 8° da Constitucion Politica del Estado de Plurinacional de
Bolivia:

Articulo 8. I. El Estado asume y promueve como principios ético-morales de
La sociedad plural: ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas
mentiroso ni seas ladrén), suma qamafia (vivir bien), fiandereko (vida
armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fan
(camino o vida noble).

O autor refere-se ao conceito de Bem Viver como um conceito em
construcdo que esta se alastrando por toda a América Latina e propde uma
coexisténcia harmonica entre homem e natureza, firmado no “equilibrio, na harmonia
€ na convivéncia entre os seres.” [...] “refere-se, portanto, a vida em pequena escala,
sustentavel e equilibrada, como meio necessario para garantir uma vida digna para
todos e a propria sobrevivéncia da espécie humana e do planeta.” (ACOSTA, 2016,
p. 15)

A proposta de Bem Viver aqui apresentada se opde duramente as
grandes injusticas criadas pelo capitalismo, fundada na perspectiva de “viver melhor”
ocidental, onde poucos usufruem dos beneficios, enquanto a maior parcela da
populacdo arca com 0s prejuizos acarretados pelo sistema e da degradagédo da
natureza.

Para Ana Esther Cecefia, 0 capitalismo torna inviavel qualquer
discurso sobre preservacdo ambiental e uma vida boa e a cultura do Buen Vivir torna-

se uma oportunidade para repensar o sistema eurocéntrico imposto aos paises Latino-
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Americanos e que s6 ampliam a miséria e as desigualdades. “El capitalismo ofrece un
camino conocido con reglas aprendidas, con certezas, pero cuyo desenlace es
siniestro. Se sabe que El desarrollo, la acumulacion, la libertad de mercado y el
crecimiento son los jinetes de la extincion de la vida.”*® (2014, p. 20)

Nesse sistema capitalista, os recursos ambientais, especialmente a
agua, ostentam grande valor econémico, estando presentes em todos os bens de
consumo, seja de maneira direta ou virtual'®. Ocorre que, o uso desmedido dos
recursos naturais somado ao aumento populacional vertiginoso acarretou em
problemas diversos como, desmatamento, extingdo de espécies da fauna e flora,
desertificacdo de grandes por¢des de terra, mudancas climaticas, escassez de agua
em quantidade e qualidade, alguns deles irreversiveis.

Para Acosta e Martinez (2010, p. 27), é preciso incorporar mudancas
drasticas quando o assunto é o uso e tratamento da agua, seja nos “setores urbanos,
na agricultura, na industria, nas mineradoras, na industria petrolifera”. O presente
estudo incluird, a entre essas atividades e em capitulo proprio, o Fraking ou fraturacao
hidraulica, técnica que chega ao Brasil nos ultimos anos e ja causa grandes polémicas,
especialmente, no que se refere ao uso da agua.

Para iniciar qualquer discussao sobre a protecdo ambiental e seus
diversos recursos naturais, inclusive a agua, precisamos partir do pressuposto que o
homem nao esta além e/ou fora da natureza, mas é parte integrante dela e ainda, que
essa natureza, embora forte, farta e que proporciona vida, nas mais diversas formas,
possui limites biofisicos. A agua em especial, exige e faz parte de todo um ciclo
hidrolégico natural, que na maioria das vezes ndo corresponde a sua extragao,

inviabilizando sua recomposi¢édo adequada.

A manutencao e regeneracédo dos ciclos vitais da natureza, entre eles o mais
importante, o da agua, nao implica somente o cuidado e gestdo sustentavel
de ecossistemas fundamentais para a 4gua, sendo também o manejo integral
da agua em seus diversos usos, desde a captacdo até a descarga, uma vez
que a &gua é utilizada. (ACOSTA; MARTINEZ, 2010, p. 61)

15 %0 capitalismo oferece um caminho conhecido com regras aprendidas, com certezas, porém cujo 0
resultado € sinistro. Se sabe que o desenvolvimento, a acumulagédo, o livre mercado e o crescimento
sdo os dominadores da extensao da vida.” (tradugéo livre)

16 Agua virtual € um conceito utilizado para fazer referéncia a quantidade de agua utilizada, de forma
direta ou indireta, na producdo de algum bem ou servico. E, na verdade, um indicador da agua que
sera necessaria no processo produtivo de algo, fica “invisibilizada” ao longo do processo produtivo, por
isso a expressao, “virtual”.



42

Diante desse cenério, o mundo passa a buscar solucdo para os
problemas ambientais patentes, por meio da proposta de um Desenvolvimento
Sustentavel, que tornou-se largamente aceito pela doutrina e legislacdes internas dos
Estados, contudo, o projeto que se apresenta ndo rompe com o modelo ocidental de
produgcdo e consumo, mas propde tdo somente “melhora-lo”, como se isso fosse
possivel.

O conceito de Desenvolvimento Sustentavel ou Sustentabilidade
recebeu inlmeras criticas e diante delas muitos autores passaram a se debrucar
sobre estudos que pudessem confirmar a eficiéncia da Sustentabilidade como
resposta as mazelas ambientais que figuram como um dos principais desafios do
século XXI. Todavia, em consequéncia as frequentes flexibilizacdes de leis, politicas
publicas para atender a interesses econémicos e politicos, o entendimento que se
pretendia para a Sustentabilidade acabou encarado como definicdo fraca,
desconstituido de efetividade, fazendo surgir um conceito abstrato que atua como
“‘maquiagem verde” a ser explorado comercialmente.

A ideologia do “Desenvolvimento Sustentavel” que se dobra ao
sistema econdémico vigente, desvia a atencao da necessidade e da obrigacdo dos
paises desenvolvidos em frear seus padrdes de consumo, desperdicio de recursos e
poluicdo. Fala-se em reciclagem, reuso, mas de modo algum frisa-se a necessidade
premente de reducédo de consumo e uso dos recursos da natureza., oOs principios do
Buen Vivir intentam transformacdes culturais radicais. (CECENA, 2014, p. 16)

Ha de se destacar ainda, que a proposta de Desenvolvimento
Sustentavel prevalecente até os dias atuais, ndo consegue minimizar as
desigualdades socioambientais que surgem da dindmica do modelo ocidental de
desenvolvimento e crescimento. Tal constatacéo € de facil confirmagcédo com a andlise
de alguns intentos internacionais, como a Agenda 21, que buscava estabelecer um
plano de acdo para o século XXI.

Ao lado da Agenda 21, foram criados o0s Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODMSs), instrumentos umbilicalmente ligados na
consecugao do “Desenvolvimento Sustentavel”. Dentre os 8 ODMs, destaca-se: “a
melhoria das condi¢gBes de vida da populagédo global; combate & pobreza extrema,;

erradicacao da fome; etc”.
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Os ODMs obtiveram ao longo dos anos, muitos resultados positivos,
mas ainda assim nao conseguiram diminuir as desigualdades de renda no mundo. Tal
desigualdade esta intimamente vinculada as questdes ambientais e padrdes de
producdo e consumo, ocupacao do solo e uso da terra e acesso a agua potavel.

A desigualdade social ndo pode ser estancada com aplicagcdo dos
ODMs, vez que o projeto continua pautado na logica do capitalismo e da ideia de
desenvolvimento que o acompanha. A dindmica capitalista ndo permite 0 acesso
igualitario aos recursos ambientais, ao contrario, pressupde uma distribuicdo desigual
dos bens ambientais, deixando a margem de acesso aqueles que se encontram em
situacao de pobreza.

Exemplo claro se verifica no acesso a agua potavel e ao saneamento
basico, elemento essencial na luta pela erradicacdo da pobreza. Nao é possivel
produzir, gerar riqgueza sem acesso a tdo importante elemento, a falta de acesso a
agua potavel e ao saneamento basico colocam uma parcela significativa da populagéo
a mercé da marginalizacéo e da discriminacdo, perpetuando a situacdo de pobreza
extrema.

Acosta e Martinez (2010, p. 19), em sua participacdo no processo
constitucional equatoriano, no que se referiu a dgua, esclarece a aprovacdo de 4
pontos fundamentais imperativos na realizagdo dos Direitos Humanos, considerados:

- A agua enquanto Direito Humano;

- Agua é de uso publico, um bem nacional que ndo pode ser
privatizada;

- Agua é patrimdénio comum;

- Agua é componente essencial da natureza, e essa, tem direitos
préprios, como o de existir e manter seus ciclos.

Sob esse novo formato estabeleceu-se critérios de gestdo do uso das
aguas em consonancia com a natureza, soterrando a visdo mercantil da agua e do
meio ambiente como um todo.

Para Alberto Acosta construir um ordenamento social, que conviva em
harmonia com a natureza, exige uma nova forma de viver e afirma, “dentro do
capitalismo, isso é definitivamente impossivel”. (2016, p.25)

S&o postulados centrais na proposta do Buen Vivir:
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1) La interdependencia entre lo viviente, es decir, la relaciéon de mutua
necesidad y apoyo de las personas humanas entre siy con la naturaleza.
Por el contrario, el capitalismo patriarcal impone como objetivo vital la
autosuficiencia, mientras oculta las dependencias y a quienes se hacen cargo
de ellas. El ideal capitalista es la invulnerabilidad que —en este esquema—
genera la acumulacion y se puede comprar en el mercado. El capitalismo
oculta nuestra vulnerabilidad y la necesidad de otros, la precariedad de la vida
gue es facilmente eliminable si no se cuida. Todas y todos necesitamos en
algiin momento de cuidados y podemos proporcionar cuidados. Reconocer la
vulnerabilidad y precariedad de la vida humana es reconocer que
necesitamos vivir en comunidad con armonia y benevolencia, es decir,
gueriéndonos y haciéndonos bien.

2) Lacentralidad de lareproduccidon ampliadade lavida que vaen contra
de la preeminencia de reproduccién del capital que plantea el
capitalismo. El objetivo de la vida social, de la politica, de la economia, de la
cultura es su sostenibilidad y su reproduccién en el tiempo y en las
condiciones que hagan la vida valiosa y trascendente. Se trata, entonces, de
construir condiciones en las que la vida humana y natural pueda desplegarse,
siempre en consideracién a las generaciones futuras, y de ir gestando una
cultura de la vida encarnada y concreta que reconozca y tome en cuenta

todas sus dimensiones y facetas. (CAROSIO, 2014, p. 28)Y/

No mesmo sentido, coloca-se a economista Ana Esther Cecen3,
citada por Acosta (2016, s/p), que ensina, “dentro do capitalismo ndo ha solugdo para
a vida; fora do capitalismo ha incerteza, mas tudo é possibilidade. Nada pode ser pior
que a certeza da extin¢éo. E tempo de inventar, é tempo de ser livre, é tempo de viver
bem”. Ocorre que, na ideologia dominante, “viver bem” esta associado a ideia de “viver
melhor”, que por sua vez, associa-se a racionalidade capitalista de acumulacao de
riqgueza. Aumento de producdo, aumento do consumo, maior utilizacdo de recursos
naturais e energia para impulsionar a economia e “desenvolver-se”.

O conceito de desenvolvimento adotado, em quase todo o mundo,
ndo permite a protecdo da natureza e a sobrevivéncia do planeta, jA que o
desenvolvimento apresenta-se como linear, mas o planeta e seus recursos naturais

sdao finitos. Nessa perspectiva, 0 modelo desenvolvimentista colonial majoritariamente

17 *1- A interdependéncia entre os seres vivos, isto €, a relacdo de mutua necessidade e apoio das
pessoas humanas entre si e com a natureza.

Pelo contrario, o capitalismo patriarcal imp&e como objetivo vital a autossuficiéncia, enquanto esconde
as dependéncias e aqueles que sao vitimas dele. O ideal capitalista € a vulnerabilidade e a necessidade
de outros, a precariedade da vida que “facilmente eliminada sem cuidados. Todas e todos necessitamos
em algum momento de cuidados e podemos proporcionar cuidados. Reconhecer a vulnerabilidade e
precariedade da vida humana é reconhecer que necessitamos viver em comunidade com harmonia e
benevoléncia, quer dizer, amando-nos e fazendo-nos o bem.

2- A centralidade da reproducéo da vida que vai contra a preeminéncia da reproducao do capital que o
capitalismo coloca.

O objetivo da vida social, da politica, da economia, da cultura € a sua sustentabilidade e sua reproducao
no tempo e nas condicbes que tornem a vida valiosa e transcendente. Se trata, entdo, de construir
condicdes em que a vida humana e natural possa se desenvolver sempre considerando as geracdes
futuras, e ir semeando uma cultura da vida incorporada e concreta que reconheca e leve em
consideracgdo todas as suas dimensdes e facetas.” (tradugao livre)



45

adotado, associa o que considera “viver melhor” ou “qualidade de vida”, a indices

como o PIB (produto interno bruto).

O PIB representa todas as riquezas materiais que um pais produz. [...] Este
PIB é uma medida inventada pelo capitalismo para estimular a producao
crescente de bens materiais a serem consumidos. (BOFF, 2009, s/p)

Para Leonardo Boff (2009), o Bem Viver supera a ideia de viver
melhor, esta Ultima relacionada a uma ética do progresso ilimitado, gerando uma
competicao entre os seres humanos (levando alguns a viver mal). O Bem Viver "supde
uma visdo holistica e integradora do ser humano inserido na grande comunidade
terrenal que inclui além do ser humano, o ar, a agua, os solos, as montanhas, as
arvores e o0s animais; é estar em profunda comunhdo com a Pacha Mama (Terra)..."

Para o autor, a ideia de “Bem Viver’” em nada se coaduna ao “viver
melhor”, vendido pelo conceito que vem sendo adotado para o Desenvolvimento tido
por Sustentavel. No projeto de Buen Vivir, que € inaugurado como o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano, ha uma ruptura com a loégica antropocentrista
que atribui aos homens a origem exclusiva de direitos fundamentais. Essa cisao
proporciona um deslocamento de valores antropocéntricos e eurocéntricos, “para o
reconhecimento de direitos préprios da natureza, um auténtico ‘giro biocéntrico™.
(WOLKMER; AUGUSTIN; WOLKMER, 2012, p. 64)

Leonardo Boff reforca essa concluséo, quando ensina que para a

cultura amerindia do Buen Vivir,

A preocupacéo central ndo é acumular. [...] O "bem viver" nos convida a néo
consumir mais do que o ecossistema pode suportar, a evitar a produgéo de
residuos que ndo podemos absorver com seguranca € nos incita a reutilizar
e reciclar tudo o que tivermos usado. Sera um consumo reciclavel e frugal.
Entdo ndo haverd escassez. (BOFF, 2009, s/p)

E possivel perceber, embora uma doutrina de grande relevancia,
como Paulo de Bessa Antunes, Cristiane Derani e José Eli da Veiga, apresente a
ressignificacdo da Sustentabilidade a fim de afastar-se de um conceito vazio e sem
efetividade na protecdo da natureza, somente o Bem Viver podera atender as
necessidades de sobrevivéncia do planeta e do homem enquanto parte integrante

dessa natureza.
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O Bem Viver sob a otica Latino-americana, aqui adotada, tem intima
relacdo com o modo de vida das comunidades tradicionais andino-amazoénicas, com
sua maneira de viver em harmonia e integracdo com a natureza que as abriga e que,
por séculos, vém provendo seu sustento e existéncia. Esse modo de viver é
absolutamente diverso do modelo eurocéntrico escolhido pela grande maioria das
sociedades ocidentais e é aqui que reside o cerne da questao.

Dessa forma, a proposta apresentada pelo Novo Constitucionalismo
Latino-americano, se mostra como um grande projeto de sociedade plural,
democrética e emancipatoéria, completamente oposto ao projeto hegemonico, liberal-
individualista, que com alto teor de “abstracido, ndo se apresenta como instrumento
eficaz na producéo da justica, [...], devido a sua desconexdo com a realidade social.
(WOLKMER; FAGUNDES, 2011, p. 398)

Segundo Wolkmer e Fagundes, o Constitucionalismo que se verifica
em alguns paises da América Latina, ndo é algo posto e acabado, mas um movimento
insurgente, marcado por “mudangas politicas e dos novos processos constituintes
com suas caracterizagdes. ” Tem como impulso inicial “um primeiro ciclo social e
descentralizador das Constituicdes Brasileira (1988) e Colombiana (1991). (2011, p.
403)

Importante destacar que o Novo Constitucionalismo Latino-Americano
gue é largamente mencionado ao longo desse primeiro Capitulo, ndo se encontra
como modelo pronto e acabado, mas trata-se de um movimento em construcdo. Sua
base esta de acordo com as regras internacionais de protecéo ambiental, em especial
da 4gua, mas nado constituem base para a fundamentacao do presente estudo, que
como se podera verificar no ultimo capitulo, tem por fundamento juridico, o sistema
constitucional brasileiro, que embora marcado por forte influéncia de paises europeus
e ndo guarde muita similitude com as novas constituicdes Latinas, é
reconhecidamente inovadora em termos de protecdo ao meio ambiente e seus
recursos.

Os representantes oficiais dos paises andinos (como Bolivia e
Equador), funcionam como porta vozes da cultura do Buen Vivir e buscam, no ambito
internacional, a universalizacdo desses novos paradigmas. Sendo que em 22 de abril
de 2009, a delegacédo boliviana propés e a Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU)
acolheu e declarou o Dia Internacional da Mé&e Terra, abrindo a discussdo sobre a

exploracdo de recursos ambientais em respeito e equilibrio, procurando lembrar a
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interdependéncia entre seres humanos e 0s ecossistemas terrestres, enfatizando a
responsabilidade coletiva para com a Pachamama. O passo seguinte que se espera
no ambiente global é a promulgacéo da Declaracdo dos Direitos da Mae Terra, com
efeitos vinculantes para todos os paises. (ACOSTA; MARTINEZ, 2010, p. 9)
Importante se faz mencionar que em paises como a Bolivia, designa
a participacgéo direta e efetiva das comunidades tradicionais, que no modelo ocidental
dominante, sempre estiveram a margem dos debates politicos. Com a proposta do

Novo Constitucionalismo Latino-Americano, surge

[...] um Estado plurinacional e reconhece a autonomia indigena, o pluralismo
juridico, um sistema de jurisdigdo indigena sem relagéo de subordinagdo com
a jurisdi¢do ordinaria, um amplo catalogo de direitos dos povos indigenas, a
eleicdo através de formas préprias de seus representantes, e a criacdo de um
Tribunal Constitucional Plurinacional, com a presenca da jurisdi¢éo indigena.
(ALMEIDA; AGUADO; 2015, p. 235)

Dentro da perspectiva majoritaria de qualidade de vida e daquilo que
se entende por “vida boa”, preza-se pelo desenvolvimento econémico, que demanda
recursos naturais de maneira linear para atender a producdo e consumo em larga
escala, o que, por mais que se busque um ponto de equilibrio, sempre sera sinbnimo
de exploracdo e degradacdo da natureza, pois os recursos disponibilizados pelo
planeta séo finitos e/ou de lenta recomposicéo. Manter o discurso da Sustentabilidade,
no estado da arte que hoje conhecemos, exigiria um desenvolvimento econémico que
respeitasse a finitude dos recursos naturais, inviabilizando o seu uso e exploracéo ou
coligando a producado e consumo a capacidade natural de recomposi¢ao do planeta,
respeitando o tempo da natureza. Tal pretensdo ndo € viavel e sequer aceitavel no
sistema vigente, é preciso uma ruptura, uma quebra de paradigma.

A Sustentabilidade se propde a “melhorar’ o sistema vigente, com
uma ideia utilitarista de “ecoeficiéncia”, o Bem Viver se afasta do olhar antropocéntrico
da protecdo ambiental, da natureza como utilidade a servir o homem. Para o0 Bem
Viver, o homem € parte integrante dessa natureza, que aqui, assume o papel de
protagonista. O divorcio ou incompatibilidade entre os dois conceitos ndo se da tao
somente em decorréncia de sua significacdo, mas muito antes, historicamente. A partir
da colonizagdo das Américas e Africa, podemos identificar dois grandes grupos

sociais/ culturais diversos,
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[...] concebidos y organizados a partir del establecimiento de relaciones
intersubjetivas multiples, donde la naturaleza constituye una totalidad abierta
y en permanente recreacion; o de relaciones monosujéticas (sujeto-objeto)
con un sentido jerarquico y una gran capacidad transformadora, pero también
destructora. (CECENA, 2014, p. 12)18

Sem querer imprimir qualquer atributo subjetivo positivo ou negativo
a nenhum dos processos, mas tdo somente com o intuito de identificar as matrizes
conceituais e histéricas de ambos, Cecend indica cada um dos dois mundos com

caracteristicas proprias:

En el primer universo identificamos culturas y organizaciones sociales que
son afines a la naturaleza, plurisujéticas, capaces de reconocer un conjunto
de entes que interactlan y se complementan y que, de esa manera, van
resolviendo sus necesidades sirviéndose unos de los otros y viceversa. Este
tipo de civilizaciones o culturas, por sus propias caracteristicas y légica
interna, son esencialmente no-predatorias. [...] Por otro lado, estan las
civilizaciones o culturas antropocéntricas, que consideran al humano como
Unico sujeto, erigido por encima de todas las otras formas de vida y sobre la
materia. La idea de la dominaciéon de la naturaleza es el eje conductor. El
caracter jerarquico y utilitario de estas culturas y la unidireccionalidad y
monosujetidad en la que se asientan les otorga un sentido ineludiblemente
predatorio. (2014, p.12-13)%°

Tais caracteristicas sdo de suma importancia para se delimitar o
significado de uma “vida boa” para cada um desses modelos sociais, sem desmerecer
ou com a pretensdo de dizer qual é o correto ou melhor, mas indubitavelmente, pode
semos distinguir qual o que melhor se amolda a protecéo integral da natureza.

As sociedades antropocéntricas, que colocam homem como superior
asas demais espécies, posicionando-o figurativamente fora dela, colocam o individuo

humano também como centro Unico da preocupacdo ambiental, visa a preservacao

18 “[,..] concebido e organizados a partir do estabelecimento de relagdes intersubjetivas multiplas, onde
a natureza constitui uma totalidade aberta e em permanente recriacdo; o de relagbes monosujeitas
(sujeito-objeto) com um sentido hierarquico e uma grande capacidade transformadora, porém também
destruidora.” (tradugéo livre)

19 “No primeiro universo identificamos culturas e organizagdes sociais que sdo proximos da natureza,
plurisujeitas, capazes de reconhecer um conjunto de entes que interagem e se complementam e que,
dessa forma, vao resolvendo suas necessidades servindo-se uns dos outros e vice-versa. Este tipo de
civilizagdes e culturas, por suas proprias caracteristicas e légica interna, sdo essencialmente nao-
predatérias. [...] Por outro lado, estéo as civilizagbes e culturas antropocéntricas, que consideram o
humano como Unico sujeito, colocado acima de todas as outras formas de vida e sobre a matéria. A
ideia de dominagédo da natureza € o eixo condutor. O carater hierarquico e utilitarista dessas culturas e
a unidirecionalidade e monosujeicdo em que se baseiam, da-lhes um sentido incessantemente
predatério.” (traducéo livre)
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dos recursos da natureza, mas com a finalidade exclusiva de assegurar suas
necessidades e demandas, o que contradiz por completo o Bem Viver que, aqui, se
escolheu averiguar.

N&o se pode olvidar que estes dois universos, ao longo da historia,
foram capazes de conviver, mesmo que de maneira conflitiva, e em termos gerais,
melhoraram as condi¢cdes de vida no planeta. Entretanto, nos ultimos 500 anos,
grande parte dos recursos da humanidade foram concentrados para atender a
modernidade capitalista, levando o mundo a uma situacdo de colapso, num cenario
de degradacao irreversivel, essa condi¢cdo € que, mesmo de modo instavel, permite
uma mudanca sistémica.

Segundo dados da Global Footprint Network (GFN; 2010; s/p.), a
média mundial da Pegada Ecolégica?® é de 2,7 hectares globais por pessoa, enquanto
a biocapacidade disponivel para cada ser humano é de apenas 1,8 hectare global.
Considerando a populagdo mundial atual, significa que, para sustentar o modo de vida

vigente, seriam necessarios mais de 20 bilhdes de gha.

20 A Pegada Ecoldgica é um indicador utilizado para medir a quantidade de recursos naturais renovaveis
que o ser humano necessita para manter o estilo de vida adotado. Parte do pressuposto que
basicamente, tudo o que é usado para viver vem da natureza e mais tarde voltara para ela. O indicado
calcula a quantidade de recursos naturais consumidos por habitante, a quantidade de terra e a 4gua
séo medidos em hectares.
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PADRAO DE Pegada ecolégica Populacdo sustentdvel
CONSUMO (em hectares glabais per capita) (em habitantes)
AFRICANO 14 9,6
[{] hectare bilhoes
ASIATICO .. 1B 7,4
€| bectare bilhdes
EUROPEU 4,7 O 2,9
hectares bilhdes
LATINO-
26 5,2
AMERICANO N O s
DOSEUAE
CANADA 7,9 1,7
hectares bihao
DA OCEANIA 5,4
hectares

25

bilhes

—— 7 5

MUNDIAL V\ 2, Q o

Figura 1: (Fonte: http://www.footprintnetwork.org)

Em linhas gerais e primérias, podemos ao averiguar o conceito de
Buen Vivir em confronto ao conceito de Sustentabilidade, mesmo o mais moderno,
verifica-se que o que o conceito indigena oferece é uma total ruptura com a forma de
vida antropocéntrica e utilitarista adotado, principalmente nos paises ocidentais.
Prop@e e considera indispensavel o rompimento com o sistema capitalista e o modelo
de desenvolvimento ocidental, numa oferta de vida mais consciente e em harmonia
com a natureza, ressignificando a relagdo homem X natureza. Entretanto, tal conceito,
ainda novo na doutrina, é considerado algo em construcao, que nao pode, a0 menos
por hora, trazer respostas imediatas e tdo pouco definitivas aos varios
guestionamentos que surgem a partir de seu reconhecimento, como por exemplo:
‘como implementar o conceito de Buen Vivir na pratica?” ou “como desenvolver-se
dentro do padréo proposto pelo conceito latino-americano?” e ainda “como e pelo o

que substituir o capitalismo vigente?”.
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Muitos s8o o0s questionamentos que se abrem, porém, embora
estejamos caminhando por um caminho de incertezas, € preciso considerar que diante
da realidade de uma degradagéo ambiental premente, o conceito de Buen Vivir nos
traz também muitas possibilidades, dentre elas a possibilidade de rever o mundo em
que queremos viver e molda-lo em maior harmonia com a natureza, conservando a
vida no planeta, mas principalmente a vida do planeta, considerando-o como um todo,
respeitando as espécies ndo humanas em prol desse organismo vivo e sistémico,
finito e vulneravel.

Como relata Alberto Acosta (2016, p. 126), mesmo no Equador, pais
gue se consagrou como o primeiro a positivar Direitos da Natureza e incorporar 0s
principios do Buen Vivir, e apesar do que se encontra previsto em sua Carta Politica,
varias leis amparadas pelo Poder Executivo, contradizem o0s principios
constitucionais, demonstrando uma resisténcia interna, por conseguinte, evidente que
oposicao ainda maior e complexa sera enfrentada a nivel mundial.

Para os povos indigenas, a agua € uma questao central, logo associar
a cultura do Buen Vivir a protecdo e gestdo da dgua € uma medida tao relevante. Seja
para garantir o acesso e concretizar o DH a 4gua, para evitar operac¢des industriais
gue, como a mineracgao exploracéo de petroleo e Fracking, causam a poluicdo da agua

e destruicdo dos ecossistemas e que utilizam grande quantidade de agua.
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2- A ATIVIDADE DE FRACKING E SEU IMPACTO NA AGUA

Nos dias de hoje, tornou-se inevitavel importante o debate sobre a
crise ecoldgica vivida no mundo, indicadores como a Pegada Ecolégica %! e a medida
do Dia da Sobrecarga da Terra??, demonstram o aumento anual do consumo de
recursos naturais, levando ao esgotamento dos mesmos, cada vez mais cedo. Ou
seja, a cada ano que passa, o0 homem esta explorando os recursos da natureza
avidamente e sem dar tempo habil para que o planeta possa recompo-los.

Paralelamente a crise ecoldgica, caminha a crise energética,
indispensavel para a exploracéo dos recursos e o processo de transformacéo em bens
de consumo. Ocorre que ainda hoje, embora ja hajam inimeros estudos sobre
energias alternativas, somos muito dependentes dos combustiveis de origem fossil,
que além de finitos, séo terrivelmente bastante poluentes, causam graves impactos
ao meio ambiente e, consequentemente ao homem, intensificando-se de
sobremaneira em grupos determinados da populacao.

A substituicdo da producdo artesanal pela producdo industrial de
grande escala, s6 foi possivel através da utilizacdo de combustiveis fésseis para a
producdo de energia. Assim, o modelo econdmico adotado majoritariamente no
mundo, em especial p6s Revolucdo Industrial, adere facilmente a essa forma de
producdo energética, ja que obter uma maior producdo € o principal objetivo e a
estratégia central do projeto desenvolvimentista.

Os paises industrializados, fizeram e ainda hoje fazem, forte uso de
fontes de energia fésseis, e esse uso vultuoso permitiu a esses paises uma grande
expansdo econbmica, elevando-os ao patamar de poténcias mundiais. Indubitavel,
contudo reconhecer que, embora essas na¢cées tenham, por muito tempo, conseguido

desvincular o homem da natureza, a humanidade depende do ambiente para

21 A Pegada Ecolégica é um indicador utilizado para medir a quantidade de recursos naturais renovaveis
que o ser humano necessita para manter o estilo de vida adotado. Parte do pressuposto que
basicamente, tudo o que é usado para viver vem da natureza e mais tarde voltara para ela. O indicado
calcula a quantidade de recursos naturais consumidos por habitante, a quantidade de terra e a agua
séo medidos em hectares.

22 Est4 relacionada & Pegada Ecoldgica. E medido desde o ano de 1969 e marca o dia em que o planeta
Terra atinge o limite de recomposi¢céo dos recursos naturais utilizados para sustentar o modo de vida
humano, isto é, marca o dia em que se consumiram todos 0s recursos naturais disponiveis para um
ano. Cada ano esse dia ocorre mais cedo.
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sobreviver, essa relacdo de dependéncia vai muito além do fornecimento de matéria-
prima e energia, mas compreende processos vitais basicos, como os ciclos do ar e da
agua, por exemplo. (ODUM; BARRET; 2007, p. 1)

A alta demanda por energia, necessaria para a manutencao do estilo
de vida do homem atual, potencializou a nossa capacidade de transformagéo do meio
ambiente. Segundo dados da Global Footprint Network (GFN) (organizacdo
internacional sem fins lucrativos responsavel pela criacdo da Pegada Ecologica e pelo
calculo da Sobrecarga da Terra desde 1969), para sustentar o consumo e estilo de
vida do homem contemporaneo seriam necessarios, em média 1,7 planeta Terra, pois
até dois (02) de agosto de 2017 ja teriamos consumido “toda a agua, energia, minerais
e vegetais que o planeta tem capacidade para produzir e ser utilizado no periodo de
365 dias”. Importante salientar, que o Dia da Sobrecarga?® vem sendo adiantado todos
0S anos, no ano de 1971 o limite foi alcangado no dia 21 de dezembro. (Global
Footprint Network, 2017, s/p.) (http://www.footprintnetwork.org/our-work/earth-

overshoot-day/)

De maneira sucinta, pode-se entender que em apenas sete (07)
meses, consumimos todos o0s recursos naturais disponiveis para o periodo de um (01)
ano e tudo o que consumirmos até o final de 2017 culminara em um déficit ambiental,
em outras palavras, passaremos a explorar recursos naturais que ndo serao
recompostos pela natureza, destruindo o planeta em que vivemos, o Unico que temos.
O padrao de vida que fica reflexo nos dados apresentados pela GFN, resulta num
processo de degradacdo ambiental nunca antes verificado, apresentando-se como um
dos mais acentuados problemas da sociedade atual.

Para Juarez Freitas (2012, p. 24),

[...] provavelmente, trata-se da primeira vez na historia, salvo o risco de
guerra nuclear, que a humanidade simplesmente pode inviabilizar a sua
permanéncia na Terra, por obra e desgraca, em larga escala, do seu estilo
devorante, compulsivo e pouco amigavel. O alerta esta acionado.

23 Os numeros sdo obtidos a partir da comparagédo do consumo total da humanidade por ano (pegada
ecolégica) com a capacidade da Terra em regenerar 0S recursos haturais renovaveis por ano
(biocapacidade). Para este célculo, séo usadas estatisticas da Organizagdo das Nagfes Unidas.
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Ainda que o cenario atual seja alarmante, a busca pelo progresso
econdémico ainda demonstra ser prioritaria & preservacdo ambiental. E indiscutivel
patente que o avanco da ciéncia e das tecnologias trouxeram significativos avancgos e
melhoraram de sobremaneira a qualidade de vida no planeta, como ensina Francgois
Ost (1997, p.306), entretanto, ha um descompasso que surge entre 0 avangco da
tecnologia e a protecdao ambiental.

Tecnologias modernas, mas com pouca ou nenhuma oferta de
sustentabilidade, vem sendo incorporadas, com o intuito de suprir as necessidades
humanas infinitas, que ndo podem ser atendidas pela natureza finita. E o caso, por
exemplo, do Ffracking ou fraturacdo hidraulica, objeto desse estudo, que utiliza-se de
técnica moderna na extracdo de gas nao convencional para a producédo de energia.
Ressalta-se que ao contrario de outras fontes de producédo de energia modernas,
como a energia solar, eélica, maremotriz, a energia resultante da exploracédo de gas
pela técnica do Fracking, ndo tem qualquer pretensédo de evitar ou minimizar danos
ambientais ou exprimir-se sustentavel, apresentando-se como pratica potencialmente
causadora de destruicdo ao meio ambiente e graves consequéncias sociais.

Diante do risco demonstrado no uso da fraturacdo hidraulica, o Direito
€ convocado a atuar na regulacao de tal atividade. Para isso, constitui-se um aparato
juridico bastante amplo (Constituicdo Federal, leis infraconstitucionais, decretos,...),

mas que muitas vezes, carece de efetividade.

Seja pelo completo desprezo por parte do setor produtivo
(industrial/tecnoldgico), pelo conluio do poder publico que deveria garantir a
qualidade ambiental, ou ainda na ‘Ultima trincheira’ de aplicagao das normas
juridicas: o Poder Judiciario. Ndo é raro se constatar atividades altamente
impactantes ao ambiente que ndo tém o tratamento adequado, [...] (ARAUJO
JR.; PENTINAT, 20186, p. 6)

Valendo-se de tais constatacdes, busca-se compreender a atuacao
do Direito diante da atividade de Fracking no Brasil, todavia, para que seja possivel
refletir sobre esse ponto, indispensavel compreender de maneira mais aprofundada o
gue vem a ser tal técnica, 0os impactos ambientais e sociais que tém sido verificados
nos paises onde a pratica € autorizada e utilizada e como ela se manifesta no territério

brasileiro.
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2.1- Conceito de Fracking

O Fracking ou fFraturamento hidraulico, € uma técnica utilizada para
realizar perfuracdes no solo e, consequentemente, a extracdo de gas xisto ou folhelho
para a producdo de energia. Segundo informacgdes do site “N&o Fracking Brasil’?*
(naofrackingbrasil.com.br), a diferenca entre a técnica do Fracking (considerada nao
convencional) “e a perfuragao convencional € que ela consegue acessar as rochas
sedimentares de folhelho no subsolo e, consequentemente, explorar reservatorios que
antes eram impossiveis de serem atingidos.”

A técnica, como mencionam Araujo Junior e Pentinat (2017, p.17), ja
“ndo é novidade dos dias atuais, sendo ja conhecida desde os anos 1980”, embora
fosse pouco utilizada em decorréncia do alto custo, relegando a atividade ao
desconhecimento por grande parcela da populagéo.

O fraturamento hidraulico, consiste em uma série de procedimentos
guimicos e fisicos que resultam na perfuracdo de camadas profundas (superior a
2.500 metros de profundidade) de rochas de xisto. Essas rochas possuem textura
folheada, em camadas e em seu interior acumulam gas e 6leo, que funcionardo como

matriz energética.

24 Site mantido pela organizagdo COESUS (coalisdo ndo fracking Brasil), em parceria com a ONG
internacional 350.org. A COESUS é formada por ambientalistas, cientistas, geélogos, hidrologos,
engenheiros, bidlogos e gestores publicos e desde 2013 tem realizado uma série de agdes, incluindo
audiéncias publicas. O site traz as principais noticias sobre o combate ao Fracking, disponibilizando
dados estatisticos, modelo de projeto de lei e acompanhamento de acdes civis publicas dedicadas a
paralisar a atividade de fraturacéo hidraulica.
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PERIGO SOB S PES

Como funciona a técnica "
de fraturamento hidrdulico ¥
para extracdo de xisto

. Uma mistura de dgua, areia e 0
) componentes quimicos (alguns deles
8 cancerigenos) é injetada na perfuracdo,
S (ue, COm a pressdo, provoca pequenas
rachaduras nas rochas. Isso é o que libera
0 gas de xisto

g il
Ao chegar a camada, nosoloenolencol fredtico

a perfuragdo passaa
ser horizontal e atinge
grande extensdo

Figura 2: (Fonte: https://350.0rg/pt/justica-federal-suspende-exploracao-de-gas-na-

regiao-de-presidente-prudente/)

Buscando maior esclarecimento sobre o assunto, pois trata-se de
técnica desconhecida pela maioria, julgou-se necesséria a transcricdo da pratica
apresentada por Augustin (et al, 2014, p. 4-5):

Resumidamente, o0 método € iniciado pela perfuragdo de um ou mais pocos,
até camadas de folhelhos, que podem estar posicionados em profundidades
superiores a dois mil metros. Ao atingir uma profundidade pré-determinada
durante a etapa de pesquisa, 0 po¢o € horizontalizado, de forma que
seccione, paralelamente, as camadas de folhelhos. Neste poco, € injetada,
sob altas pressfes, uma solucdo, composta por agua, areia e compostos
guimicos diversos (denominada solucdo de fraturamento). Durante estas
injecdes, os folhelhos que estdo dentro da area de influéncia do pogo séo
fraturados e estas fraturas sdo mantidas abertas por produtos presentes na
propria solugdo. Apoés, aApos a solucao residual é bombeada para fora do
poco e disposta para tratamento e/ou destinacdo. Como resultado do
fraturamento das camadas de folhelho, ha uma abrupta liberacdo de gases
(metano, propano, nitrogénio, didxido de carbono, entre outros) e quantidades
subordinadas de 6leo bruto. O alivio de presséo gerado pela prépria abertura
do poco, associado com a diferenca de densidade do gas, faz com que o po¢o
perfurado sirva como um canal preferencial de migragdo para captura do gas
em superficie. Em superficie, este poco € conectado a uma usina para pré-
refino e a uma linha de transmissao de gas, que conduz para uma refinaria
de grande porte.

Pertinente, contudo, é analisar a pratica enquanto uma necessidade
imediata, visto que temos outras formas de se produzir energia. As alternativas podem
apresentar-se mais baratas e, principalmente, mais adequadas do ponto vista
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ambiental. Ao avaliar o Fracking sob a perspectiva critica, indispensavel sopesar a
relagdo custo-beneficio considerando ndo somente as circunstancias econdmicas,

mas ainda 0s custos ambientais e sociais dessa atividade.

2.2- Fracking e os Principios de Direito Ambiental

Além do mais, € preciso avaliar a possibilidade juridica para a
realizacdo da exploracdo dessa matriz energética no Brasil, pois embora tenha sido
iniciado em meados de 2013 um movimento para a exploracdo do gas nao
convencional por empresas privadas de diversos paises como Franca, Panama,
Colémbia e até mesmo também a Companhia Paranaense de Energia (COPEL), o
processo de leildo dos blocos de exploracdo iniciou-se sem qualquer consulta a
sociedade civil ou uma apreciagao cientifica pormenorizada dos impactos que essa
tecnologia pode vir a causar ao meio ambiente e a vida humana, em seu sentido mais
amplo.

Tal posicionamento fere principios do Direito Ambiental, como a da
prevencao, precaucao e da participagdo comunitaria ou democratica, que entre outros,
visam o melhor desempenho do Direito na protecdo do ambiente. Embora seja
discusséo béasica da teméatica ambiental, trata-se de questdo que ndo pode deixar de
ser analisada no ambito do Direito, sendo importante lembrar, mesmo que
sucintamente, o conteddo de cada um dos 3 principios citados.

O Principio da Prevencdo € a pedra angular de todo o Direito
Ambiental, tal fundamento parte de evidéncias cientificas de que algumas atividades
e comportamentos oferecem danos a natureza. Essa € uma presuncdo que se
consubstancia em uma certeza cientifica, ou seja, em um risco certo, sobre o qual ndo
h& davidas e que impbes ao executor da atividade danosa, medidas que tenham o
objetivo de prevenir esses resultados indesejados. Por exemplo, a instalacao de filtros
de contencédo de gases de efeito estufa em instala¢des industriais ou o tratamento de
efluentes industriais antes do descarte, a implantagcdo de programas de logistica
reversa para residuos solidos.

O Principio da Prevencdo possui previsao implicita na Constituicao
Federal de 1988, visando evitar danos conhecidos, possiveis de prever, decorrentes
de um conhecimento cientifico ja conclusivo para os impactos ambientais negativos

de determinada atividade, imp&e conduta que se antecipem ao dano, por exemplo: o
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estudo prévio de impacto ambiental € por via de consequéncia um instrumento
constitucional de prote¢cdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado destinado a
dar efetividade a prevencédo do dano ambiental, isto €, se antecipar ao dano, por isso
a necessidade de ser preévio.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado, (2011, p. 99), € necessério
para que haja Prevencdo legitima, informagdo pormenorizada, o que, como

reiteradamente mencionado no presente estudo, ndo ocorre com o Fracking.

Sem informacgé&o organizada e sem pesquisa nao ha prevengéo. A aplicacédo
do principio da prevencao comporta, pelo menos, doze itens: 1) identificagédo
e inventario das espécies animais e vegetais de um territério, quanto a
conservagdo da natureza; 2) identificacdo das fontes contaminantes das
aguas e do ar, quanto ao controle da poluicdo; 3) identificacdo e inventario
dos ecossistemas, com a elaboracdo de um mapa ecoldgico; 4) planejamento
ambiental e econémico integrados; 5) ordenamento territorial ambiental para
a valorizacao das areas de acordo com a sua aptidao; 6) Estudo de Impacto
Ambiental; 7) prestacédo de informagfes continuas e completas; 8) emprego
de novas tecnologias; 9) autorizacdo ou licenciamento ambiental; 10)
monitoramento; 11) inspecdo e auditoria ambientais; 12) sanc¢Oes
administrativas ou judiciais.

Esse Principio ndo visa inviabilizar a atividade econdmica, mas tao
somente imp&e condicionantes a fito de impedir os impactos negativos de atividade
potencialmente poluidora ao meio ambiente e que possa comprometer a qualidade de
vida das gerac0fes presentes e futuras.

Para Alvaro Luiz Valery Mirra (2001; p.61-62):

[...] De acordo com este principio sempre que houver perigo de ocorréncia
de um dano grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta ndo
devera ser utilizada como razéo para se adiar a ado¢ao de medidas eficazes
para impedir a degradagdo do meio ambiente, sobretudo em fungédo dos
custos dessas medidas.

O Principio da Precaucédo se difere do primeiro, pois esse trabalha
com a auséncia de certeza cientifica quanto ao risco de dano, havendo somente um
potencial danoso, logo, a precaucao vai além da cautela que se verifica no principio
da prevencédo, trata-se de cautela antecipada a qualquer conviccdo definitiva
cientifica. Contudo, ha de se salientar que a possibilidade deve ser real e nao
meramente hipotética, € preciso que haja indicios suficientes para impedir a atividade

geradora de possivel degradagédo ambiental.
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A ideia de precaucdo ganha notoriedade ao integrar a Declaragéo do
Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, em seu principio 15 e é também
interpretado como principio in dubio pro natura ou ainda, in dubio pro ambiente.

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar
medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradagéo
ambiental. (Principio 15 da Declaragéo do Rio 92)

A Precaucéo, em contraste, entra em campo quando a probabilidade
de um risco suspeitado ndo pode ser demonstrada de forma irrefutavel. A distingéo
entre os Principios da Prevencédo e da Precauc¢do entdo, € o grau de incerteza que

rodeia a probabilidade de risco.

A implementacéo do principio da precauc¢do ndo tem por finalidade imobilizar
as atividades humanas. N&o se trata da precauc¢do que tudo impede ou que
em tudo vé catastrofes ou males. O principio da precaucéo visa a durabilidade
da sadia qualidade de vida das gera¢cées humanas e a continuidade da
natureza existente no planeta” (MACHADO; 2011, p. 76)

Por fim, o Principio da Participacdo Democratica ou Comunitaria que
esta ligado aa participacdo popular na tomada de decisbes em matéria ambiental.
Afirma que a melhor maneira de tratar de questdes ambientais € com a participacao
de todos os cidadaos interessados. Dessa forma, é essencial que um sistema de
acesso a informacfes seja eficiente e claro e o didlogo do Poder Publico com a
sociedade civil seja fomentado, em especial, com a realizacéo de audiéncias publicas
que ofereca a comunidade a possibilidade real de participagcéo no processo decisério
guando se tratar de questdes relativas ao meio ambiente. (MACHADO, 2011, p. 55-
65)

A Participacdo Comunitario também possui previsao na Declaracéo
do Rio de 1992, apresentando-se no Principio 10 e servira de alicerce para as

decisbes contra o Fracking, como se mostrara adiante.

A melhor maneira de tratar as questbes ambientais é assegurar a
participacdo, no nivel apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel
nacional, cada individuo terd acesso adequado as informacd@es relativas ao
meio ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive
informacdes acerca de materiais e atividades perigosas em suas
comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos
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decisorios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizacdo e a
participagdo popular, colocando as informag6es a disposigdo de todos. Sera
proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos,
inclusive no que se refere a compensagéo e reparacao de danos.

A atividade do Fracking é uma atividade capitalista bastante lucrativa,
0 que acaba atraindo muitos interessados, auxiliando na “marcha” pela incorporagao
do gas nao convencional como matriz energética.

De acordo com o site “Nao Fracking Brasil”?®,

A Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis, ANP, sem
abrir consulta para a sociedade civil ou mesmo ter comprovacéo cientifica da
seguranca de uma tecnologia como o Fracking, ofereceu para leildo em 28
de novembro de 2013, 240 blocos localizados nos principais aquiferos
brasileiros, como o Guarani, Bauru, Acre, Parecis, Parnaiba e Urucuaia. [...]
Este resultado exp8e as bacias do Recbncavo, Alagoas, Parana, Sergipe,
Parnaiba e Acre a alto risco. (O QUE, 2017)

Esse comportamento por parte da ANP gera descontentamento e
gera criticas, pois o Fracking é uma atividade naturalmente impactante, causando
significativa degradacdo ambiental e social e diante disso, exige-se a ampla e
transparente discussdo com a populacdo, em especial, aquela diretamente afetada.
Em sua pagina na internet, a ANP disponibiliza relatério denominado “Aproveitamento
de hidrocarbonetos em reservatérios ndo convencionais no Brasil” (ANP; 2016), onde
rebate pontualmente o0s argumentos apresentados pelos ambientalistas e
desfavoraveis ao Fracking, afirmando se maneira sucinta, que 0s riscos inerentes a
atividade de fraturamento hidraulico em nada se difere da técnica utilizada na
prospeccdo de gas convencional, logo, ndo ha risco aumentado que justifique a

proibicdo da operacéo.
2.3- Impactos negativos causados pelo Fracking
Entre os primeiros impactos negativos atribuidos a a atividade de

Francking, estd o impacto social. José Ignacio Cubero.Marcos (2014, p. 191-193),

chama a atencdo para o processo de “colonizacdo” ou ocupacao do solo, pois para

25 Grupo formado por ambientalistas e profissionais de diversas areas de conhecimento que criaram
em parceria com a ONG norte-americana 350.org, 0 movimento Coalisdo Nao Fracking no Brasil, para
combater a instalagdo dessa atividade em territ6rio nacional.
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que seja satisfatoriamente lucrativa, a atividade exige uma grande quantidade de
pocos, que por sua vez, exigem uma grande extensdo de terra, além da possivel
ocupacao de areas de infraestruturas. Analisando somente esse enfoque ja € possivel
perceber que os pocos de exploracéo do gas de xisto sdo menos interessantes do que
0S poOcos convencionais. Isso sem mencionar a grande quantidade de terra
contaminada, esgotada e abandonada que resultam dessa atividade segundo as
experiéncias em diversos lugares do mundo.

Segundo dados apresentados pelo movimento “No Fracking en Valles
Pasiegos” (NO, 2017), um poco de exploracdo ocupa um espago equivalente a 2-3
campos de futebol. Contudo, cada poc¢o possui uma determinada distancia de
perfuracdo vertical, a partir da qual, se faz necesséaria a abertura de novos pocos,
tantos quantos a presenca de gas, justifigue, o que acaba ocasionando uma grande
expansao do territério de exploracdo. Tudo precisa ser interligado por caminhos que
possibilitem o transito frequente de caminhdes pesados e a presenca de grandes
piscinas para armazenar a agua e liquidos contaminantes (podendo conter de 3 a 4
piscinas por recinto), produto final do processo de fraturacéo, sendo residuo industrial
de grande potencial de degradacdo ambiental, de dificil tratamento. A disposi¢cdo em
piscinas visa a reducao de tais residuos mediante evaporacao.

Figura 3: (Fonte: Foto: Marc Silver/The Filmmaker Fund. Disponivel em:

http://www.funverde.org.br/blog/fracking-legado-de-destruicao-em-15-imagens/)
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A perda da fertilidade e qualidade de solo para a agricultura e
pecuéria, € um dos mais fortes argumentos utilizados pelo Ministério Publico Federal
(MPF) ao ajuizar, na 52 Vara Federal de Presidente Prudente, Acdo Civil Publica (ACP)
n°. 0006519-75.2014.4.03.6112, onde foi obtida a suspensao liminar da exploracéao
de gés de xisto na regido do Oeste Paulista no ano de 2014. (JF-PPR-0006519-
75.2014.4.03.6112-ACP - JF-PPR - JUSTICA FEDERAL - 122 SUBSE(;AO
JUDICIARIA - PRESIDENTE PRUDENTE/SP.)

Na ACP, o Ministério Publico Federal, ressaltou os riscos que 0

Fracking apresenta as atividades de agricultura e pecuaria (ACP, p.76)

Ocorre que a producéo de gés de xisto pelo faturamento hidraulico consome
elevada quantidade de agua, o que pode prejudicar a agricultura, que
depende desse recurso para sua sobrevivéncia. Além disso, a “agua de
retorno”, as substancias quimicas e os gases resultantes do processo
atingem o solo, além de contaminarem aquiferos, rios, pogos, lagoas,
represas, reservatérios e outras fontes de agua, uma receita mortal para a
pecuéria e a agricultura.

Além disso, a maioria das familias de agricultores depende de pocos privados
para obtencdo de 4gua potavel. A extracdo do gas de xisto pelo fracking eleva
o potencial de contaminacdo em razéo de acidentes ou vazamentos durante
0 processo de perfuracao.

José Ignacio Cubero.Marcos destaca ainda a grande quantidade de
gases de efeito estufa (GEE) que sao lancados na atmosfera durante todo o processo
de fraturacé@o e extracdo de gas. O procedimento descarta na natureza gas metano,
gue conhecidamente, possui potencial danoso 21 vezes maior que o dioxido de
carbono, sendo os niveis de GEE emitidos desproporcional a quantidade de gas
extraido. (MARCOS, 2004, p. 192)

O método de fraturacdo hidraulica ndo sO contribui para o
agravamento do processo de mudanca climatica, mas também colabora com a
auséncia de investimento em geracdo de energias renovaveis e mais sustentaveis.

Outro aspecto negativo a ser ressaltado é a ocorréncia de tremores
de terra e abalos sismicos, noticiados nas localidades onde a atividade de Fracking
foi experimentada, “pois em todo o processo de exploragdo ocorrem diversas
explosdes para a fraturacéo da rocha, e essas explosdes podem levar a movimentos
sismicos, gerando contaminacdo da &gua, liberacdo de gases presos nas rochas, e
até terremotos, [...]” (ARAUUJO JR; PENTINAT, 2016, p. 18)
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Os pequenos tremores, habitualmente provocados pelo Fracking,
podem ser sentidos pela populacéo local e podem ocorrer durante as operacoes de

fraturacdo, como apos a finalizacdo dos campos de pocos.

Estes tremores ocorrem devido a acomodacgédo das camadas fraturadas e ndo
sdo diretamente danosos ao meio ambiente, porém podem desestruturar
construcdes, estruturas de serviddo, tanques de armazenamento e po¢os de
abastecimento de aguas subterréneas. Estas desestruturagdes, por sua vez,
podem causar danos aos selos de protecdo sanitaria de pogos de
fraturamento hidraulico e outros impactos ambientais secundarios.
(AUGUSTIN et al. 2014, p. 10)

Como se observa, os abalos de terra em si, podem nao vir a
representar significativa degradacdo ambiental, entretanto, culminam em impactos
sociais, ja que a populacdo passara a conviver com pequenos tremores e até
terremotos, de forma cada vez mais frequentes. Esses abalos sismicos, ja foram
relatados na Argentina (OPSUR, 2013) e no Canadéa (CLARIN, 2015), e resultam, n&o
s6 em uma situacao inconveniente, mas geram um risco real de contaminacdo da
agua e liberacdo de gases presos nas rochas, culminando na contribuicao da poluicéo
atmosférica, pois tais gases estéo classificados entre os gases de efeito estufa (GEE).

Mais uma vez, importante destacar, que a exploracao de energia com
a utilizacdo da técnica de Fracking é de alto custo, se claro, considerarmos todos 0s
custos ambientais e sociais associados a pratica. Ao adicionarmos a conta do
Fracking todos os passivos acima mencionados, a atividade acaba ndo sendo a op¢ao
mais vantajosa em face de outras possibilidades menos danosas, sendo a fraturacéo
hidraulica a ultima alternativa a ser considerada para a producao de energia.

Contudo, como foi possivel verificar ao longo dessa pesquisa, o Brasil,
ao caminhar na contramao da América do Norte (berco do Fracking), que jA comeca
a ser proibido em alguns Estados, como Nova lorque e Oklahoma (OLIVEIRA; 2016,
s/p.) e de paises da Europa, vem se dedicado a estabelecer o Fracking como fonte de
Negocios Juridicos a ser celebrados entre a Unido e a iniciativa privada, por meio de
leildo, realizado pela Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), de forma bastante
prematura e sem informagdes, 0 que gerou grande critica e deu ensejo a Acéo Civil
Puablica n°. 0006519-75.2014.4.03.6112, jA mencionada anteriormente.

A realizacdo do leildo que o seleciona o0 agente concessionario,
culminara em contrato de concessao para exploracdo e producdo do gas nao

convencional por tempo determinado, a passagem da fase exploratéria para produtora



64

€ mediante andlise da ANP e existéncia de licen¢ca ambiental. Os contratos resultantes
dos leildes promovidos, possuem grande relevancia para a sociedade brasileira, pois
a atividade que regulam é potencialmente causadora de danos ambientais que podem
ser irreparaveis, sendo inerente a repercussao juridica. Os contratos de concessao
firmados para a promocao do fraturamento hidraulico, classifica-se entre os Negécios
Juridicos objeto de estudo do Direito Negocial, que sera melhor abordado nos pontos

a sequir.



65

3- O FRACKING NO CONTEXTO DO DIREITO NEGOCIAL

No estudo do Direito Negocial é de grande dificuldade encontrar um
conceito doutrinario satisfatério, entretanto, é possivel concluir, que o mesmo,
abrangera necessariamente o terreno do Negdcio Juridico, pois o principal designio
do direito Negocial, é a exploracdo e interpretacdo das normas e regras que 0
disciplinam.

De maneira inicial, podemos dizer que o Direito Negocial pode ser
entendido como o conjunto de normas juridicas do Direito Positivo que rege, descreve,
interpreta e os Negocios Juridicos, baseados nas “manifestacbes das vontades
destinadas a produzir efeitos juridicos” (TEPEDINO; MORAES e BARBOZA, 2004, p.
210).

Entretanto, para que possamos avancar na compreensdo acerca do
Direito Negocial, indispensavel analisar o Negdcio Juridico desde a 6tica do Estado
Liberal, época em que imperava o individualismo e tinha forca o chamado principio da
autonomia da vontade, assegurando ampla liberdade contratual, o que caracteriza o
paradigma classico do Negdécio Juridico. Como também pela estrutura do Estado
Social, através do fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito Privado, assinalando
o paradigma moderno do instituto, ocasido em que a liberdade de contratar ou nao e
de escolher livremente o conteddo do Negocio Juridico cedeu espaco as limitacdes
impostas pela dignidade da pessoa humana, pela funcéo social e pela boa-fé objetiva,

incorrendo na ideia de autonomia privada.

3. 1- Breves consideracdes sobre o Negocio Juridico: do

paradigma classico ao contemporaneo

O Direito quando busca regular a conduta humana, debrucga-se sobre
ela no intuito de compreendé-la e organiza-la de maneira l6gica, e observando este
esforco conseguimos diferenciar o ser do dever ser, ou seja, a vida humana e seus
eventos de um lado e o Direito e suas regras estabelecidas com o intuito de ordena-
la, de outro.

Para compreender esta fungédo do Direito de interpretar e valorar os

fatos tidos na sociedade é necessario romper, primeiramente, com a concepc¢ao

instrumental do Direito Positivo na qual as leis constituem meios insuperaveis para se
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alcancar determinados fins buscados pelo legislador, especialmente fitando mudanca
social, pois, desta forma, se desemboca em um modelo funcional simplista e ilusoério
(NEVES; 1994, p. 31). De maneira breve o Direito é construido com objetivo de efetivar
a justica, mas este objeto nem sempre é alcancado ou ndo é obtido em sua totalidade,
isto porque, no esforgo de construir um ordenamento juridico o homem se vale da
l6gica, porém, na sociedade opera a dialética. Assim a busca da justica depende
necessariamente de uma interpretacao valorativa do contexto social seja na feitura da
Lei, seja na sua aplicacao.

A concretizagdo da justica é perseguida pelo direito desde Roma,
nesta sociedade ja se despendia esfor¢cos para aperfeicoar o regramento da conduta
humana. Ja naquela época a Jurisprudéncia, “que nao era o estudo puro e simples
dos valores da Justica, mas a indagacao das concrecdes da Justica no tempo, nas
delimitacdes espacio-temporais (sic) da experiéncia humana” (REALE; 1999, p. 508),
demonstrava o esfor¢co do direito em acompanhar as modifica¢des sociais que, como
dito, dependia de uma interpretacdo axiolégica/valorativa tanto na feitura quanto na
aplicacao da norma. O termo jurisprudéncia se refere a estes dois momentos distintos,
a elaboracéo da Lei e sua posterior aplicacédo, assim a norma € construida observando
a sociedade no passado e visa regula-la no futuro.

Tal situacdo deflagra outro obstaculo neste processo, o lapso entre
estes dois momentos permite a mudanca dos valores sociais, tornando a norma criada
para determinada conduta, ineficaz ou injusta para a realidade a que se direciona.
Certamente este problema era visto com menor frequéncia na Roma antiga do que
em nossa sociedade, pois, hoje a mudanca social ocorre de maneira muito mais
rapida, tornando-a muito mais complexa, ao passo que impede o Direito de se
debrucar sobre uma base axioldgica fixa. Posteriormente a era da seguranca do
século XVIII, o Direito se viu fronte a uma realidade p6és-moderna, a exemplo do que
ocorreu na musica, arquitetura, literatura ou moda onde também nado havia mais
parametros homogéneos (TEPEDINO; 2004, p. 5).

A tradicdo exegética levou as ultimas consequéncias o mito do
monopolio estatal sobre a producao normativa acreditando que o Direito era capaz de
esgotar o fenbmeno juridico, ou ainda, que todas as normas pertinentes ao direito
privado poderiam concentrar-se no Caédigo Civil, que uma vez instituido completaria a
si proprio (TEPEDINO; 2004, p. 2).
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Sucintamente, Negécio Juridico é a declaracdo de vontade dos
individuos para a producao de efeitos juridicos pretendidos e predeterminados. Em
sua estrutura classica, surge com o Estado Liberal em meados do século XVIII,
partindo da premissa de que os individuos sdo possuidores de direitos naturais e
inaliendveis, como a vida, a liberdade religiosa, a livre manifestacdo e a propriedade.
John Locke, um dos maiores expoentes do liberalismo filoséfico, coloca no mesmo
patamar, direitos civis e direitos de propriedade, chegando a colocar o direito de
propriedade até mesmo acima dos direitos individuais. Essa se tornara a principal
contradicdo entre o pensamento de Locke e o dos liberais contemporéaneos, que
segundo Varnagy (2006, p. 77), “os escritos de Locke personificaram de forma
classica o conflito insuperavel entre os direitos humanos e as exigéncias da
propriedade privada, conflito que persistiu ao longo de toda a trajetoria da democracia
burguesa.”

No século XVIII, € o liberalismo econdmico quem ganha forcas com a
ideias do economista Adam Smith, que defendia a participacdo minima do Estado nos
assuntos econémicos da nacéo e o livre mercado. Para esse autor, a intervencéo do
Estado na economia somente agrava suas falhas, devendo, portanto, afastar-se
completamente ou participar minimamente, deixando os individuos (agentes de
mercado) agirem de acordo com sua propria racionalidade.

Smith pregava que os individuos sdo egoistas e através desse
interesse egoista, empenham-se para produzir e crescer. S0 dessa maneira,
movidos por uma “mao invisivel”’, levados a promover o bem-estar da sociedade.
(VIDIGAL; 2015; s/p.)

Fartos de sustentar toda a corte possuidora de regalias e o peso do
monarca, 0s burgueses forcaram o fim de uma era, um sistema de producédo e
principalmente do modo de vida que vigorou por mais de um milénio. O
desenvolvimento do capitalismo foi crucial para que o Estado tomasse a forma que
conhecemos. A reforma trazida pela burguesia separou o estado da igreja,
desvinculando do poder religioso o poder politico, a0 mesmo tempo em que separou

0 poder econdémico do poder politico, ou seja,

[...] o estado liberal é o estado que permitiu a perda do monopdlio do poder
ideoldgico, através da concessao dos direitos civis, sobretudo, do direito a
liberdade religiosa e de opinido politica, e a perda do monopdlio do poder
econdmico, através da concessao da liberdade econdmica (BOBBIO; 1986 p.
115).
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O Estado Liberal (liberalismo politico) surge em oposi¢do ao Estado
Absolutista, totalitario e centralizador que vigia até entdo, especialmente pos
Revolucdo Francesa. Com o advento do liberalismo, o Estado passa a ter funcdes
especificas e limitadas, afastando-se da esfera dos direitos individuais, ou se
mantendo presente somente para garantir que 0s mesmos sejam compativeis com 0s
interesses da sociedade. O positivismo foi o plano de fundo do desenvolvimento do
capitalismo na primeira metade do século passado. Juntamente com 0s positivistas
Stuart Mill e Augusto Comte, Adam Smith, considerado o pai do liberalismo econémico
moderno, desenvolveu suas teorias com base na propriedade privada e da livre
iniciativa, que foram amplamente aplicadas no século XIX e XX. A Na concepcao
liberal de Estado moderno “coloca-se a dicotomia na base do raciocinio segundo qual
apenas na esfera publica colocam-se os poderes e o dever de implementar ou atender
a necessidades coletivas. A um sO0 tempo desonera-se a esfera privada de tal
obrigacédo” (MARQUES NETO; 2002, p. 42). Passa-se a ter uma clara divisdo entre o
qgue é publico e o que é privado. E o Estado, por meio de leis, atua a fim de garantir
essa dicotomia, garantido certeza nas relagdes sociais.

O Estado Liberal, na seara do direito privado, consagra o principio da
autonomia da vontade, afastando os contratos da intervencgéo estatal e garantindo aos
individuos a liberdade de contratar. Dentro do Estado Liberal, a vontade deveria
prevalecer amplamente, cabendo aos individuos, no exercicio de sua autonomia da
vontade, escolher e determinar as clausulas, efeitos, por fim, o destino de seus pactos,
salvo normas de ordem publica.

Para Caio Mario da Silva Pereira (1978, p.21); “o contrato se origina
da declaracdo de vontade, tem forca obrigatéria e forma-se, em principio, pelo sé
consentimento das partes”, ou seja, nessa perspectiva classica, as partes podem
estabelecer o que melhor lhes interesse, autorregulamentando-se mediante
declaracéo de vontade, reconhecida e garantida pela lei.

O liberalismo, assim, instituiu a autonomia da vontade como pilar
central dos atos da vida civil e determinou a ndo intervencao do Estado, deixando a
cargo das leis do mercado, o equilibrio e a harmonia sociais. Esse posicionamento
forma-se com a crenga plena, ndo s6 no ideal funcionamento do binbmio autonomia
da vontade e liberdade contratual, mas ainda no principio da igualdade de todos

perante a lei (igualdade formal), contudo, em decorréncia da auséncia de uma
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igualdade material, a liberdade de contratar acaba incorrendo na prevaléncia dos
interesses de uma Unica classe (a capitalista), sobre as demais.

Atividades como Fracking sdo moldadas a luz do liberalismo
individual, sem compromisso com o aspecto social do contrato e ignora o conceito de
“‘bem comum”. Na concepgéo liberal classica, prevalece uma concepcéo dicotdmica
de propriedade, que é ou publica (pertencente ao Estado) ou privada (de propriedade
de um particular), nesse ultimo caso, fica autorizada ao individuo, a exploracdo da
propriedade de acordo, meramente com a sua vontade.

Temos assim, por um lado, um grande avanco da sociedade
ocidental, mas gerador de desigualdades, onde o equilibrio ndo estara presente e o
ideal de justica ndo sera alcancado.

Com base nessa constatacdo Boa Ventura de Souza Santos (apud
LOUREIRO; 2011, p. 50), afirma, “[...].”

Por tudo, o paradigma classico dos Negocios Juridicos precisa ser
superado. O paradigma classico, baseado em um negdcio juridico patrimonial (visava
somente a obtencéo de lucro e a circulacao de bens), de sujeito abstrato (perfil juridico
nao definido, individuo em segundo plano), ndo condiz com a realidade das ligacdes
juridicas contemporaneas. O dogma da autonomia da vontade absoluta, do principio
da pacta sunt servanda e do nao intervencionismo estatal, ndo mais atende as
necessidades e anseios da sociedade atual, cada vez mais complexa. Como bem
ensina Everton Willian Pona (2015, p. 183),

A nocao, destarte, de sujeito de direitos apresentada pela
codificacédo e doutrina do século XVIII encontra-se, atualmente,
em evidente declinio, superada por uma concep¢do mais
preocupada com a tutela real do sujeito concreto, pessoa cuja
vivéncia ndo se dissocia da realidade e para quem a suficiéncia
da tutela juridica somente se alcanca quando se superam
barreiras do abstracionismo de outrora.

Dessa forma € necessario o reconhecimento de um sujeito de direito
em sua concreta existéncia, é preciso o reconhecimento "daquele que figura como o
principal ator no espetaculo da vida em sociedade, o ser humano, pessoa (nao técnica,
mas viva)”, como também em relagao ao objeto, vez que a “apreensao da relagao
juridica como elemento de ligacdo entre sujeitos mostrou-se inadequada”. (PONA,
2015, p. 183-184)
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Para Luiz Edson Fachin, sujeito concreto, merecedor da tutela
jurisdicional contemporanea € “um novo sujeito, alguém que tenha uma existéncia
concreta, com certos direitos constitucionalmente garantidos: vida, patriménio minimo
(que compreende habitagdo) e sobrevivéncia”. (2003, p. 189). Exemplificando a
complexidade das situacbes que demandam o debrucar do direito, o autor cita a
condicgéo juridica do embrido e o inicio da personalidade, a transferéncia de 6rgéos e
ainda a projecdo no ambito das relacdes familiares. Sendo assim, a no¢ao de sujeito
é alterada a medida que novas relacfes sociais sdo construidas.

A modificacdo no que se refere aos novos paradigmas do Negdécio
Juridico encontra-se na autonomia da vontade que, no Estado Liberal tudo podia, com
o Estado Social ganha limitacdes. Para Gustavo Tepedino (2003-2004, p. 171-172),

A nogéo de autonomia da vontade, como concebida nas codificagBes do Séc.
XIX, d& lugar a autonomia privada, alterada substancialmente nos aspectos
subjetivo, objetivo e formal. No que se refere ao aspecto subjetivo, observa-
se a passagem do sujeito abstrato a pessoa concretamente considerada. [...]
[...] a mudanga no aspecto objetivo da autonomia privada revela-se no sentido
de que novos interesses existenciais se sobrepdem aos interesses
patrimoniais que caracterizavam os bens juridicos no passado. [...]

Por fim, a forma dos atos juridicos, que se voltava no passado exclusivamente
para a seguranca patrimonial, no sentido de proteger as transferéncias
patrimoniais inter vivos e causa mortis, especialmente no que tange aos bens
imoveis, passa a exercer papel limitador da autonomia privada em favor de
interesses socialmente relevantes e das pessoas em situacBes de
vulnerabilidade. Os formularios-padrédo e as clausulas gerais destinam-se a
proteger o consumidor, o mutudrio, o aderente no contrato de adeséo e assim
sucessivamente.

Desse modo, cabe ao Direito reconstruir essas categorias, a partir de
situagdes juridicas existenciais advindas das inovac¢des sociais, como o0 avanco da
tecnologia, buscando fixar novos parametros para tutelar a pessoa humana diante
desses novos bens juridicos.

O alicerce das relacbes privadas no paradigma classico esta na
autonomia da vontade e na propriedade privada, valores importantes a luz do
liberalismo. No entanto, no século XX nasce o Estado Social, em resposta as
desigualdades e injusticas promovidas pelo Estado Liberal.

Nesse novo modelo, temos um Estado intervencionista que, por meio
da lei, atribuira aos institutos privados, alguns novos principios, como a func¢éo social,

a boa fé e a equidade.
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As mudancas ocorridas tém por objetivo e também como fundamento
a protecéo da dignidade humana e também a reducéo das desigualdades, sejam de
ordem material ou cultural. A dignidade humana, por sua vez, passa a figurar como
fundamento da ordem ética atual.

Dessa maneira, a autonomia da vontade néo é eliminada da teoria do
Negdcio Juridico, tdo pouco da propria esséncia do instituto, mas é reestruturada por
uma crescente intervencao estatal em prol da dignidade humana, resultando na ideia
de autonomia privada.

Para Francisco Amaral (2003, p. 159), a autonomia da vontade possui
conotacdo subjetiva e psicolégica, sendo a faculdade do particular de celebrar ou néo,
Negdcios Juridicos, enquanto a autonomia privada seria o poder da vontade, para que
0os particulares possam, nas relacbes que venham a estabelecer, determinar
exatamente o conteldo, a disciplina e por vezes, os efeitos pretendidos.

A ideia de autodeterminacdo que caracterizou a autonomia da
vontade no século XVIII e XIX, partia do pressuposto que toda “vontade individual que
nao contrariasse a ordem juridica deveria prevalecer, ainda que contraria ao interesse
coletivo”. (SANTOS, 2006, p. 240)

A autonomia privada, entdo, sera, o poder conferido aos particulares
para regular de forma livre suas relacfes, desde que o exercicio desse poder, ndo
contrarie os interesses superiores da sociedade. Existe aqui um novo principio, o
principio da socialidade, que ao lado de outros dois, a eticidade e a operabilidade,
tomam lugares de destaque no Cédigo Civil brasileiro de 2002.

O principio da socialidade surge a fim de superar o rigor do
individualismo tdo marcante no Codigo anterior (1916) e no modelo classico. Vida
fazer prevalecer os interesses coletivos sobre os individuais, sem, contudo, prejudicar
a ideia de pessoa humana.

E desse principio da socialidade que emerge, no ambito dos
contratos, o principio da funcéo social, no qual “toda a atividade juridica deve estar
voltada para o desempenho de seu papel na 6rbita social”. (SANTOS, 2006, p. 241).
A eleicdo de um Estado Social torna-se evidente no Brasil, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, evento que produz profundas e importantes
modificacdes em todo ordenamento juridico brasileiro, em especial no Direito Privado.

O Estado Social faz surgir uma nova concepg¢ao de contrato, onde a

vontade perde a condi¢cdo de elemento central, dando lugar aa um elemento estranho
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as as partes, mas essencial a sociedade: o interesse social, para que, havendo
desequilibrio entre a vontade individual e a vontade geral, a primeira torne-se
impotente, ndo ultrapassando a vontade da segunda.

Importante também mencionar, o principio da boa-fé objetiva,
umbilicalmente ligado ao principio da eticidade, relacionada a a qualidade da conduta
dos individuos perante outros, o homem € aqui considerado dentro de uma
coletividade.

A boa-fé impde “que, ao agir em relagao a outro ser humano, a pessoa
deve se portar com a mesma lealdade e correcdo que espera da outra parte”.
(SANTOS, 2006, p. 242)

Sem adentrar no mérito, a boa-fé divide-se em subjetiva e objetiva,
sendo a ultima aquela relevante as relacdes contratuais, € exigivel a cada contratante,
dela decorrem os deveres da informacdo, colaboragdo, cooperacdo, de prestar
contas, etc. Embora a boa-fé esteja muito proxima ao campo da ética e da moral, a
boa-fé objetiva, contemplada pelo Codigo Civil de 2002, € um critério objetivo para a
solucéo de conflitos, fazendo-a surgir como uma obrigacéo juridica e ndo meramente
um dever moral subjetivo.

A doutrina majoritaria trata a boa-fé objetiva, a autonomia privada e a
funcdo social como principios basilares da atividade contratual, Miguel Reale se refere
a funcéo social e a boa-fé objetiva enquanto clausulas gerais ou clausulas abertas.

De qualquer forma, sdo marcantes as transformac¢fes havidas no
Direito Privado, no Brasil especialmente, ap6s a Constituicdo Federal de 1988, que
passou a trazer em seu texto, varias diretrizes voltadas as atividades contratuais
privadas com a finalidade Ultima de proteger a pessoa humana, valor consagrado em
seu artigo 1°, Ill.

Essa visdo contemporanea do Direito Civil, superando o paradigma
classico que se moldou a partir do Estado liberal, do individualismo e patrimonialismo
até o paradigma pds-moderno, influenciado por um Estado Social protetor da pessoa
humana em sua méaxima dignidade e do bem comum, resguardando os direitos de
personalidade e interesses existenciais do homem, contudo, dentro de um contexto
social onde existirdo interesses comuns a serem preservados em prol da vida em
coletividade, como se percebe no interesse ambiental. Embora seja significativa, ndo

se deu facilmente e, nem tdo pouco, rapidamente. As novas construgdes tedricas sao
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resultado de alteracbes graduais, que partem das necessidades da sociedade
dindmica.

No passado, o Direito pretendia prever todas as condutas praticadas
pelo homem e consequentemente, estabelecer uma sancao negativa correspondente
para aquele que, por ventura, violasse o imperativo contido na norma. Assim sendo,
para cada conduta humana ou direito tutelado, deveria haver uma norma positivada,
ou seja, um direito objetivo. Por fim, entendia-se que para cada direito objetivo
(previséo legal), surgiria um direito subjetivo correspondente que deveria ser garantido
pelo Estado.

Maria Helena Diniz (2009, p. 251) pondera que direito objetivo é
sempre um conjunto de normas impostas ao comportamento humano, autorizando o
individuo a fazer ou néo fazer algo. Por estar fora do homem, o direito objetivo indica-
Ihe um o caminho a seguir, prescrevendo medidas repressivas em caso de violagao
de normas. O direito subjetivo, por seu turno, € sempre a permissao que tem o ser
humano de agir conforme o direito objetivo. Um ndo pode existir sem o outro.

A autora expde duas espécies de direito subjetivo: a) a comum da
existéncia, que € a permissao de fazer ou ndo fazer, de ter ou nao ter alguma coisa,
sem violagao de preceito normativo, como por exemplo, o direito de ter um nome, um
domicilio, de ir e vir, de casar, trabalhar, alienar bens, etc.; e b) o de defender direitos
ou proteger o direito comum da existéncia, ou seja, a autorizacao para assegurar o
uso do direito subjetivo, de modo que o lesado pela violacdo da norma podera resistir
contra a ilegalidade, fazer cessar o ato ilicito e pleitear a reparacéo pelo dano. Essas
autorizagBes sdo permissfes concedidas pelas normas juridicas (DINIZ, 2009, p.
247).

Para Caio Mario da Silva Pereira, direito subjetivo se decompfe em
trés elementos fundamentais: o sujeito, que tem o poder de exigir, na medida em que
toda vontade pressup8e um agente; o objeto, que, enquanto bem juridico sobre o qual
0 sujeito exerce o poder assegurado pela ordem legal, traduz a satisfacdo desse
poder; e a relacdo ou vinculo juridico, que é o meio técnico de que se vale a ordem
legal para a integracao efetiva do poder da vontade, ou seja, € o meio de realizacao
do direito subjetivo (PEREIRA, 2004, p. 39- 45). Indaga-se, neste ponto, se 0 homem
poderia ser o0 objeto do direito subjetivo. Em outras palavras, se ele teria poder juridico
sobre outra pessoa, ou sobre o proprio corpo.

A esse respeito, 0 autor considera:
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Entendemos que o poder do individuo sobre si mesmo se exprime nos direitos
inerentes a prépria personalidade, direito a vida, a honra, ao respeito, a
integridade fisica e moral, ao nome, etc., direitos que se projetam sobre as
manifestacbes desta personalidade, como o trabalho fisico ou mental. O
direito ao proprio corpo é um complemento do poder sobre si mesmo, mas s6
pode ser exercido no limite da manutencdo da sua integridade (PEREIRA,
2004, p. 43).

Esse debate ganha novos contornos quando se trata da
contemporaneidade, nela o fendémeno juridico perpassa pelo avanco cientifico e social
gue suscita modificagdes nos institutos do Direito.

Ocorre que, com a intensa modificacdo da sociedade p6és-moderna, o
Direito passou a encontrar dificuldades para regular a atividade humana. Novas
relacbes sociais, cada dia mais complexas, superam demasiadamente a capacidade
do Estado em regula-las normativamente. O Estado ndo consegue, por meio do
Direito, acompanhar de maneira satisfatoria as transformacfes sociais, assim, a
barreira rigida do direito subjetivo precisa ser superada.

Superar a ideia de direito subjetivo permitiu a concesséao de protecao
jurisdicional do Estado ao interesse juridico, aquele que é responsavel pela producéo
de efeitos juridicos, mas que nao encontrava guarida no comando de determinada

norma juridica.

3.2- Alguns aspectos sobre os institutos da Teoria do Negocio

Juridico: dos fatos ao negdcio juridico existencial

De todo fato juridico, concreto, situado no mundo do ser, resulta um
efeito juridico, conceito abstrato que integra o universo do dever ser, ou seja,
constituem respostas que a ordem juridica d& as diferentes situa¢fes de fato, que séo
configuradas a medida que sobrevém os fatos juridicos. Estes, por sua vez, séo
aqueles que o Direito atribui relevancia juridica, no sentido de mudar as situacfes
anteriores a eles e de configurar novas situacdes, que correspondam a novas
qualificacdes juridicas.

Tais efeitos, enquadraveis em categorias distintas estrutural e
funcionalmente, podem ser reunidos sob a designacao genérica de situacdes juridicas

subjetivas.
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Sobre o tema, Perlingieri (2008, p. 669), nos ensina que “toda situacao
é efeito de um fato, ou seja, encontra a sua origem em um fato, natural ou humano,
juridicamente relevante.” Em outras palavras, estuda-se um fato que incide sobre uma
situacao inicial (pré-existente) e a transforma numa situacao final (hova), de modo a
constituir, modificar ou extinguir poderes e vinculos, ou qualificacbes e posicdes
juridicas.

Este fendbmeno é capaz de constituir uma relagéo juridica, ou seja, de
fazer nascer uma obrigacéo entre duas pessoas capazes e cujo objeto seja integro.

Importante salientar a distingdo realizada por José de Oliveira
Ascensdo (2002, p. 9-10), pela qual relacédo juridica é uma realidade pré-legal. Isto é,
ha relacdes juridicas independentemente de leis que as moldem, necessitando
estuda-las, além de outras realidades, como as pessoas, bens e acdes. Além disso,
observa-se que nem toda valoracao pelo Direito origina uma relagéo juridica, havendo,
por sua vez, situacdes juridicas, no sentido de situacdes valoradas pelo Direito que
nao podem reduzir-se a categoria intersubjetiva da relacdo. Dai porque recorrer-se a
um conceito mais genérico, que € o de situacao juridica, que, além de abranger a
relagdo juridica como uma modalidade, exprime simplesmente a resultante de
qualquer valoracao da realidade pela ordem juridica.

Para Menezes Cordeiro (apud SOUZA; 2015; p. 6), “a relagdo juridica
€ apenas uma das varias situagdes juridicas possiveis”, abrindo-se caminho para o
estudo de suas diversas modalidades e respectivas funcdes, para além da figura do
direito subjetivo.

José de Oliveira Ascensao (2002, 58- 59) afirma que,

[...] o direito subjetivo representa uma posicao de vantagem [...]. A ordem
juridica assegura essas vantagens através de normas. Atribui vantagens
através de determinacdes. Estas dirigem-se ao sujeito e a terceiros. Sao
poderes e deveres, que surgem como o contetdo do direito subjetivo. [...] Do
gue dissemos, resulta j& que o direito subjetivo é uma figura complexa e ndo
simples, por compreender em si situagdes mais simples”

Francisco Amaral (2003, p. 159) conceitua relacéo juridica como o
vinculo que o direito estabelece entre pessoas ou grupos, atribuindo-lhes poderes e
deveres, representando uma situacdo em que duas ou mais pessoas se encontram, a
respeito de bens ou situagles juridicas. O autor observa que a relagcao juridica

também € concebida por meio de uma perspectiva dindmica, considerando-a,
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principalmente no que tange ao direito das obriga¢cdes, como um todo unitario e
organico que se apresenta como um processo em andamento, um conjunto de direitos
e deveres que existe e se desenvolve em face de um determinado objetivo (AMARAL,
2003, p. 168).

Nas palavras de Perlingieri (2008, p. 728- 729):

[...] em uma visao conforme aos principios de solidariedade social, o conceito
de relacdo representa a superacdo da tendéncia que exaure a construcao
dos institutos civilisticos em termos exclusivos de atribuicdo de direitos. O
ordenamento ndo é somente um conjunto de normas, mas também um
sistema de relacdes: o ordenamento, no seu aspecto dinamico, ndo é nada
mais que o nascimento, a realizacdo, a modificacédo e a extincédo de relacfes
juridicas, isto é, o conjunto das suas vicissitudes.

bY

Quando chegamos a andlise do Negdécio Juridico, é possivel
visualiza-lo sob trés reproducdes: enquanto situagao juridica, visto que externalizada
na realidade social e passivel de valoracéo pelo ordenamento; enquanto fato juridico,
por apresentar-se relevante ao ordenamento e propor-se a constituir, modificar ou
extinguir vinculos; e, como relacao juridica, visto que fundamenta-se na manifestacéo
de vontade das partes, isto é, dos sujeitos. Nessa perspectiva, pode-se compreender
gue os requisitos de validade do Negocio Juridico sdo, na verdade, pré-condi¢cdes
para a criagdo, modificacdo ou extincdo de situacdes juridicas subjetivas de modo, em
regra, compativeis com a ordem juridica. (AMARAL; 2003, p. 168)

Hodiernamente, contudo, ja é possivel admitir que a ideia que
permeou o0s séculos XVIII e XIX, de codificar, normatizar todo e qualquer fato de
interesse do Direito, fracassou. Isso porque existem acontecimentos que, embora
carecam de positivacdo juridica, possuem relevancia social, pois provocam
consequéncias no mundo do Direito. (TEPEDINO; 2003-2004, p. 171-172),

O paradigma classico do Direito Privado sofre, ao longo do tempo,
inUmeras e relevantes modificacdes, embora ainda ndo esteja pronto e acabado. Nas
palavras de Luiz Edson Fachin (2003, p. 222), “a moldura do Direito Civil classico se
revelou superada, embora seus novos contornos ainda néo estejam definidos”, ou
seja, 0S novos contornos do contratualismo contemporaneo, nao estao concluidos,
mas moldam-se a cada dia.

A auséncia de um direito objetivo s6 impede a geracédo de um direito

subjetivo, mas ndo impede que tais acontecimentos se efetivem, o que forca o Direito
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a moldar-se, transformar-se para prestar a tutela devida no caso concreto, esses fatos
ndo geram direitos, mas geram interesses nucleares de situacdes juridicas.

O Estado passa a reconhecer sua deficiéncia na producéao de normas
juridicas, em uma verdadeira “crise de racionalidade e o instrumental juridico se vé
com sua legitimidade contestada quando se propde a ser fonte da regulagao social”.
(FACHIN, 2003, p. 224)

Para Fachin, a crise se relaciona ao reconhecimento de situacfes néao
normatizadas que ocorrem, naquilo que chamou de “dobras do direito”, ou seja, na
esfera do n&o-direito e que irdo se impor perante 0 mesmo.

Everton W. Pona (2014, p. 153), segue esclarecendo que tais
situacdes, ocorridas no ambito do ndo-direito, estdo “diretamente ligadas ao exercicio
da autonomia privada, da autodeterminacdo em relacdo aos interesses existenciais,
[...], atrelam-se & personalidade de cada individuo. [...] Decorrem da manifestagdo de
vontade e constituem-se Negdcio Juridico existencial”.

Como mencionado anteriormente, existem situacfes, que embora
sejam relevantes para o Direito, ndo possuem normatividade juridica. Tal fato ndo é
novidade, sendo passivel de constatacdo desde o Cdédigo Civil de Napoledo que,
erroneamente, teve a pretensdo de regular todos os problemas juridicos que
pudessem ser suscitados, restringindo a um modelo codificado fechado, o
desenvolvimento do Direito e a regulacdo da sociedade. No mesmo erro incorreram
tantos outros legisladores oitocentistas, pois primeiramente a sociedade se
transforma, somente depois o direito surge para regular essas transformacgoes.

Nesse novo paradigma, um novo modelo de Negdcio Juridico surge,
onde sujeitos deixam de ser titulares de direitos subjetivos, passando a deter
interesses juridicamente relevantes. O objeto também deixa de ser exclusivamente
patrimonial, passando para o ambito existencial.

Desse modo, é factivel afirmar que os Negdécios Juridicos que gerem
reflexos no meio ambiente e/ou faga uso de seus recursos naturais, revestidos que
sdo do carater de bem comum, devam ser balizados na perspectiva do Direito Civil
contemporaneo, ou seja, para além do modelo codificado da doutrina classica,
buscando amparo na doutrina atual, onde predomine as clausulas gerais da eticidade,
boa-fé e funcdo social, previstos no texto constitucional vigente e em documentos

internacionais.
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3.3- Negocio Juridico e o Fracking

O Fracking é uma atividade que pode ser verificada a luz dos
conceitos mencionados neste trabalho, pois como visto em momento anterior, 0
Fracking ou fraturamento hidraulico comeca a despertar o interesse do Estado
brasileiro. Todavia, € considerada atividade econémica de producdo de energia
altamente impactante, com repercussao social, econdmica e principalmente,
ambiental, sendo altamente danoso para o solo, 0 ar e especialmente para esse
estudo, a agua.

Embora tenha sido explorado comercialmente pela primeira vez nos
Estados Unidos em 1949, seu uso em terras nacionais, é relativamente novo, sendo
os primeiros leildes para proveito do gas de xisto sido realizados pela ANP em meados
de 2014, sendo as regras para sua extracao, reguladas através da Resolucdo da ANP
n° 21/2014. Segundo matéria veiculada na revista Epoca (BARBOSA; 2014, s/p.), o
Brasil é considerado a décima maior reserva de gas xisto ou gas nédo convencional do
mundo.

Embora os efeitos resultantes da 12° Rodada de Licitagbes tenham
sido anulados pela Justica Federal, por inobservarem critérios técnicos minimos, entre
eles a existéncia de areas de preservacdo dentro dos blocos exploratérios ofertados,
ha de se reconhecer a repercussao dos leildes no universo juridico, pois 0s mesmos
se concretizam em contratos, ou seja, Negdcios Juridicos, que, ndo obstante,
necessitam cumprir funcéo social, eticidade, boa-fé objetiva e até mesmo a dignidade
da pessoa humana, indissociaveis do Direito Negocial contemporaneo.

Dentre as causas da nulidade dos efeitos da Rodada de Licitacéo,
além dos estudos de impactos superficiais e insuficientes, foi também a auséncia de
um regime juridico que condicionasse adequadamente a atividade. (ARAUJO JR:;
PENTINAT, 2016, p. 17)

Se Negécio Juridico é sendo, nos ensinamentos de Emilio Betti (1969,
p. 107-108), o ato pelo o qual o individuo regula, por si, seus interesses nas relacdes
com os outros. Ou seja, € um ato de autonomia privada ao qual o direito liga os efeitos
mais conformes a funcdo econdémico-social que |he caracteriza o tipo. Em que pese a
definicAo comum da doutrina, de que o negécio € uma manifestacdo de vontade
destinada a produzir efeitos juridicos, para o autor, trata-se se de uma qualificacao

formal, fragil e incolor, inspirada apenas no dogma da vontade e que néo apreende a
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esséncia, que esta na autonomia, na autorregulacdo de interesses nas relacdes
privadas como fato social. Com o negécio, o individuo ndo se limita a declarar que
guer alguma coisa, mas declara, para 0s outros, o objeto do seu querer (BETTI, 1969,
p. 112-113). Temos de maneira evidente, a exploracado do gas de xisto por meio do
Fracking, verdadeiro “objeto do querer’ dos interessados privados participantes dos
leildes patrocinados pela ANP. A exploracdo do gas ndo-convencional € atividade
capitalista, bastante lucrativa, o0 que desperta muito o interesse econdémico das
diversas empresas especializadas na exploracdo de energia fossil, como carvao
mineral, petroleo, gas natural e agora, o gas ndo-convencional.

A Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis
(ANP), € uma autarquia federal vinculada ao Ministério de Minas e Energia (MME), foi
criada em 1998 para funcionar como agéncia reguladora das atividades da industria
de petréleo e gas natural e dos biocombustiveis, sendo, portanto, 6rgdo da
Administracdo Publica Indireta. Dessa forma, os Negdcios Juridicos por ela
celebrados, caracterizados como Contratos Administrativos, com caracteristicas

préprias e subordinado aa principios proprios, e claro, a lei.

3.3.1- Contratos Administrativos

De maneira sucinta, uma vez que ndo € objetivo dessa pesquisa
aprofundar-se quanto a esse conceito, contrato administrativo se difere dos contratos
da Administracdo, sendo esse Ultimo designado em sentido a abranger todos os
contratos realizados pela Administragdo Publica, seja no regime publico, seja no
privado.

Como sabiamente expde Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 334),

A expressao contratos da Administracéo € utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pela Administragéo publica, seja sob
regime de direito publico, seja sob regime de direito privado. E a expressao
contrato administrativo é reservada para designar tdo somente 0s ajustes que
a Administracéo, nessa qualidade, celebra com pessoas fisicas ou juridicas,
publicas ou privadas, para a consecucao de fins publicos, segundo regime
juridico de direito publico.

Para Marcelo Alexandrino Vicente Paulo, (2016, p. 574),
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Podemos conceituar contrato administrativo como o0 ajuste entre a
administragdo publica, atuando na qualidade de poder publico, e particulares,
firmado nos termos estipulados pela propria administragdo contratante, em
conformidade com o interesse publico, e sob regéncia predominante do
direito publico.

Logo é possivel dizer que contrato administrativo é entdo, um Negdcio
Juridico que exige, necessariamente, a participacao do Poder Publico, que de maneira
direita ou indireta, busca a realizagdo ou protecdo de um interesse publico. Segundo
PAULO (2016, p. 573), contratos administrativos sdo espécie do género contrato,
tendo como peculiaridade a participacdo da Administragdo como Poder Publico, “o
que os sujeita, predominantemente, ao regime juridico de direito publico.”

Esses contratos séo regidos pela Lei n°. 8.666 de 1993, que visa
regular o disposto no inciso XXI, do Art. 37, da Constituicdo Federal de1988, e tém
seu apice disposto nos artigos 54 a 80, da respectiva lei. Esses artigos devem ser a
pedra angular na analise desse assunto, pois sdo eles que deveram prevalecer sobre
o dissentimento doutrinério bastante acentuado em torno da matéria. Como é possivel

verificar na doutrina adotada:

Existem grandes controvérsias entre os doutrinadores a respeito dos
chamados contratos administrativos, havendo, pelo menos, trés correntes:

1. a que nega a existéncia de contrato administrativo;

2. a que, em sentido diametralmente oposto, acha que todos os contratos
celebrados pela Administracéo séo contratos administrativos;

3. a que aceita a existéncia dos contratos administrativos como espécie

do género contrato, com regime juridico de direito publico, derrogatério e
exorbitante do direito comum. (DI PIETRO; 2017, p. 334)

Embora o atual estudo compactue da terceira corrente, cumpre
salientar, que qual seja a dissonancia doutrinaria, o importante a saber € que a lei e
outras fontes do direito admitidas pelo ordenamento patrio, deverdo prevalecer. Para
0s contratos de concesséao e permissao de servigcos publicos, a lei aplicavel sera a n°
8.987/1995.

Ha ainda a possibilidade da Administracao Publica celebrar contratos
prevalentemente de direito privado, quando a Administragdo posiciona-se em posi¢ao
horizontalizada em relagcdo ao particular, equiparando-se a ele, ou seja, em posi¢ao
de paridade juridica ao particular contratado. Contratos como esses, Sao
denominados “contratos administrativos atipicos”, “contratos da administracdo” ou

ainda “contratos de direito privado da administragao”.
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Exemplos de "contratos da administracdo” sdo um contrato de locacdo em
gue a administracdo figure como locatéaria; um contrato de compra e venda
em que uma sociedade de economia mista esteja vendendo bens de sua
producdo; um contrato de abertura de conta corrente firmado entre um
particular e um banco estatal (Banco do Brasil, por exemplo); os contratos de
compra e venda de acdes, quando, por exemplo, a Unido esteja alienando,
em bolsa de valores, acfes de sua propriedade relativas a parcela do capital
de uma sociedade de economia mista, sem transferéncia do controle; etc.
(PAULO; 2016, p. 575)

Verifica-se que somente devem ser regidas pelo direito privado,
matérias relativas as atividades econémicas em sentido estrito, no mais, estaremos
nos referindo aos contratos administrativos, regidos preferencialmente pelas regras
do direito publico, onde a Administracdo Publica sempre visara a satisfacdo do
interesse publico.

O Fracking é atividade que deve resultar de contrato administrativo de
concessao, vez que tem por objeto a utilizagdo de bem publico de uso comum, sendo
inalienavel e passivel de regulacéo pelo direito publico.

Como ja mencionado, contratos administrativos possuem
caracteristicas préprias, que devem ser observadas sob pena de nulidade.

Algumas caracteristicas encontram interesse comum da doutrina,
estando presentes e quase todos os manuais de direito administrativo, podendo-se
destacar: 1. presenca da Administracdo Publica como Poder Publico; 2. finalidade
publica; 3. obediéncia a forma prescrita em lei ou formalismo; 4. procedimento legal,
5. natureza de contrato de adesdo ou somente contrato de adeséo; 6. natureza intuitu
personae ou pessoalidade; 7. presenca de clausulas exorbitantes ou prerrogativas de
direito publico da administracdo contratante; 8. mutabilidade, podendo outras serem
elencadas a depender da doutrina utilizada. Por ndo ser esse o foco desse estudo,
avaliaremos de forma breve, apenas, as caracteristicas selecionadas.

1. Presencga da Administracdo Publica como Poder Publico: tem como
consequéncia uma série de prerrogativas ou privilégios atribuidos a Administracéo
Publica, que figurara em posicao de primazia em relagdo ao particular, lembrando que
iSso somente ocorrera quando se tratar de contratos administrativos.

2. Finalidade Publica: presente em todos os contratos celebrados pela
Administracdo Publica, independentemente de serem regidos pelo direito publico ou
privado. Mesmo que a principio, parece atender diretamente somente o interesse do

particular, indiretamente, se vislumbrara o interesse publico.
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3. Obediéncia a Forma Prescrita em Lei ou Formalismo: caracteristica
importante para o particular e para a propria Administracdo, que tera melhor controle
no atendimento ao principio da Legalidade®®. O aspecto formal tem previsdo na
Constituicdo Federal e em leis esparsas, como a ja citada lei n°. 8.666/1993.

Os contratos firmados com o Poder Publico devem ser, além de
formais, escritos, sendo nulos 0s contratos verbais, salvo aqueles de pequenas
compras de pronto pagamento, conforme paragrafo Unico do Art. 60 da lei n°.
8.666/93.

Os contratos administrativos devem também ser publicados em
veiculo oficial de imprensa, observar o processo licitatorio, salvo hipGteses de
dispensa, que também obedecera as formalidades legais.

O principal intuito dessa caracteristica € garantir a publicidade nos
atos do Poder Publico.

4. Procedimento Legal: alguns procedimentos legais sao obrigatérios
na contratacdo com a Administracdo Publica. Pode haver variacdo de acordo com a
modalidade, podendo abranger: autorizacdo do Poder Legislativo, avaliacdo,
motivacdo, autorizacdo da autoridade competente (, no caso do Fracking, 6rgaos
como: Instituto Chico Mendes de Conservagdao da Biodiversidade (ICMBio), do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) e
da Agéncia Nacional de Aguas (ANA)), indicacdo de recursos e licitagdo, como exige
0 Arts. 37, inciso XXI e 175 da Constituicdo Federal de 1988.

5. Natureza de Contrato de Adesao Ou Somente Contrato de Adeséo:
0s contratos administrativos enquadram-se na categoria de contratos de adeséo, pois
as clausulas contratuais sdo todas fixadas unilateralmente pela Administracao
Publica. Mesmo quando ha processo licitatério, onde contamos com a “proposta” por
parte dos particulares interessados, ela somente atendera aos requisitos impostos
pelo Poder Publico em edital, ou seja, as condicBes previamente impostas pela

Administracdo Publica serdo apenas aceitas pelo particular.

26 Para Paulo (2016, p. 214), o principio da Legalidade € “o postulado basilar dos Estados de direito. A
rigor, € dele que decorre a propria qualificacdo de um Estado como ‘de direito’: todos, sem excecao,
estao sujeitos ao ‘império da lei’; ninguém - nem os particulares, nem 0s agentes publicos - pode agir
de modo a contrariar o ordenamento juridico.
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Ainda que néo haja licitacéo pré-existente, o carater de adeséo estara
presente, j& que as clausulas contratuais estardo vinculadas a lei e em obediéncia ao
principio da indisponibilidade do interesse publico.

6. Natureza Intuitu Personae ou Pessoalidade: os contratos firmados
pela Administragdo sdo contratos pessoais, ou seja, firmados em raz&o de condi¢des
pessoais do contratado, sendo vedada a subcontratacdo, seja total ou parcial. Ndo é
permitido também a associacédo do contratado com outro, a cessdo ou transferéncia,
0 que somente sera possivel através de previsdo expressa em edital.

7. Presenca de Clausulas Exorbitantes ou Prerrogativas de Direito
Publico da Administracdo Contratante: as clausulas exorbitantes sdo aquelas que
trazem a previsdo de prerrogativas para a Administracdo Publica, colocando-a em
posicionamento superior o particular. Tais clausulas ndo sdo admitidas em contratos
entre particulares, podendo ser consideradas ilicitas nos Negdcios Juridicos de direito
privado, com as partes em situacao de igualdade juridica.

As clausulas exorbitantes recebem esse nome pois extrapolam as
clausulas comuns do direito e podem ser explicitas ou implicitas. As principais
clausulas exorbitantes encontram-se dispostas no Art. 58 da lei n°. 8.666/1993, quais

sejam:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta
Lei confere a Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagéo as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art.
79 desta Lei;

Il - fiscalizar-lhes a execucéo;

IV - aplicar san¢des motivadas pela inexecucéo total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis,
imoveis, pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipétese da
necessidade de acautelar apuragcdo administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hip6tese de rescisdo do contrato administrativo.

8§ 1° As cladusulas econdmico-financeiras e monetarias dos contratos
administrativos ndo poderéo ser alteradas sem prévia concordancia do
contratado.

§ 2° Na hip6tese do inciso | deste artigo, as clausulas econémico-
financeiras do contrato dever&o ser revistas para que se mantenha o
equilibrio contratual.

Embora néo esteja previsto no rol do artigo legal, ha ainda as
clausulas exorbitantes apontadas pela doutrina como: exce¢do do contrato néo

cumprido, exigéncia de garantia, medidas compensatérias, e outras.
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8. Mutabilidade: a mutabilidade é decorrente das clausulas
exorbitantes, ou seja, € uma prerrogativa a Administracdo Publica. Consiste na
alteracdo de clausulas ou rescisdo de maneira unilateral por motivo de interesse
publico ou ainda, de circunstancias ligadas as teorias da Imprevisédo?’ e Fato do
Principe?®, observada a manutencédo do equilibrio econémico-financeiro do contrato.
(DI PIETRO; 2017, p. 344-370)

Mencionou-se em momento pretérito que diversas sao as
modalidades de contratos administrativos como o contrato de prestacéo ou locagao
de servicos, de obra publica, de fornecimento, de empréstimo publico, o de fungéo
publica e os contratos de concessdo, esses, entendidos como 0s contratos
administrativos por exceléncia. Serdo analisados esses ultimos, por ser a modalidade
possivel para o caso em tela, isto €, 0os contratos para exploracdo do gas de xisto
através da utilizacdo do fraturamento de solo, ou Fracking, objeto de exame pela

presente pesquisa.

3.3.2- Contratos de Concessao

Os contratos de concessao tém como objeto a transferéncia da gestao
e execucdo de um Servico do Poder Publico ao particular, por sua conta e risco,
cabendo ao Estado o acompanhamento e fiscalizagcdo na adequada execucédo do
contrato de concessdao, em atendimento ao interesse publico, mediante a
remuneracao por meio de uma tarifa a ser paga pelos usuérios e de acordo com o
processo de licitacdo previamente apresentando. A concessdo pode ocorrer de
maneira translativa ou constitutiva.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 249), distingue a concessao

translativa da concessao constitutiva, e ensina;:

27 Para Marcelo Alexandrino Vicente Paulo (2016, p. 613), a teoria da Imprevisao é aquela a ser aplicada
na inexecuc¢do sem culpa de contrato com a Administracéo Publica, quando se pressupfe a existéncia
de uma causa justificadora do inadimplemento, liberando o inadimplente de responsabilidade. “Para
que se caracterize uma causa justificadora de inadimplemento contratual € necessério que ocorra, apos
a celebracdo do ajuste, um evento imprevisivel e extraordinario, que impeca, retarde ou tome
excessivamente onerosa a execug¢éo do contrato como originalmente avencado.”

28 |dem (2016, p.615), “Fato do principe é toda determinacao estatal geral, imprevisivel ou inevitavel,
que impeca ou, 0 que € mais comum, onere substancialmente a execu¢éo do contrato, autorizando sua
revisdo, ou mesmo sua resciséo, na hipétese de tomar-se impossivel seu cumprimento.”
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a concessao translativa importa a passagem, de um sujeito a outro, de um
bem ou de um direito que se perde pelo primeiro e se adquire pelo segundo;
os direitos derivados dessa concessdo sdo proprios do Estado, porém
transferidos ao concessionério; sdo dessa modalidade as concessfes de
servico publico e de obra publica, as concessfes patrocinadas e as
concessfes administrativas, estas Ultimas quando tiverem por objeto a
prestagao de servigo publico.

A concessao constitutiva ocorre quando, com base em um poder mais amplo,
o Estado constitui, em favor do concessionario, um poder menos amplo; é o
gue ocorre no caso de concessao de uso de bem publico.

Primeiramente ha de se destacar que ndo existe entre os autores de
direito administrativo, um consenso quanto aos tipos de contrato de concessao, assim
sendo, optou-se por filiar a corrente administrativista que defende haver trés tipos ou
espécies de contrato pertencentes ao género “concessao”, consistindo em: concessao
de obra publica, concessao de servicos publicos e por ultimo e de especial interesse
para o estudo do Fracking, a concesséao de uso de bem publico.

A concessao de obra publica se caracteriza pelo fato do executor da
obra ser remunerado nao pela administracdo, mas sim pelo usuario ou beneficiario da
obra.

Nas palavras de Odete Medauar (2014, p. 249), concessao de obra

publica consiste:

[...] na construcdo, conservacdo, reforma, melhoramento de quaisquer
obras de interesse publico, delegada pelo poder publico, mediante
concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas, para realiza-la
por sua conta e risco, remunerando-se o investimento pela exploracéo do
servico ou da obra por prazo determinado (art. 29, 1l da Lei 8.987/95), por
exemplo: construcéo de estrada com remuneracao propiciada pelo pedéagio.

Ja a concessao de servigco publico divide-se em concesséao de servico
publico comum, regulada pela lei n°. 8.987/95, podendo ser ou ndo precedida de obra
publica e a concesséo de servico publico especial, regida pela lei n°. 11.079/04, “que
regula os contratos administrativos denominados “parcerias publico-privadas” (PPP)”.
(PAULO; 2016, p. 628)

Por fim, a concessdo de uso de bem publico, que pressupbe a
utilizacéo especial de um bem publico pelo particular, por razdes de interesse publico,
mediante prévio procedimento licitatério. Difere-se da permissdo e da autorizagéo de
uso de bem publico, pois esses configuram-se como discricionarios e precarios,

classificando-se como atos administrativos.
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Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p. 931), a
“‘concessdo de uso é o contrato administrativo pelo qual a Administragcdo Publica
faculta ao particular a utilizacéo privativa de bem publico, para que a exerca conforme
a sua destinacao”, podendo ser celebrado de maneira onerosa ou gratuita.

Marcelo Alexandrino Vicente Paulo (2016, p. 625), ressalta que,

[...] os contratos de concessédo de uso de bem publico podem, ou néo, prever
remuneracao por parte do particular. Mediante a celebracéo de tais contratos,
a administracdo outorga ao particular o direito pessoal e intransferivel de
utilizar um bem segundo sua destinacdo especifica, como por exemplo, a
concessao de direito de uso de lojas em um mercado publico municipal.

O Fracking, € a técnica utilizada para a captacao de gas de xisto para
producdo de energia, seu uso € justificado pois tal potencial energético encontra-se
em reservas de dificil acesso, requerendo a técnica de faturamento de solo. A
exploracdo da atividade é de grande lucratividade e como mencionado em
oportunidade anterior, de grande interesse de particulares, que para obter a
concessao, participaram da 12° Rodada de Licitacoes.

Em sede de ACP, que anulou o procedimento licitatorio, um dos
argumentos utilizados pelos empreendimentos participantes do leildo, é de que a
concessao para a exploracao de gas de xisto seria regulada pela lei n°. 9.478/97, pois
seria atividade relacionada a exploracdo de petréleo, gas natural, biocombustivel, e
afins, afastando-se, portanto, a aplicacdo da lei n°. 8.666/93. Entretanto, a juiza
federal Lilia Cortes De Carvalho De Martino, em sentengca publicada no dia
07/06/2017, na 1° Vara Federal de Cascavel, entendeu:

De inicio, é preciso consignar que, embora haja discussdes a respeito,
entendo que a existéncia de Lei n. 9.478/97, disciplinando acerca de
procedimento licitatério para a concessdo de exploracdo e producdo de
petréleo e gas natural pela ANP, ndo afasta a incidéncia das regras previstas
na Lei n. 8.666/93, uma vez que esta lei contém regras gerais que devem ser
observadas indistintamente por todos os entes da Administracdo Publica,
direta ou indireta.

Tal entendimento é de suma importancia, pois submete o0s
particulares interessados na exploracdo do gas ndo convencional, as exigéncias para
contratacdo com o Poder Publico, dentre elas a prevista no Art. 3° da lei n°. 8.666/93,

gue ganhou nova redacé&o com o advento da lei n°. 12.349/ 2010, qual seja:
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Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracéo e a promoc¢éao do desenvolvimento nacional sustentavel e
serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos.

Torna-se precioso saber que a licitagdo tem por objetivo ndo somente
o desenvolvimento econbmico do pais, mas o desenvolvimento de maneira
ambientalmente responsavel, sustentavel, o que, como ficou demonstrado como se
pretendeu demonstrar em todo primeiro capitulo desse trabalho, vai na contraméao dos
impactos gerados pelo uso do Fracking.

Entretanto, tanto as acdes judiciais, como as legislacbes que se
propdem a enfrentar a decisdo governamental de autorizacdo a exploracdo de gés de
xisto pelo uso do faturamento de solo, tem se dado de forma local, seja pelo ingresso
de Acdes Civis Publicas nas varas federais de 1° instancia, seja por meio de
legislacbes municipais, que tem como fundamento a protecédo de interesses locais.
Uma questdo fundamental para a presente pesquisa, visando dar concretude e
eficAcia ao referencial teérico aportado, é: serdo os Municipios competentes para
legislar sobre a tutela do meio ambiente, impedindo a instalacdo e/ou expanséo do
Francking nas cidades que compdes os blocos concedidos nas Rodadas Licitatérias?

Embora seja tema de ampla divergéncia na doutrina patria, parte-se
da hipétese inicial de ser o Municipio ente competente para legislar sobre o tema, pois
nenhum outro sentira de forma téo direta e brusca, 0os impactos negativos provocados
pelo Fracking, em especial no que se refere a 4gua, recurso tdo sensivel a atividade
de faturamento, pois a mesma traz imensuraveis risco, no que tange a quantidade
(problema que j& assola tantas cidades brasileiras) e qualidade, vez que o perigo de
poluicdo pelos mais 600 contaminantes utilizados no processo € uma realidade
indubitavel.

A questdo é complexa e merece um estudo mais aprofundado, o que

se propde no capitulo seguinte.
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4- O PAPEL DO MUNICIPIO NO PACTO FEDERATIVO QUANTO A
PROTECAO DA AGUA E REGULACAO DE ATIVIDADES ECONOMICAS

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1998 — CF/88, é
considerada um grande marco na historia do pais, estabelecendo-se como divisor de
aguas tanto na histdria, como no mundo juridico. Toda uma nova ordem se inaugura
com a nova Carta Politica de um pais, proporcionando grandes mudancas, nos mais
diversos aspectos.

A Constituicdo de 1988, foi, e ainda é considerada um texto de
vanguarda, trazendo pela primeira vez direitos que jamais antes haviam recebido
prestigio de norma constitucional. Esse é o caso do meio ambiente, que com a edi¢ao
da Carta de 1988, passa a ocupar capitulo préprio, sendo tratado de maneira
completa, e ndo por meio de alguns dos elementos fisicos que o compde (agua,
florestas, etc.) o que lhe confere status de norma constitucional e o reconhece
engquanto bem juridico de grande relevancia.

O Constituinte originario, dentre tantos temas, optou por assegurar ao
meio ambiente, tutela na Constituicdo, texto maximo no ordenamento juridico do pais,
para que assim, o0 mesmo pudesse ser preservado e prevalecer a ataques oriundos
de legislacdes inferiores, ao poder econdmico e aos entes da federacdo, que em
conformidade com suas divergéncias regionais, podem posicionar-se de maneira
antagobnica a preservacdo ambiental na sua forma mais ampla. O estado brasileiro
atribuiu a causa ambiental reconhecimento de bem juridico da mais alta importancia,
impondo a si e a coletividade a responsabilidade pela manutencdo, protecao,
fiscalizacdo no que diz respeito a integridade da natureza.

E sabido que o capitulo VI, reservado a matéria ambiental, destaca-
se no Art. 225, entretanto, 0 meio ambiente encontra amparo em diversos dispositivos
do texto constitucional, exigindo ndo sé do Poder Publico, mas também da sociedade
civil uma atuacdo nos mais diversos setores da vida cotidiana. Os préprios paragrafos
gue se seguem ao Art. 225, CF, deixam bastante definido o papel do Poder Publico
na tutela ecoldgica, incumbindo-lhe deveres a serem observados pelos 6rgédos da
Administracéo direta e indireta, que por sua vez, atuaram em observancia estrita a lei.

No que se refere a competéncia para a elaboracdo de leis que
objetivam a tutela do meio ambiente, é preciso ressaltar que o constituinte originario

delegou essa missdo a todos os entes da Federacdo, seja de forma primordial ou
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suplementar. Ja quando organiza o Estado, a Constituicao fixa a organizacao politico-
administrativa de cada ente federativo, atribuindo a cada um deles, competéncias
materiais e legislativas.

No que se refere aos Municipios, o0 texto constitucional atual
proporcionou grandes modificagdes. Essas mudangas expressam-se, sobretudo, na
distribuicdo de recursos tributarios, descentralizacdo de politicas publicas e
responsabilidades politico-administrativas, tudo com o objetivo de conferir aos
Municipios maior autonomia, especialmente nos “assuntos relativos ao peculiar
interesse local.” (SOARES; ESPINOSA; 2013, p. 2)

Ainda segundo Espinosa e Soares,

A Constituicdo de 1988, inovou ao atribuir status de pessoa politica ao
Municipio, ampliou sua competéncia material e legislativa, ocasionando a
descentralizacdo do exercicio do Poder Estatal, instituindo um novo modelo
de Pacto Federativo apos longo periodo de ditadura militar. (2013, p. 2)

A ideia de considerar o modelo instituido em 1988 um novo modelo
de Pacto Federativo se estabelece da analise do modelo classico de Federacdo, em
que os Municipios ndo participam.

O novo sistema consagrado na Constituicéo, a partir de 1988, prevé
um modelo de Estado Democratico de Direito, com entes federativos dotados de
autonomia (arts. 1° e 18, caput). O novo espirito constitucional instaurado a partir de
1988 caminha no sentido da descentralizacao e afirmag¢édo de um modelo democratico-
participativo, pautado pela tutela e promoc¢éao dos direitos fundamentais e da dignidade
da pessoa humana. Surge, com a CF/88, um modelo de federalismo cooperativo.

Nessa estrutura federalista, a distribuicio de competéncias se da
numa légica de “verticalizagdo”. Todos os entes federativos sdo “chamados” pela
CF/88 a atuarem legislativa e administrativamente. O hodierno texto constitucional cria
um “condominio legislativo federado”, esse entendimento também é reforgado pela
incidéncia do principio da predominancia do interesse existente em nosso sistema
constitucional.

Segundo o principio da predominancia do interesse, cabera a Unido
aguelas matérias e questdes de predominante interesse geral, nacional, ao passo que
aos Estados tocardo as matérias e assuntos de predominante interesse regional, e

aos Municipios concernem os assuntos de interesse local. H4, portanto, forte suporte



90

normativo-constitucional que sustenta que a CF/88 adotou um sistema federativo do
tipo cooperativo. (FENSTERSEIFER; SARLET; 2013, p. 57-59)

Federal deriva do latim “foederatio” de “foedus” e significa pacto ou
alianca, e se manifesta no federalismo, que enquanto forma de governo, propde a
unido dos Estados na busca de interesses comuns, sem que isso, signifique a perda
de autonomia. Isto é, os Estados-membros, unem-se em alianca, cedendo parte de
sua soberania em favor da formacdo de uma entidade nacional com poderes
estabelecidos na prépria Constituicdo do pais.

No Brasil, a forma federativa de Estado € clausula pétrea, assegurada
no inciso |, 84°, Art. 60, CF/88, ndo podendo ser objeto de emenda constitucional.
Tem-se ainda, que o Estado Federal é caracterizado pela indissolubilidade do laco
federativo, pois os Estados-Membros que o compdem ndo possuem o chamado direito
de secessdo, no ordenamento juridico brasileiro ha a previsdo, inclusive de
Intervencéo (ART.34, I, CF/88), caso haja tentativa de dissolugéo por parte de um dos
Estados-Membros, gerando consequéncias gravosas ao Estado rebelado.

A forma federativa de Estado pode assumir duas modalidades, a
dualista, a partir de duas esferas de poder independentes e autbnomas, onde se
repartirdo as competéncias, sobre essa modalidade ressalta-se as palavras de Araujo
Jr. (2011, p. 23), o “sistema de reparticdo de competéncias se deu de forma estanque,
caracterizado como Federalismo Dual. As atribuicdes e responsabilidades eram bem
definidas e autbnomas, sendo que o papel do Governo Central era limitado, tipico do
Estado Liberal”.

O Federalismo de cooperagdo, como se convencionou chamar,
molda-se a partir 1930, apés o New Deal, conjunto de medidas adotadas pelo entédo
presidente Roosevelt, que buscava a recuperacdo da economia Norte-americana pés
quebra da Bolsa de Nova lorque em 1929 (que deu inicio a um periodo historicamente
conhecido como “Grande Depressao”). Destaca-se que a modalidade cooperativa,

surge de um momento de necessidade de maior intervencgéo estatal,

[...] a necessidade de uma atuacdo mais efetiva por parte do Governo Central,
em especial na atividade regulamentadora do sistema econdmico. A Uni&éo
passa entdo a ter um maior controle sobre diversas atividades, passando
desde um momento inicial de forte centralizagdo e competicdo com os
Estados até uma maior coordenacdo e cooperacdo entre ela e os Estados
[..]. (ARAUJO JR.; 2011, p.24)
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7

Esse modelo de Federalismo de Cooperacdo € caracteristico de
Estados Sociais, como o Brasil, em que a Carta Politica atribui ao Poder Publico
inimeros deveres para com os administrados, contudo, os entes federativos
“‘menores”, ndo seriam capazes de cumprir, sem a colaboracdo do poder central.
(ARAUJO JR.;2011, p. 24). Nesse padréo, as esferas de poder estardo submetidas a
principios como a harmonia, solidariedade e cooperac¢éo, na busca pela promocao do
desenvolvimento global.

No Brasil, a CF/88 deixa patente no caput do Art. 1° e no paragrafo

anico do Art. 23, a opcao pelo modelo federativo de cooperacao, que prescrevem:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

E ainda,

Art. 23 [...]
Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacgao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito
nacional.

O modelo dual, € o que se reconhece como forma federativa classica,
com origem nos Estados Unidos em 1787 e tem como caracteristicas a formacao pela
reunido apenas de Estados-Membros, os Municipios ndo sdo contemplados nesse
formato, e os Estados-Membros possuem uma autonomia muito superior ao formato
escolhido pelo Brasil.

Nas palavras de Miguel Etinger de Araujo Juanior (2011; p. 20),

Apesar de numericamente, hoje, ser reduzida a quantidade de paises que
adotam o sistema federativo enquanto estrutura politica de poder, verifica-se
gue, em grande parte deles, estdo presentes as caracteristicas de grande
extensdo territorial ou relevante heterogeneidade da sociedade. S&o
exemplos de Estados federais: EUA, Canada, Australia, Alemanha,
Argentina, Brasil, México, india, Paquistéo, Nigéria

Ha divergéncia na doutrina brasileira acerca do modelo brasileiro.
Autores como José Nilo de Castro defendem que a Federagao “nao é de Municipios
e sim de Estados, cuja caracterizagdo se perfaz com o exercitamento de suas leis

fundamentais, a saber, a da autonomia e a da participacdo”. (2001, p. 57-58). Ja
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autores como José Afonso da Silva, levantam a bandeira de existir no pais, apos 1988,
um modelo federativo de 3° grau, vez que a Constituicdo optou por incluir os
Municipios entre os entes federativos, afirmando que “a Constituicdo consagrou a tese
daqueles que sustentavam que o Municipio é entidade de 3° grau, integrante e
necessaria ao nosso sistema federativo.” (2006, p. 474)

José Nilo de Castro apoia-se na teoria geral do federalismo classico
ou tradicional, que ndo reconhece o0s Municipios como entes federativos, pois 0s
mesmos ndo contribuem para formacdo da vontade federal, pois ndo possuem
representacéo no Congresso Nacional (Camara do Deputados e Senado), ndo podem
propor emendas a Constituicdo (ART.60, CF, confere tal competéncia somente a
Camara do Deputados, Senado, ao Presidente da Republica e as Assembleias
Legislativas dos Estados reunidas e representadas por nimero minimo) e embora
dotados de autonomia, ndo possuem plena capacidade de autogoverno, pois Sao
desprovidos de um Poder Judiciario e, via de regra, de um Tribunal de Contas.
(CASTRO; 2001, p. 57-58)

N&o obstante deva se reconhecer a confiabilidade de tais argumentos,
se faz mister admitir que, atualmente, alguns paises, mesmo adotando a forma
federativa de Estado, afastam-se do modelo tradicional inaugurado pelos norte-
americanos, tornando cada vez menos viavel a fixacdo de um conceito definitivo e
universal de Federacdo, a ponto de descaracterizar o formato nos paises que, por
ventura ndo observem alguns critérios classicamente estabelecidos.

O dissentimento doutrinario é tamanho, que mesmo José Afonso da
Silva, que admite os Municipios como entes federados de 3° grau, considera fragil o

posicionamento e ressalta:

Essa é uma tese equivocada, que parte de premissas que ndo podem levar
a conclusdo pretendida. Nao é porque uma entidade territorial tenha
autonomia politico-constitucional que necessariamente integre o conceito de
entidade federativa. Nem o Municipio é essencial ao conceito de federacao
brasileira. Ndo existe federacdo de Municipios. Existe federacédo de Estados.
Estes é que séo essenciais ao conceito de qualquer federacédo. (SILVA; 2006,

p. 474-475)

Para ratificar esse Ultimo pensamento, o autor traz a baila a
intervencéo prevista na Constituicdo Federal em seus artigos 34 e 35, ressaltando,
gue no caso dos Municipios, a intervencéo néo sera realizada pela Unido e sim pelos

Estados, o que reforca a ideia de que os Municipios ndo passam de meras divisdes
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politico-administrativas de seus Estados. Aponta ainda o 84° do Art. 18, CF, que prevé
a criacao, incorporacao, fusdo e desmembramento de municipios submetidos a lei
estadual e ressalta que “existem onze ocorréncias das expressodes ‘unidade federada’
e ‘unidade da Federagao’ (no singular e no plural) referindo-se apenas aos Estados e
Distrito Federal, nunca envolvendo os Municipios”. (SILVA; 2006, p. 640)

Sem questionar toda a légica que existe na tese defendida pelo
doutrinador, ha de se considerar que alguns dos argumentos utilizados, ndo se
sustentam. Utilizando as palavras de Luiz Gonzaga Pereira de Melo Filho (2013; s/p),
‘o Brasil adota um regime federalista complexo, no qual ha uma superposicdo de
entidades federativas, ou seja, uma Unido composta por Estados-membros, que, por
sua vez, sdo formados de municipios.”

Podemos ainda destacar, ndo obstante a possibilidade de intervencao
nos Municipios pelos Estados e a submissdo dos mesmos a leis gerais federais e
estaduais, que os Municipios possuem autonomia constitucionalmente atribuida,
afastando a hip6tese de vinculacao hierarquica entre os entes, 0 mesmo se aplica aos
Estados em relacdo a Unido. Por fim, pactua-se do entendimento de que qualquer que
seja 0 posicionamento, retirar dos Municipios o reconhecimento de ente federativo,
sendo assim, parte integrante da Federacéo, resultaria em afronta ao préprio texto
Maior, sendo eivado de inconstitucionalidade, jA& que o texto Magno traz
expressamente, em dois dispositivos, a concepcao de integracdo dos Municipios a

estrutura da Federacéo, quais sejam:

Art. 1° — A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos.

Art. 18 — A organizagéo politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autbnomos, nos termos desta Constituigao.

Para Hely Lopes Meirelles (1998, p.42), que ja sustentava a
autonomia e relevancia municipal na ordem politico-administrativa, “a Constituicdo da
Republica de 1988, corrigindo falha das anteriores, integrou o Municipio na Federagéo
como ‘entidade de terceiro grau”. E reforga, “0 municipio, como ‘pessoa
administrativa’, integra a triade constitucional ‘Unido-Estado-Municipio”. (MEIRELES;
1998, p. 122)
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Corroborando desse julgamento e buscando superar, por ora, a
discordancia doutrinaria acerca do assunto, entende-se que os Municipios fazem
parte da estrutura da Federacdo, conforme previsdo constitucional, que a partir de
1988 o eleva ao patamar de ente federado autbnomo, ndo soberano, pois a soberania
€ caracteristica reservada a Unido (dentro da forma federativa de Estado), mas
independente dos demais entes federativos, inclusive, assemelhando-se muito a
autonomia exercida pelos Estados-Membros, apenas com o alcance diminuido, ja que
nao possui um Poder Judiciario e nem representacdo no Congresso Nacional.

Colocadas essas premissas acerca do papel dos Municipios no pacto
federativo atualmente vigente em nossa Constituicdo, convém retomar o debate sobre

a competéncia dos mesmos para a tutela do meio ambiente, em especial, a 4gua.

4.1- Competéncias Constitucionais Ambientais: competéncia

municipal para tutelar o meio ambiente

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a vinculacédo dos 6rgaos
estatais no ambito das atribuicdes e competéncias para cada esfera federativa estatal.
A vinculagdo do Estado aos direitos fundamentais imp0de tanto limites como tarefas,
dando conformacdo aos deveres constitucionais de protecdo, tanto de ordem
normativa quanto fatica da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais.

Pelo prisma ecoldgico verificado no art. 225, pode-se constatar, além
de uma norma geral: deveres de protecdo ambiental ao Estado (caput), ainda um
extenso rol de atribui¢cdes a cargo dos entes publicos (§81°). A CF/88 definiu atribuicdes
e competéncias para os diversos entes estatais com o proposito de assegurar
efetividade a protecdo ecoldgica.

As competéncias trazidas pela CF/88 em matéria ambiental presentes
nos Arts. 24 e 23 da CF demarcam os papéis do Estado-legislador (competéncia
legislativa) e Estado-administrador (competéncia executiva ou material: dada a
relevancia da questdo, a possibilidade de 6rgaos vinculados a estrutura do Poder
Executivo também exercerem o Poder Normativo, como é o caso do CONAMA).

A Constituicdo Federal de 1988, como aludido previamente, adotou o
chamado “federalismo de cooperagao”, ao estabelecer competéncias comuns (art. 23)
e concorrentes (art. 24) entre os entes federados: Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios. Dessa forma, o pacto federativo passou a ter um novo sistema de
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reparticdo de competéncias, além do estabelecimento de politicas de cooperacéo
intergovernamental, para a promog¢é&o do desenvolvimento comum.

Aldemir Berwig, em sua obra “Direito Municipal”, esclarece que as
competéncias dos Municipios procedem da Constituicdo, que a partir do novo texto,
em 1988, perfilhou a triparticdo de competéncias.

Segundo BERWIG,

As competéncias da Unido e dos municipios sdo explicitamente enumeradas
na Constituicdo da Republica, enquanto aos Estados foram reservadas as
competéncias que ndo lhes sdo vedadas. Assim, temos a competéncia
exclusiva e suplementar e a competéncia municipal comum. (2011, p. 36)

Convém ponderar que as competéncias municipais encontram limites
na propria Constituicdo, ndo sendo admissivel que a Lei Organica do Municipio
proceda inovacdes em matéria de competéncia, salvo expressa autorizacdo
constitucional. Oportuno ressaltar também, que as competéncias previstas sao
materiais e legislativas e que nao se pode confundir uma e outra.

No Art. 23 da CF, temos uma competéncia material. O referido
dispositivo declara uma competéncia comuns a todos os entes federados, inclusive o
Municipio, para atuar por meio de atos nao-legislativos, sobre os temas enumerados

nos incisos que seguem:

Art. 23.[...]

| - zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituicdes democraticas
e conservar o patrimonio publico;

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protegdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

lll - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios
arqueolégicos;

IV - impedir a evasédo, a destruicdo e a descaracteriza¢do de obras de arte e
de outros bens de valor historico, artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacao, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa e a inovagao;

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de
suas formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VIII - fomentar a producdo agropecuaria e organizar o abastecimento
alimentar;

IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das
condicdes habitacionais e de saneamento bésico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacao,
promovendo a integracdo social dos setores desfavorecidos;

Xl - registrar, acompanhar e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa
e exploracao de recursos hidricos e minerais em seus territorios;

Xll - estabelecer e implantar politica de educagdo para a seguranga do
transito.
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Observa-se que essas competéncias tém verdadeira natureza de
principios, devendo ser observados em qualquer esfera do governo, pois seu intuito é
a protecdo do bem-estar de toda a coletividade, a competéncia dita “comum”, diz
respeito a agcdes materiais em que todos os entes federativos podem atuar de forma
simultanea. O Artigo 21 do texto Magno também traz uma competéncia material,
contudo, exclusiva da Unido, ou seja, que ndo se pode delegar, pois tratam-se de
situacdes em que a Unido exercera sua soberania e ndo simples autonomia.

O artigo 24 exclui a participacdo dos Municipios e fixa competéncia
legislativa concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal (ente federativo
sui generis ou hibrido), isto é, no referido artigo, temos a competéncia para a producao
de normas de direito, quer dizer, para o exercicio de atividade legislativa de fato. A
ideia de concorréncia na verdade ndo se confirma, vez que os entes ndo concorrem
entre si, a Unido edita normas gerais, enquanto os Estados e o Distrito Federal
complementam essas normas. Estados e Distrito Federal somente exercerdo a
competéncia legislativa plena, no caso e até quando inexistir lei federal sobre as
normas gerais, como se pode confirmar na leitura dos paragrafos 1° ao 4° do Art. 24,
CF.

Art. 24.[...]

§ 1° No ambito da legislacéo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-
a a estabelecer normas gerais.

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8§ 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia
da lei estadual, no que Ihe for contréario.

Para Arthur Antdnio Tavares Moreira Barbosa, os Municipios, embora
nao mencionados expressamente no Art. 24, estariam contemplados na interpretacao

do inciso I, do Art. 30 da Constituicdo Federal, explanando:

Em que pese a Constituicdo ndo trate especificamente do Municipio neste
artigo, pode-se argumentar que este ente também teria recebido tal
competéncia na hipétese de nao haver lei geral nem por parte da Unido, nem
pelo Estado-membro correspondente. Essa interpretacdo decorreria da
competéncia suplementar do Municipio constante no inciso Il do artigo 30 da
Constituic@o Federal. (BARBOSA; 2013, p. 28)
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A despeito de ndo integrar o Art. 24, os Municipios receberam do
legislador constituinte origindrio a competéncia suplementar do Art. 30 da carta

Magna, que menciona:

Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber;

Il - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar
suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar
balancetes nos prazos fixados em lei;

IV - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislacdo estadual,

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, os servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte
coletivo, que tem carater essencial;

VI - manter, com a cooperagédo técnica e financeira da Unido e do Estado,
programas de educacéo infantil e de ensino fundamental;

VII - prestar, com a cooperac¢do técnica e financeira da Unido e do Estado,
servicos de atendimento a saude da populacéo;

VIl - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacdo do solo
urbano;

IX - promover a protecdo do patriménio histérico-cultural local, observada a
legislacdo e a acao fiscalizadora federal e estadual.

Essa competéncia suplementar oferecida pelo Art. 30, confere ao
Municipio a possibilidade de produzir normas a fim de complementar ou sanar lacunas
deixadas pela Unido e os Estados, todavia, desde que essa atuacdo ndo invada a
esfera de competéncia privativa dos demais entes. Oportuno lembrar que a
competéncia comum prevista no Art. 23, é material ou administrativa, nada tendo a
ver com a autoridade para legislar, podendo ser exercida em cooperacao (conforme
previsdo legal), pois o propésito é atender um maior nimero de cidadaos.

Enfim, tem-se que no que se refere a competéncia concorrente do Art.
24, existe uma ordem, quase que hierarquica, na producdo de normas gerais, sendo
preferencialmente da Unido e somente na sua inércia, hascera para 0s outros entes
(Estados e Distrito Federal), a competéncia supletiva para editar normas gerais. E o
Municipio, que a principio parece excluido desse rol, recebe essa mesma atribuicdo
do inciso Il, do Art. 30 da Constituicdo, “de modo que também cabe ao ente municipal
a edicao de leis suplementando as normas federais e estaduais.” (BARBOSA; 2013,
p. 27)

Muitos temas de significativa importancia foram incluidos sob o “véu”
da competéncia concorrente/ supletiva, para essa pesquisa, evidenciando-se a

protecdo do meio ambiente, em particular, da agua.



98

Conveniente dizer que a utilizagdo das competéncias concorrentes
e/ou suplementares busca atender aos propositos da descentralizacéo caracteristica
da forma federativa de Estado, sem que isso acarrete “prejuizo da diregao uniforme
que se deva imprimir a certas matérias” (ALMEIDA apud BARBOSA; 2013, p. 27),
esse é um raciocinio importante para o presente debate, pois € notéria a divergéncia
sobre os limites da descentralizacdo que a suplementacdo de leis editadas pelos
Estados e Municipios efetua. Questiona-se se esses “entes menores” poderiam
legislar no sentido de afrontar as leis federais ou ainda, no intuito de atender
particularidades regionais e locais, ou se Estados e Municipios estariam acreditados
tdo somente a estatuir normas diante a auséncia de leis federais, isto €, preenchendo
lacunas, por ventura, deixadas pela Uniéo.

Tal qual aludido anteriormente, a Carta Superior de 1988 trouxe
inovacao e grande avanco ao dar status constitucional a matéria ambiental, a tratativa
oferecida ultrapassa a esfera material, abrangendo a competéncia ambiental e, em
particular, as competéncias legislativas respectivas, alterando a sistematica havida
até aquele momento, atribuindo mais poderes aos entes federativos “menores”, Para
Paulo de Bessa Antunes, contudo, no que tange as competéncias legislativas, “a
reparticdo de competéncias ambientais tal como posta na Constituicdo de 1988, é
extremamente confusa e, seguramente, centralizadora.” (ANTUNES apud BARBOSA;
2013, p. 104)

O juizo de “confusdo” é destacado pelo autor em consequéncia da
complexa distribuicio de competéncias aos entes federados, sendo
administrativas/materiais comuns e legislativas concorrentes/supletivas, de dificil
entendimento, em especial no que diz respeito a matéria constitucional.

Embora o pacto federativo celebrado em 1988 pressuponha uma
descentralizacdo, em matéria ambiental, verifica-se ainda uma forte centralizacdo ao
verificar a existéncia de um monopdlio da Unido sobre determinados assuntos, como
por exemplo: aguas, energia, minério, etc., por outro lado, é preciso reconhecer que
“apesar de haver certa concentracdo de competéncias na Unido, inegavel que a
privatividade até entdo existente foi certamente amenizada, pois muitas das mais
importantes questdes ambientais foram descentralizadas aos entes inferiores.”
(BARBOSA,; 2013, p. 31)

Na atribuicdo da competéncia administrativa/material, a Constituigcdo

confere algada comum a todos o0s entes na tutela do meio ambiente, combate a
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poluicédo, assim como, preservacao das florestas, fauna e flora (Art. 23, VI e VII, CF).
Nesse sentido, manifesto que a prote¢cdo do meio ambiente, por meio de atos néo
legislativos (diretrizes e politicas) podera ser efetivada por todos ou cada um dos entes
da Federacdo. Reforcando esse raciocinio, observa-se a expressao genérica “Poder
Publico” utilizada no §1° do Art. 225, que representa o dever comum de todos os entes
na defesa da natureza, autorizando dizer que a leitura sistemética dos artigos acima
citados complementa-se, exigindo uma atuacdo estatal comum para que se alcance
uma protecdo ambiental efetiva.

Em matéria ambiental, cada ente federativo deve rumar ao objetivo
estabelecido no art. 225, até mesmo em cumprimento a um dever de cooperacao entre
eles no cumprimento dos seus deveres de protecdo ambiental. Isso implica a
adequacdo das competéncias constitucionais ambientais ao principio da
subsidiariedade, o qual, implica na descentralizacéo do sistema de competéncias e o
fortalecimento da autonomia dos entes federativos inferiores naquilo em que
representar o fortalecimento dos instrumentos de protecdo ambiental e dos
mecanismos de participacdo politica na perspectiva de um federalismo cooperativo
ecoldgico.

Para tanto, foi editada em 2011, a Lei Complementar n® 140, que
pretendeu regular a coordenacgéo dos atos em favor da defesa do ambiente por todos
os entes federativos, viabilizando convénios, acordos de cooperacdo técnica,
delegacéo de atribui¢es, fundos publicos e privados e outros instrumentos.

A LC 140/2011 que regulamenta a competéncia executiva em matéria
ambiental, consagra em seu art. 3°, como objetivos da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, no exercicio da competéncia comum a que se
refere esta Lei Complementar:

| - proteger, defender e conservar o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, promovendo gestdo descentralizada, democrética e eficiente;

Il - garantir o equilibrio do desenvolvimento socioeconémico com a prote¢ao
do meio ambiente, observando a dignidade da pessoa humana, a erradicacéo
da pobreza e a reduc¢do das desigualdades sociais e regionais;

Il - harmonizar as politicas e ac¢des administrativas para evitar a
sobreposicdo de atuacdo entre os entes federativos, de forma a evitar
conflitos de atribuicdes e garantir uma atuacéo administrativa eficiente;

IV - garantir a uniformidade da politca ambiental para todo o Pais,
respeitadas as peculiaridades regionais e locais.
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Nesta senda, é fundamental uma atuacdo articulada de todas as
esferas federativas com o objetivo (e dever) comum de tutelar e promover a qualidade,
o equilibrio e a seguranca ambiental. H4, tanto no plano constitucional, quanto
infraconstitucional, um modelo federativo cooperativo para tratamento das
competéncias (legislativas e executivas) em matéria ambiental.

A referida Lei Complementar encontra amparo no paragrafo Gnico do
Art. 23 que afirma:

Art. 23. [...]

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista
o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

Logo, ndo se pode olvidar que o cenario de federalismo cooperativo
exige a atuagdo coordenada entre os diversos entes federativos, incluindo-se os
Municipios, que muitas vezes sdo 0s principais impactados por danos ambientais
decorrentes de atividades econdmicas das mais variadas, como Fracking, a titulo de
exemplo, ja que é no universo local que a técnica da fraturacdo deixa seus danos mais
diretos, especialmente na &gua, rios e aquiferos que, por vezes, abastecem o
Municipio sede dos pocos de perfuracgao.

Durante 23 anos houve um vazio legislativo pela ndo edicdo da
mencionada Lei Complementar, levando a um cenario de intensas discussdes
juridicas sobre as competéncias ambientais, acarretando incoeréncias na execucao
de instrumentos de protecdo ambiental, e a inexisténcia de normas que definissem
caminhos para a cooperacdo prejudicava a efetividade de politicas publicas
ambientais e a harmonia entre propostas federais, estaduais e municipais.

A LC 140/2011 sob o prisma da necessidade de aperfeicoamento da
governanca ambiental, exige regras claras sobre a reparticdo de competéncias,
privilegia a integracdo entre os diferentes niveis de governo, instrumentos de

cooperacdo institucional (Art. 4° da L.C. 140/2011)?° e a necessidade de formulacéo,

29 Art. 4° Os entes federativos podem valer-se, entre outros, dos seguintes instrumentos de
cooperacdo institucional:

| - consércios publicos, nos termos da legislacdo em vigor;

Il - convénios, acordos de cooperacgao técnica e outros instrumentos similares com 6rgaos e entidades
do Poder Publico, respeitado o art. 241 da Constituicdo Federal;

Ill - Comisséo Tripartite Nacional, Comissdes Tripartites Estaduais e Comissao Bipartite do Distrito
Federal;

IV - fundos publicos e privados e outros instrumentos econémicos;
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execucao e cumprimento de politicas de meio ambiente por todos os entes federativos
(Arts. 7°, 1 e lll; 8°, 1 e lll; 9°, 1 e lll da L.C.39).

Cumpre observar, todavia que a atuacdo conjunta de forma
desordenada pode ser mais prejudicial que uma acao isolada, praticada por um Unico
ente. Espera-se que haja uma apropriada coordenacéo entre as atividades de tutela
ambiental por todos os entes que compde a Federacao, exigindo de todo o Poder
Publico um consideravel esforco. Sob esse entendimento, ndo é possivel deixar de
reconhecer a atribuicdo constitucional e mesmo a infraconstitucional (aqui
representada pela L.C. 140/2011), da inclusdo dos Municipios na elaboragédo de
normas locais de protecdo do meio ambiente, cumprindo assim, o dever que
constitucionalmente lhe foi imposto pelo texto Magno de 1988.

Por conseguinte, os Municipios estdo autorizados a anunciar regras
adicionais para a tutela do meio ambiente local, caso se faca necessério, inclusive,
tratando-se de aspectos de interesse local, pode até mesmo contrariar as legislacdes
estaduais e federais que, ndo observando peculiaridades locais, se colocarem mais

permissivas pondo em risco a concreta protecdo do ambiente local.

V - delegacéo de atribuicdes de um ente federativo a outro, respeitados os requisitos previstos nesta
Lei Complementar;

VI - delegacdo da execucdo de a¢Bes administrativas de um ente federativo a outro, respeitados os
requisitos previstos nesta Lei Complementar.

§ 1° Os instrumentos mencionados no inciso Il do caput podem ser firmados com prazo indeterminado.
§ 2° A Comissao Tripartite Nacional sera formada, paritariamente, por representantes dos Poderes
Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com o objetivo de fomentar a
gestdo ambiental compartilhada e descentralizada entre os entes federativos.

§ 3° As Comissdes Tripartites Estaduais serdo formadas, paritariamente, por representantes dos
Poderes Executivos da Unido, dos Estados e dos Municipios, com o objetivo de fomentar a gestao
ambiental compartilhada e descentralizada entre os entes federativos.

§ 4° A Comissédo Bipartite do Distrito Federal ser4 formada, paritariamente, por representantes dos
Poderes Executivos da Unido e do Distrito Federal, com o objetivo de fomentar a gestdo ambiental
compartilhada e descentralizada entre esses entes federativos.

§ 5° As Comissdes Tripartites e a Comissdo Bipartite do Distrito Federal terdo sua organizacdo e
funcionamento regidos pelos respectivos regimentos internos. (grifo nosso)

30 Art. 7° Sdo agOes administrativas da Unido:

| - formular, executar e fazer cumprir, em ambito nacional, a Politica Nacional do Meio Ambiente;

Il - promover agles relacionadas a Politica Nacional do Meio Ambiente nos ambitos nacional e
internacional; [...]

Art. 8° Sd0 acdes administrativas dos Estados:

| - executar e fazer cumprir, em &mbito estadual, a Politica Nacional do Meio Ambiente e demais
politicas nacionais relacionadas a protecdo ambiental;

Il - formular, executar e fazer cumprir, em dmbito estadual, a Politica Estadual de Meio Ambiente; [...]
Art. 9° S8o ac¢Bes administrativas dos Municipios:

| - executar e fazer cumprir, em ambito municipal, as Politicas Nacional e Estadual de Meio Ambiente
e demais politicas nacionais e estaduais relacionadas a protecdo do meio ambiente;

Il - formular, executar e fazer cumprir a Politica Municipal de Meio Ambiente; [...]
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O Poder Judiciario j& demonstra afinidade com esse posicionamento,
havendo inimeros julgados que reconhecem a competéncia Municipal para o
tratamento de matéria ambiental de interesse local.

Como se ha de verificar no julgado do Supremo Tribunal Federal, em

sede de Recurso Extraordinério, relatado pelo Ministro Luiz Fux:

O Municipio é competente para legislar sobre meio ambiente com Uniéo
e Estado, no limite de seu interesse local e desde que tal regramento seja
harmonico com a disciplina estabelecida pelos demais entes federados (art.
24, VI, clc 30, | e ll, da CRFB). [RE 586.224, rel. min. Luiz Fux, j. 5-3-2015,
P, DJE de 8-5-2015, Tema 145.]

No mesmo sentido, demonstra entendimento o Ministro Celso de

Mello, ao exprimir seu posicionamento em Agravo Interno em Recurso Extraordinario:

Os Municipios podem legislar sobre direito ambiental, desde que o fagam
fundamentadamente. [...] A Turma afirmou que os Municipios podem
adotar legislacdo ambiental mais restritiva em relagcdo aos Estados-
membros e a Unido. No entanto, é necessario que a norma tenha a devida
motivagdo. [ARE 748.206 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 14-3-2017, 22 T,
Informativo 857.]

Oportuno se torna dizer que, embora a corrente pesquisa venha se
referindo, em boa parte do tempo, ao meio ambiente como um todo, tem especial
interesse no recurso natural agua, enquanto integrante indissociavel de um meio
ambiente equilibrado e sadio. Por mais diversos que sejam os danos produzidos pela
exploragdo do gas nao-convencional por Fracking, é particularmente sobre os
impactos e a tutela da agua que pretende-se debrucar com mais afinco.

Para isso, indispensavel que seja possivel enquadrar a agua como
“‘interesse local”’, a fim de se enquadrar dentro das competéncias concorrentes e
suplementares acima tratadas, do contrario devera se admitir que, embora seja
recurso natural imprescindivel para vida cotidiana de um Municipio ou comunidade, a
agua é bem juridico de interesse de geral, ficando adstrita ao Art. 22, inciso IV, CF/88,
isto €, de competéncia privativa da Unido, permitindo a ingeréncia pelos entes

federativos menores, somente mediante delegacéo.

4.2- Agua como Interesse Local
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A questdo da 4gua é cada dia mais urgente. Diferente do que
imaginavamos ha anos atras, a preocupacdo ndo deve ser somente quanto aos
aspectos quantitativos, mas principalmente qualitativos.

E premente a necessidade de se preservar os estoques mundiais de
adgua, precipitada pelas demandas geradas através de incertezas quanto as
tendéncias futuras do clima. O Brasil é considerado maior detentor de 4guas doces
disponiveis do mundo e possui desafios especificos no que diz respeito a gestédo das
aguas.

De acordo com o GEO Brasil®! (2007, p. 27), “o Brasil tem posigéo

privilegiada no mundo, em relagéo a disponibilidade de recursos hidricos. [...]".

Grafico 1: Distribuicao da agua doce superficial no mundo
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Fonte: Adaptado de UNESCO
Figura 4: (Fonte: GEO Brasil Recursos Hidricos; 2007, p.27)

O primeiro desafio brasileiro se debruca sobre a melhoria da
distribuicdo de agua de qualidade a toda a populacdo. A dgua no Brasil, embora
abundante, é ma distribuida, sendo escassa em regiées do Nordeste, extremamente
poluidas no Sudeste, constantemente ameacadas na regido Amazénica, onde se
concentram, etc. Tudo isso, levando a uma desafinacado no que se refere ao acesso
igualitario a 4gua potavel, que ja é considerado pela ONU, direito humano, como foi
tratado no primeiro capitulo desse trabalho. (Declaracdo Universal dos Direitos da
Agua, 1992)

31 Componente da Série de Relatérios sobre o Estado e Perspectivas do Meio Ambiente no Brasil,
desenvolvido em parceria pelo Ministério do Meio Ambiente; Agencia Nacional de Aguas e o Programa
das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente para o Governo Federal.
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Outra provocacgdo esta na implementacdo de medidas que culminem
com o efetivo tratamento do esgoto e efluentes, domésticos e industriais. Dados
coletados nos documentos formulados para o Forum de Aguas das Ameéricas,

realizado em 2008, demonstram quéo inquietante é essa situacao.

A coleta de esgotos, entretanto, apresenta consideravel deficiéncia. As
regibes com maiores coberturas- Parana e Atlantico Sudeste- ndo atingem
70%. Outro contraste significativo ocorre entre as regiées do Séo Francisco,
com cerca de 45% de coleta, e a do Atlantico Sul, com coleta abaixo de 30%.
Com menos de 10% de cobertura encontram-se as regibes Amazénica,
Tocantins-Araguaia, Atlantico Nordeste Ocidental e Parnaiba, em ordem
decrescente. (GEOBrasil; 2007, p. 42)

Para essa pesquisa, além da provocacdo anterior, afinal, quando
falamos em esgoto e tratamento de efluentes, nos referimos aos efluentes em geral,
domésticos e industriais. Interessa especialmente o desafio de encontrar solugéo
adequada e eficaz para a questdo do consumo excessivo de agua nos processos
agricolas e industriais, vez que ja existem tecnologias que contribuem para a
economia de recursos hidricos nos referidos processos (ex. reuso de aguas industriais
para resfriamento de maquinas; técnica de gotejamento em substituicdo a irrigacédo
na producao agricola), contudo, tal proposta ndo se verifica na fraturacdo hidraulica
para a captacdo de gas ndo-convencional ou Fracking, que impreterivelmente carece
de grandes quantidades de 4gua em seu processo.

O fato é que, desde tempos imemoriais, 0 homem utiliza a agua e
seus ecossistemas para a manutencdo da vida e das atividades antrépicas nas mais
diversas formas. Desde a antiguidade, as cidades de desenvolveram a beira de rios,
lagos e do mar, vivendo da exploracdo das riqguezas e recursos deles provenientes,
como por exemplo “Sédo Paulo a beira do Tieté, Londres a beira do Tamisa, Paris do
rio Sena e Rio de Janeiro do Oceano Atlantico, de forma que os complexos aquaticos
doces e salgados sempre ofereceram alimentacéo e condicGes de sobrevivéncia ao
ser humano”, ndo podendo ser esquecidos como fator de desenvolvimento
econdmico. (PIRES; PIRES; PINESE; 2007, p. 91)

Os ecossistemas hidricos sédo tdo importantes, que sem eles, nao
haveria vida como conhecemos, a agua € elemento essencial para a integralidade da
natureza e ainda ndo encontra substituto. Protegé-la € garantir a propria esséncia da
vida.
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O ciclo da agua nas cidades desenvolveu-se em duas etapas: o do
abastecimento, onde a dgua é captada na natureza para atender as necessidades
humanas basicas e o servico de esgotamento sanitario, para que apos 0 uso, a agua
possa ser devolvida a natureza e continue seu ciclo. Num terceiro momento o homem
identifica na agua um potencial econdmico, embutido nos processos de producédo de
bens e servi¢os. Primeiro na agricultura e pecuaria e mais tarde na industria.

No sistema capitalista, os padroes de producdo e consumo,
combinado com o0 aumento demogréafico sem precedentes, vém liberando no ambiente
dejetos, poluentes, substancias toxicas, ao ponto de torna-lo sem vida, principalmente
0s recursos hidricos. Quando se refere especificamente ao Fracking, a Coalisdo Nao
Fracking Brasil (COESUS), menciona cerca de 600 produtos quimicos toxicos e

cancerigenos:

Até 600 produtos quimicos sdo usados, incluindo substancias cancerigenas
e toxinas conhecidas, tais como uranio, mercuario, metanol, radio, acido
hidrocloridrico, formaldeido e muitas outras.

Os produtos quimicos potencialmente cancerigenos usado pode escapar e
contaminar as aguas subterraneas em torno do local Fracking. A industria
sugere que incidentes de poluicdo séo os resultados de ma prética, ao invés
de uma técnica inerentemente arriscada. (nédo fracking brasil; 2017)

Dessa maneira, percebe-se que o aumento da poluicdo decorrente
das atividades humanas tem atingido drasticamente os recursos hidricos mundiais,
mas o impacto é sentido, sobremaneira pelas populacdes locais, ou seja, sao nas
cidades onde os impactos séo percebidos de maneira direta, imediata.

A demanda pelo uso das aguas aumentou significativamente nos
altimos anos, “as demandas tém aumentado rapidamente e de 1950 até o presente, o
uso global da agua mais do que triplicou.” (PIRES; PIRES; PINESE; 2007, p. 92) a
degradacdo ambiental vem atingindo grandes proporc¢des, diminuindo drasticamente
0s recursos hidricos da natureza, tornando-os cada vez mais restrito, demonstrando
uma emergente crise hidrica.

Como se pode verificar no texto constitucional vigente no pais, a agua
€ bem publico pertencente a Unido (Art. 20, CF), como ja apontado anteriormente, a
atribuicdo se dé& pelo rijo carater de interesse comum que se verifica em tal bem.

Para compreender a dinamica que se instala em torno da tematica

ambiental, mister entender de forma mais pormenorizada o que caracteriza “comum”
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e publico em um Estado Republicano, para tanto, coaduna-se aos ensinamentos de
Carlos Frederico B. Loureiro (2011, p.49-50), em que ele diz:

‘Comum’, mais claramente o bem comum (modo pelo qual o ambiente e as
aguas sdo definidos na Constituicido Federal e na Politica Nacional de
Recursos Hidricos), esta longe de ser o que é previsto na concepcao liberal
classica, ainda hegeménica. Esta formulagdo, bastante disseminada na vida
politica brasileira, faz uma identificacdo do publico enquanto espaco da vida
comum, com a vida social das pessoas, portanto, esfera distinta do Estado
(reduzido a governo e seus instrumentos) e do privado (reduzido ao universo
estritamente do individuo e sua subjetividade).

Diante do modo especifico de apropriacdo privada que inaugura a atual
formac8o socioecondmica, se instala uma efetiva fluidez entre publico e
privado, sem, contudo, se confundirem. Assim, esse modelo fragmentado do
todo social se mostra invalido, exigindo a compreensdo complexa do que é
comum, posto que o que era visto como publico se estabelece enquanto palco
das ac6es de entidades privadas, estabelecendo as contradi¢cfes vivas entre
publico e privado.

Para que alcancemos uma sociedade de direitos universais e alcance
igualitario ao que € comum, se faz necessario superar ideia de que a sociedade é
formada pela dicotomia sociedade civil x Estado, buscando o entendimento de que o
Estado é produto das relacBes sociais e meio de reproducdo da sociedade. A
comunidade garante aos cidadaos os seus direitos e liberdade individuais, dentro da
esfera do Estado, que surge na modernidade, para exercer a vontade politica dos
individuos em um sistema de representatividade de toda a coletividade que o forma.

Nos ultimos 60 anos vivemos um movimento mundial na busca pela
liberdade individual e o Estado passa a atuar para garantir interesses privados, num
“modelo gerencial de Estado que favoreceu a logica de projetos e da acao individual
como meio de solucionar pragmaticamente os problemas ambientais identificados,
inclusive relativos & Gestao das Aguas.” (LOUREIRO; 2011, p. 50) N&o é possivel a
tutela de um “bem comum”, dentro da légica do liberalismo, para alcangar um
desenvolvimento sustentavel e até mesmo o “buen vivir’, é preciso resgatar o conceito
republicano de liberdade, onde “as aspiragdes a autonomia e a direcédo da propria vida
dos homens sédo concebiveis no dialogo com o0s outros ou mediante a compreensao
comum de praticas sociais que sustentam o viver junto”, é ele que, sem abandonar as
conquistas liberais da liberdade negativa, contribui efetivamente para ampliagéo e
garantia dos principios democraticos das sociedades atuais. (RAMOS; 2007, p. 315)

Nossa Constituicdo de 1988 traz explicito esse viés republicano por

todo seu texto, autoproclamando um Estado de Direito e de Justi¢a Social, tendo como
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destaque, nessa sucinta andlise, a previsdo do meio ambiente (nele embutido a 4gua),
como bem comum, de valor juridico, pertencente a toda a coletividade e de
responsabilidade da mesma, impondo ao Poder Publico o dever de controlar as
atividades que possam causar danos, regulando e limitando as liberdades individuais
no uso e exploracdo dos recursos, a fim de salvaguardar o direito da coletividade a
um ambiente limpo e sadio.

Nota-se que a expressdo Poder Publico se apresenta de forma
genérica, abrangendo todos os entes da Federacédo (Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal) e embora, num primeiro momento, acredite-se que a tutela e
regulacdo das aguas tenham ficado restritas a Unido, pelo que se encontra no Art. 22,
IV, ressalta-se a concepc¢do de bem comum, de direito difuso, mas com especial
interessa local, conquanto, € no espaco geografico do Municipio que os impactos pelo
mau uso dos recursos naturais, particularmente, agua, se apresentardo mais
urgentes. E na esfera municipal também que se tera maiores condicdes de exercer as
politicas ambientais e efetivar as leis de protecao.

Celso Ribeiro Bastos (apud, GEO Brasil; 2007, p. 95), explana no

sentido de que,

[...] o acerto da Constituicdo, quando dispde sobre Federacdo, esta
diretamente vinculado a uma racional divisdo de competéncia entre a Unido,
o0s estados e 0s municipios; tal divisdo, para alcancar logro, poderia ter como
regra principal a seguinte: nada sera exercido por um poder mais amplo
quando puder ser exercido pelo poder local, afinal os cidaddos moram nos
municipios e ndo na Uni&o.

O pensamento manifestado pelo referido doutrinador acompanha o
Principio da Subsidiariedade®?, manifesto no Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos inaugurado pela Lei n°. 9.433, de 1997 que instaura a Politica
Nacional dos Recursos Hidricos, que prevé dentre seus fundamentos, uma gestédo das

aguas, descentralizada e participativa.

32 ARAUJO JR, Miguel Etinger. (2011, p. 40) “Este principio ganhou forga e espaco, ainda que
normativamente de forma incipiente, com a edi¢do pela Igreja Catdlica da Enciclica Quadragesimo
Anno, elaborada pelo Papa Pio XI no ano de 1931, que procurava frear o centralismo estatal que
aumentava nas décadas de 20 e de 30. Buscava-se resgatar o papel fundamental do individuo e da
coletividade na elaboracdo de politicas publicas, em contraposicdo a uma atuacdo excessiva e
injustificada do Estado.”
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O relatério GEO Brasil, aponta que, “um dos principais desafios na
implementacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos é
vencer uma tradicdo centralista e burocratica rumo a uma gestao regida pelo principio
da subsidiariedade.” (2007, p. 106)

A protecdo ambiental como um todo, mas principalmente a gestéo de
dguas exige uma gestdo compartilhada, que busque a efetividade do principio
instituido pela Agenda 21, “pensar globalmente, agir localmente”, que inspirou a
elaboracdo do capitulo 28, dedicado as cidades, ja que séo indispensaveis para a
concretizacao das politicas propostas pelo documento, mencionando expressamente
que muitos dos problemas e também das solu¢des apresentadas na Agenda 21, tem
origens nas atividades locais, na esfera municipal e séo fator-chave na realizacdo de
um desenvolvimento sustentavel.

Dessa forma, importante mencionar as palavras de Celso Antonio
Pacheco Fiorillo (2000, p. 60), que ensina, “é o Municipio que passa a reunir efetivas
condicBes de atender de modo imediato as necessidades locais, em especial em um
pais como o Brasil, de proporgdes continentais e cultura diversificada.”

Fator-chave para entender o papel dos Municipios na protecdo do
meio ambiente e consequentemente, da agua, € a compreensdo da expressao
“interesse local”, pois € ela que permitira a atuagao concreta do ente municipal, pois
“tal como em suas outras areas de responsabilidade, também no campo ambiental a
acao individual do municipio se estenderd a tudo o que for assim considerado [de
interesse local]”. (WHATELY; 2017, p. 18) Como se observa, baseado na concepc¢ao
de interesse local, é que se abrem aos Municipios a obrigacdo de proteger a qualidade
e quantidade das aguas na esfera ambiental, inclusive mediante a fixacdo de
elaboracao de legislacdes locais restritivas em relacdo ao seu uso.

“Interesse local” é considerado um “conceito novo” em relagao as
Constituicdes brasileiras, nenhum dos textos anteriores ao de 1988 contemplava a
expressdo. Em nivel doutrinario, foi conferido ao termo dupla interpretacdo, sendo
para uma vertente doutrinaria, uma maneira do constituinte originario mitigar ou
diminuir a atuacdo dos Municipios no que tange a divisdo das competéncias e por
outro lado, uma corrente tedrica que entende a expressao como uma forma de ampliar
a participacdo do ente municipal, pois a expressao “interesse local’ € bastante

abrangente, podendo ser encaixada, perfeitamente, nas mais diversas situacoes.
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Patricia Silveira (2003, p. 73-74) desenvolve um pouco mais sobre as

fundamentacfes de ambas as vertentes teodricas:

[...] a terminologia interesse local implica reducdo da competéncia municipal
pois, na medida em que determinada questéo interessar ao Estado-Membro,
a regulacdo da mesma passa a pertencer-lhe. Isto porque, nesse caso,
acredita-se que o0 campo do peculiar interesse € 0 que significa
preponderancia e ndo exclusividade. Em sentido diametralmente oposto, ha
guem sustente uma ampliacdo do ambito de competéncia dos Municipios e
gue agora 0s mesmos nao necessitam demonstrar que dada matéria é de
seu peculiar interesse, este mais restrito que interesse local.

J& mencionada em momento anterior, a L.C. 140/2011 traz inGmeras
competéncia municipais na defesa do meio ambiente, inclusive, estatui

expressamente determinacdo muito conveniente na tratativa do Fracking, qual seja:

Art. 9°[...]

XIl - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente, na forma da lei;

Dessa forma o Municipio deve figurar como intérprete do interesse
local no que diz respeito a protecdo das aguas e seguranca hidrica, tanto no que se
refere ao interesse local, como no que tange a escala local de politicas ambientais
regionais e nacionais, devendo ser agente promotor das praticas que disseminem uma
nova cultura de protecdo das aguas desde a perspectiva do interesse local até a
preservagao no ambito global.

Essa abordagem permite tracar os contornos do campo de acdo do
ente municipal na governanca da agua. Tal atribuicdo se alicerca no poder-dever
municipal na governanca das aguas e nas atividades concedidas aos Municipios,
conforme previsdo constitucional e ainda as atividades municipais fundadas no
interesse local, mesmo que ndo expressamente citadas nas normas federais.

O esforgo para tentar esclarecer o conceito de interesse local se faz
necessario para dar alicerce ao ponto que procede, uma avaliacado das legislacdes
Estaduais e Municipais que vém sendo utilizadas para frear o avanco do Fracking no
Brasil. Tais normas tém sido indispensaveis na protecdo do ambiente e das aguas em

face da atividade, que o presente estudo se propde a denunciar.

4.3- Legislacdo Municipal de restricdo ao Fracking
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Como apresentado nas primeiras paginas do capitulo 2, a prospecc¢éo
de gas de xisto por meio do faturamento hidraulico vem sendo implantada nos Estados
Unidos desde a década de 80, embora receba diversas criticas quanto ao seu
potencial de poluicdo ambiental e danos a saude, sendo inclusive técnica proibida em
alguns paises como a Franga e Bulgaria, e desde meados de 2012/2013 vem sendo
alvo de especulacdes no Brasil. Embora perceba-se uma decisao politica no intuito de
se estabelecer a exploracdo do gas nao-convencional no pais, ja que 0 mesmo possui
potencial para ocupar o 10° lugar no mundo em producdo e reserva de xisto, a
deliberacdo ndo encontra consenso, nem na comunidade cientifica, tampouco entre a
populacdo, que ja se organiza e se manifesta em prol da proibicdo da pratica em
territorio nacional.

Essa mesma mobilizacdo também acontece em outros paises, como
em algumas regifes da Espanha, sendo a realidade relata pelo autor José Ignacio

Cubero Marcos, muito semelhante a realidade vivida no Brasil.

Dada la agresividad de la técnica para elementos del medio fisico como el
suelo, el agua o la atmésfera, no tardd en surgir la preocupacion por parte de
asociaciones ecologistas o0 grupos de personas ligados al sector
agropecuario, dado que muchas zonas de exploracién, y posible extraccion
futura del gas, se ubican en las proximidades de pastizales o explotaciones
agricolas. Asimismo, tal y como habian puesto de manifiesto documentos e
informaciones procedentes de Estados Unidos, el consumo de agua de la
poblacién podria resultar peligroso, debido a la filtracion de sustancias
guimicas hacia acuiferos subterraneos de donde brotan las aguas que se
destinan a consumo humano o animal. Asimismo, el abandono de los pozos
en corto espacio de tiempo y los impactos que genera su explotacion
intensiva, invitan a cuestionar la viabilidade técnica, econdémica, social y
medioambiental de esta técnica para extraer gas esquisto. (MARCOS; 2014,
p. 180)33

83 “Dada a agressividade da técnica para os elementos do meio fisico como o solo, a 4gua ou a
atmosfera, ndo demorou em surgir a preocupacao por parte das associacdes ecolbgicas ou grupos de
pessoas ligadas ao setor agricola, ja que muitas zonas de exploracéo e a possivel extracdo futura de
gas, estao localizadas nas proximidades das pastagens ou fazendas. Além disso, como os documentos
e informacdes dos Estados Unidos demonstraram, o consumo de agua da populagcdo poderia ser
perigoso, devido ao vazamento de substancias quimicas em aquiferos subterraneos de onde brotam
as aguas destinadas ao consumo humano e animal. Da mesma forma o abandono dos pogos em curto
espaco de tempo e os impactos gerados em sua exploracdo extensiva, convidam a questionar a
viabilidade técnica, econ6mica, social e ambiental dessa técnica para a extragdo de gas de xisto.”
(traducéo livre)
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A busca por recursos que diminuam a dependéncia energética tem

sido a grande bandeira daqueles que apoiam o Fracking, no entanto, o Brasil possui

muitas alternativas no que se refere a producéo energética, ndo havendo motivos para

mudar sua matriz, aderindo ao fraturamento hidraulico. Em documento produzido as

vésperas da 12° Rodada de Licitagbes, encontram-se argumentos, que de forma

resumida, trazem ao menos, ambiguidade quanto a necessidade da exploracéo do

gas de xisto no pais e faz duras criticas a decisdo da ANP em incluir tal atividade no

edital de licitacao.

O anuncio da ANP da intencdo de explotar gas de xisto é intempestivo e ndo
foi antecedido de qualquer consulta publica, discussdo ou dialogo com a
comunidade técnica e cientifica do Pais. Esta na contramao da transparéncia
administrativa e dos principios democréticos do préprio Governo.

1. No Brasil, a produc¢ao de gas natural € um componente importante e
crescente da matriz energética, gracas as descobertas de novos campos.
O Plano Decenal de Expansédo de Energia — PDE 2012-2021, lancado em
janeiro, procura tirar partido da abundéancia de petréleo e gés natural. Ele
prevé que havera “ampliagdo da produgéao de petroleo de 2,1 para 5,4 milhdes
de barris/dia e da producéo de gas natural, de 65,9 milhdes para 190 milhdes
de m?¥dia”. Em 2021, segundo o Plano, o consumo total de gas natural
sera da ordem de 65,9 milhdes de ms3/dia, ou seja, apenas 1/3 da
producdo daquele ano. Neste cenario positivo, parece ndo haver
justificativa econémica ou de demanda para incluir uma fonte especifica
de gas — o chamado gas de xisto. Alias, ele ndo é sequer citado no Plano
2012—2021. Por que a pressa de colocar na pauta de licitacdo a explotacao
desse tipo de jazida?

2. A explotagdo de gas de xisto, apesar do sucesso tecnoldgico e
econdmico apresentado principalmente nos Estados Unidos, tem sido muito
guestionadapelos riscos e danos ambientais envolvidos. Enquanto o gas
natural e o petréleo ocorrem em estruturas geoldgicas e nichos préprios, o
géas de xisto impregna toda a rocha ou formacao geoldgica. Nesta condicéo,
a tecnologia de extracao de gés estd embasada em processos invasivos da
camada geolégica portadora do gas, por meio da técnica de fratura
hidraulica, com a injecdo de agua e substancias quimicas, podendo
ocasionar vazamentos e contaminacdo de aquiferos de agua doce que
ocorrem acima do xisto. Esta € uma grande preocupagédo dos técnicos e
gestores da area de recursos hidricos e meio ambiente.

3. E sabido que os métodos convencionais de perfuracdo de pocos e
extracdo de petréleo ou gads podem acarretar acidentes ambientais e
danos aos aquiferos. No caso do gas de xisto, esse risco potencial é
ainda maior por causa da técnica utilizada. E o caso das bacias
sedimentares brasileiras. E, por exemplo, a situagdo do Aquifero Guarani,
na Bacia do Parana, a principal reserva de agua subterranea do Cone Sul,
gue seria atravessado pelas perfuracdes e processos de injecdo na camada
inferior, de xisto. Aqui, € bom lembrar que o Plano Decenal adota as
seguintes premissas: “opgdo por projetos que evitem areas sensiveis
do ponto de vista socioambiental; preferéncia por projetos que
apresentem menores impactos e maiores beneficios sociais, ambientais
e econdémicos “. Ndo parece ser 0 caso do gas de xisto. (ROCHA; HIRATA;
SCHEIBE; 2012, s/p)
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Como se percebe pelo conteido da carta elaborada pelo trio de
geodlogos, ndo ha para o Brasil emergéncia na exploracdo dessa matriz energética,
havendo ainda que se observar os principios ambientais adotados no pais por meio
de compromissos internacionais e legislacdes internas de protecdo do meio ambiente
e da 4gua, como por exemplo, a prevencao e a precaucgéo, visto que ndo ha ainda
estudos conclusivos acerca dos impactos ambientais e a saude relacionados a técnica
do Fracking.

O debate quanto a necessidade da operacéo é de grande importancia,
pois deve-se discutir a relacdo custo-beneficio dessa atividade, que ao que tudo
indica, parece mais negativa do que positiva do ponto de vista ambiental e social, e
mesmo no aspecto econdmico, ndo demonstra ser operacéo tao lucrativa.

Assim, como salienta José Ignacio Cubero Marcos (2014, p. 185)

La fracturacion hidraulica comporta la realizacion de cuantiosas inversiones
en infraestructura, personal, permisos y en la adopcién de alternativas o
medidas que tiendan a reducir el impacto ambiental, mas alla de que se exijan
por parte de las autoridades publicas deberes de limpieza, reparacion y
restitucion una vez que se hayan explotado los pozos (21). Ahora bien, se
trata de averiguar si realmente tal sacrificio econdmico puede reportar unos
beneficios tales que las consecuencias nocivas para el medio ambiente y la
salud de las personas no resulten irreversibles. La practica reciente en
diversos paises ha puesto de manifiesto que los costes econémicos de
exploracion y extraccion provocan pérdidas y perjuicios mayores para los
elementos del medio fisico y para el ser humano que habita en el entorno.
Por una parte, para obtener cierta rentabilidad, resulta indispensable la
instalacion de varias plataformas o pozos, entre los cuales puede mediar
mucha o poca distancia. La cuestién es que el impacto sobre el suelo, el agua
o la atmésfera, se incrementaria sustancialmente, al expandirse los espacios
fisicos afectados (22). Por otra, se ha demostrado en diferentes explotaciones
gue no compensaba en absoluto la inversién, porque en muchos casos el gas
de esquisto se agotaba con cierta rapidez en cada pozo y era necessario
continuar perforando en otras zonas para amortizar lo invertido. En otras
palabras, no parece que pueda obtenerse una rentabilidad a largo plazo por
las empresas [...]**

34 “A fraturagdo hidraulica comporta a realizagdo de grandes investimentos em infraestrutura, pessoal,
licencas e adog¢do de alternativas ou medidas que tendem a reduzir o impacto ambiental, além de erigir
as autoridades publicas deveres de limpeza, reparacdo e restituicdo, uma vez que os pog¢os foram
explorados. Agora, € uma questdo de descobrir se esse sacrificio econdmico pode realmente trazer
beneficios, de modo que as consequéncias prejudiciais para 0 meio ambiente e a saude das pessoas
ndo sejam irreversiveis. A pratica recente em varios paises mostrou que os custos econdémicos da
exploragédo e extragcdo causam maiores perdas e danos aos elementos do ambiente fisico e para o ser
humano que nele vive.

Por um lado, para obter uma certa rentabilidade, a instalagdo de varias plataformas ou pogos é
indispensavel, entre as quais pode haver maior ou menor distancia. A questao € que o impacto no solo,
na agua ou na atmosfera aumentaria substancialmente & medida que os espacos fisicos afetados se
expandissem. Por outro lado, foi demonstrado em diferentes fazendas que n&o compensou o
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A despeito dos impactos negativos ocasionados pelo Fracking serem
sentidos em nivel regional e mesmo global, € localmente que se tem 0 maior prejuizo.
S&0 0s Municipios onde 0s pocos se instalem gque sentirdo diretamente e com maior
intensidade todas as perturbacdes ambientais e sociais listadas no segundo capitulo
deste trabalho.

E possivel averiguar, numa andlise critca da 12° Rodada de
LicitacOes e a inclusdo intempestiva do gas de xisto no edital e do posicionamento da
ANP em acdes judiciais que se seguiram, que Agéncia governamental possui fortes
interesses em concretizar a operacao de fraturamento hidraulico no pais, mesmo que
signifigue desrespeito aos principios de direito ambiental, como a prevencéao,
precaucao e participacdo comunitaria. Esse comportamento esta gerando significativa

reacdo da sociedade civil, como bem ilustram Araujo Jr. e Pentinat (2016, p. 21)

O que se tem verificado no Brasil € uma forte reacéo por parte da sociedade
em relagdo a pratica do Fracking, com base no receio de que esta atividade
gue se inicia no pais possa causar danos ambientais e sociais significativos
e de dificil reparacao. [...]

Também tem se verificado uma constante elaboracgdo de leis municipais que
proibem a atividade de Fracking nestes Municipios, o que, a par da
necessidade de se discutir a constitucionalidade destas leis, indica uma forte
reacdo da sociedade, por meio de seu Poder Legislativo local.

E sobre essas legislacdes locais e também as regionais que repousa
especial interesse, pois tornam-se instrumentos preciosos na protecao das aguas e
do meio ambiente, em ajuste a ja mencionada maxima inaugurada pela Agenda 21
que propde: “Pensar globalmente, Agir localmente”. A agcdo dos Municipios tem se
revelado bastante efetiva para frear o avanco do Fracking em solo nacional.

Diversos Municipios, em especial, os localizados dentro dos blocos
negociados na 12° Rodada de Licitacdes ja elaboraram legislacdes de proibicdo do
Fracking ou qualquer atividade a ele associada. Entre os Municipios que ja legislaram

a respeito do tema encontram-se Londrina®®, Cascavel, Realeza, Pato Branco, Andira,

investimento, porque em muitos casos 0 gas de xisto estava acabando rapidamente em cada poco e
era necessario continuar perfurando em outras areas para amortizar o investimento. Em outras
palavras, ndo parece que uma lucratividade a longo prazo possa ser obtida pelas empresas.

35 LEI N° 12.482, DE 26 DE DEZEMBRO DE 2016- Dispde sobre a proibicdo da concesséo de alvara
e ou licenca, trafego de veiculos em vias publicas de competéncia municipal, uso e queima de gases
na atmosfera de competéncia municipal com a finalidade de exploracdo e/ou explotacdo de gases e
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Coronel Vivida, Umuarama, no Estado do Parana, Presidente Epitacio, Presidente
Prudente, no Estado de Sao Paulo e S&o Joao dos Patos no Maranh&o, sendo esse,
um pequeno exemplo comparado ao numero de Municipios a serem atingidos pela
explotagéo via Fracking.

Organizacgfes como a 350.org Brasil e a COESUS, estdo promovendo
debates para fornecer informagbes e empoderar as comunidades no combate a
industria do fraturamento hidraulico no Brasil, fornecendo, inclusive, modelo de
anteprojeto de lei para os Municipios interessados, dando o subsidio necessario para
justificar a competéncia do ente municipal para legislar sobre o tema, destacando as
ideias ja defendidas nos pontos 3 e 3.1. da presente pesquisa, isto €, de que incumbe
aos Municipios exercitar ndo sé a competéncia comum para administrar, protegendo
os interesses publicos e da coletividade, delegada pela Constituicdo Federal de 1988
a todos os Entes federados através do Artigo 23, mas também a competéncia
legislativa supletiva do Art. 30. O Municipio tem o direito e o dever de complementar
e suplementar a legislacdo federal e estadual, além de legislar sobre todos os
assuntos de interesse local (Incisos | e Il do Art. 30).

O modelo oferecido pela COESUS menciona ainda a questdao do

desenvolvimento urbano, de atribuicdo municipal, que embora néo tenha sido o foco

Oleos ndo convencionais (gas de xisto, shale gas, tight oil e outros) pelo método de fraturamento
hidraulico - Fracking e refraturamento hidraulico - Re-fracking e da outras providéncias.

Art. 1° Fica proibida a concessao de alvara e/ou licenga de competéncia municipal a quaisquer pessoas,
fisica ou juridica, que pretendam utilizar o solo com a finalidade da exploracdo e/ou explotacao de
gases e 6leos ndo convencionais (gas de xisto, shale gas, tight oil e outros) no Municipio de Londrina
pelos métodos de fraturamento hidraulico - Fracking e de refraturamento hidraulico - Re-fracking, devido
principalmente ao seu alto potencial de poluicdo de dguas superficiais e subterraneas, poluigdo do solo,
do ar e subsidéncia.

Art. 2° Além do método previsto no artigo anterior, a proibicdo se estende as demais modalidades de
exploracdo do solo similares ao método Fracking que possam ocasionar a contaminagdo das aguas de
superficie e das aguas subterraneas e demais acidentes ambientais ou prejudiciais a saude.

Art. 3° Fica proibido o trafego de veiculos automotores transportando equipamentos e produtos
quimicos e radioativos para a finalidade da exploracdo e/ou explotacdo de gases e 6leos nédo
convencionais (gas de xisto, shale gas, tight oil e outros) pelos métodos de fraturamento hidraulico -
Fraking e de refraturamento hidraulico - Re-fracking nas vias de competéncia do Municipio de Londrina.
Art. 4° Fica proibida a queima de gases derivados da exploracéo e/ou explotacdo de gases e 6leos nao
convencionais (gas de xisto, shale gas, tight oil e outros) pelos métodos de fraturamento hidraulico -
Fracking e refraturamento hidraulico - Re-fracking no Municipio de Londrina.

Art. 5° Aos infratores da presente Lei serd aplicada multa diaria de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais), sem prejuizo das sangdes previstas na Lei n® 11.471, de 5 de janeiro de 2012 (Cddigo Ambiental
do Municipio) e na Lei Federal n°® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre as sancdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente e demais
legislagcbes aplicaveis & espécie.

Art. 6° O Poder Executivo Municipal, se entender e necessario, baixara, por meio de Decreto, as demais
normas visando ao integral e fiel cumprimento das disposicdes desta Lei.

Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as disposi¢cdes em contrario.
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da discussao nesse texto, € argumento forte e de grande coeréncia na defesa da
competéncia municipal para elaboracdo de norma proibitiva para o Fracking. De

acordo com a proposta apresentada:

[...] determina a Constituicdo quanto aos deveres do Poder Publico Municipal,
incumbindo-lhe de executar a Politica de Desenvolvimento Urbano, [...].
Dentre outros objetivos, a Politica de Desenvolvimento Urbano deve
assegurar a preservagao das areas de producéo agricola e pecuaria, garantir
a preservacgédo, a protecao e a recuperacdo do meio ambiente [...] bem como
a utilizacéo racional do territério e dos recursos naturais, mediante o controle
da implantacéo e do funcionamento de quaisquer atividades econdémicas, [...].
A Politica Urbana encontra sua explicitacdo legal no Estatuto da Cidade, a
Lei federal n°® 10.257, de 10 de julho de 2001, que regulamenta os Artigos 182
e 183 da Constituicdo Federal, estabelecendo normas de ordem publica e
interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos e das cidadas, bem
como do equilibrio ambiental (Artigos 1° e 2°). [...] Estatuto da Cidade define
diretrizes gerais, dentre elas a garantia do direito a cidades sustentaveis,
a gestdo democratica por meio da participacdo da populacdo e das
associacdes representativas dos varios segmentos da comunidade, o
atendimento do interesse social através da cooperagao entre governos,
[...], além da ordenacdo e controle do uso do solo, evitando a utilizagéo
inadequada ou a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes, a
poluicéo e a degradacdo ambiental e a exposicdo da populagéo a riscos de
desastres (Incisos I, I, lll e alineas a, b, g e h do Inciso VI do Artigo 2°).
(Minuta e Justificativa Anteprojeto Lei Municipal; 2016, p. 7)

Em virtude de todas essas consideracdes, é possivel afirmar a
importancia do papel dos Municipios no combate ao fraturamento hidraulico e sua
consequente degradacao, sendo viavel, embora néo pacifica, a competéncia do ente
municipal para legislar sobre a tematica, apoiado em uma interpretacao sistematica
da Constituicdo Federal e normas gerais federais, em principios ambientais de
elaboracao interna e ainda os assumidos em documentos internacionais e na real

compreensao da expressao “interesse local’.

4 .4- Decisdes Judiciais: discussao acerca da constitucionalidade

das leis municipais

Como vimos em capitulo anterior, a ConstituicAo Federal de 1988
perfilhou no Brasil a forma federativa de Estado. Do exame sistematico de alguns
artigos do proprio texto constitucional, conclui-se que se trata de um federalismo de
cooperagao, ou mais especificamente em matéria ambiental, um “federalismo

cooperativo ecoldgico”, como nomeou Ingo Wolfgang Sarlert e Tiago Fensterseifer
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(2007, p. 55). Nesse sentido, toma-se como premissa que 0 cendrio constitucional
descentralizador do Poder Publico € ancorado num modelo federativo cooperativo.

Sem adentrar no debate que versa sobre as competéncias
constitucionais, vez que tal tematica ja foi objeto de analise nos pontos 3 e 3.1. dessa
pesquisa, 0 que se torna ponto central de reflexdo nesse momento é o papel do Poder
Judiciério frente as divergéncias quanto ao reconhecimento da legitimidade dos entes
periféricos em matéria ambiental. Embora reconheca-se a competéncia municipal
para o exercicio legislativo de interesse local, ha davidas quanto aos limites dessa
competéncia que ndo raramente, geram conflitos que clamam respostas do judiciario.

Quando se refere a governanca ambiental, vale lembrar a relevancia
do principio 10 da Declaracédo do Rio 92, que estatui, “a melhor maneira de tratar as
guestdes ambientais é assegurar a participacédo (...) de todos os interessados (...). Os
Estados irdo facilitar e estimular a conscientizagdo e a participagado popular (...).”
(Principio 10 da Declaracéo do Rio 92), cumulado a maxima trazida pela Agenda 21,
“Pensar globalmente, Agir localmente”, que funda o principio da subsidiariedade, tao
caro a defesa do federalismo de cooperacao ecolégico.

O principio da subsidiariedade € principio implicito no texto
constitucional e que fortalece a autonomia dos entes politicos regionais e locais,
descentralizando a atuacao politica e o Poder Estatal.

O exercicio das competéncias constitucionais (legislativas e executivas) em
matéria ambiental, respeitados os espagos politico-juridicos de cada ente
federativo, deve rumar para a realizacdo do objetivo constitucional expresso
no art. 225 da CF/1988, inclusive sob a caracterizacdo de um dever de
cooperacao entre os entes federativos no cumprimento dos seus deveres de
protecdo ambiental. Isso implica a adequacdo das competéncias
constitucionais ambientais a principio da subsidiariedade, na condicdo de
principio constitucional implicito no nosso sistema constitucional, o qual, por
sua vez, implica a descentralizacdo do sistema de competéncias e o
fortalecimento da autonomia dos entes federativos inferiores (ou periféricos)
naquilo em que representar o fortalecimento dos instrumentos de protecéo
ambiental e dos mecanismos de participacdo politica, na perspectiva de um
federalismo cooperativo ecolégico.” (SARLET; FENSTERSEIFER; 2007, p.
60)

A subsidiariedade é um principio implicito na CF de 1988, que se
verifica quando esta institui competéncias comuns entre os entes da Federagcao, mas
principalmente quando atribui competéncias vinculadas a realizagdo de interesses

locais. Este sistema politico é considerado mais democratico, uma vez que as
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decisdes estariam sendo tomadas por instancias politicas mais proximas dos
cidadéaos.

Tal principio prescreve, em outras palavras, que o ente publico que
tenha a estrutura mais proxima cuide do assunto (interesse local), somente passando
para os de maior abrangéncia territorial, e consequentemente mais distante, quando
0 de menor nédo for capaz de quitar o encargo.

Nesse sentido assevera Augusto Zimmermann (2005, p. 201)

Um dos pilares do federalismo democratico, o principio da subsidiariedade
(institucional), tem como ideia central a de que apenas quando ao nivel
inferior ndo seja possivel a realizacdo de determinada acdo, de igual ou
melhor forma, é que o nivel superior deve receber a competéncia para agir.

O principio da subsidiariedade, ndo esta limitado apenas a
abordagem da competéncia legislativa, mas também informa o exercicio da
competéncia material ou executiva. E seu manuseio, na perspectiva ecolbgica, deve
estar ligado a uma maior protecdo ambiental.

O principio da subsidiariedade vem se colocando como pressuposto
e fio condutor do modelo de “federalismo cooperativo ecolégico”, sendo indispensavel
sua aplicacdo no terreno da competéncia legislativa em matéria ambiental.

A busca pelo aprimoramento da protecdo ambiental rumo a melhoria
da qualidade do ambiente necessariamente envolve o aperfeicoamento da legislacao
relacionada ao tema, numa maior protecdo dos bens ambientais. Embora haja uma
inclinacdo natural a interpretacdo que determina a prevaléncia da norma ambiental
mais protetora, nunca € demais salientar que na base dos fundamentos que
sustentam a protecao juridica do ambiente, esta a ideia de uma melhoria progressiva
da qualidade, do equilibrio e da seguranca ambiental.

A reducdo normativa de protecdo ambiental atentaria contra o0s
principios que orientam o direito ambiental, independentemente do ente federativo que
venha a edita-la, Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios. Contudo, cumpre
reiterar que o ambiente € apenas um dos tantos direitos fundamentais protegidos pelo
nosso sistema constitucional, havendo sempre a necessidade de se contextualizar o
conflito legislativo para identificar os bens juridicos em questdo, devendo, Estados e
Municipios, respeitar o padrao normativo estabelecido na norma geral como piso legal

protetivo minimo, em outras palavras, ndo admite-se normativa em matéria ambiental
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“‘menos protetiva”, pois nessa circunstancia sim, o legislador estadual ou municipal
subverte a sua competéncia legislativa suplementar e incorre em pratica
inconstitucional.

Oportuno lembrar que, como ja dito, a ndo pacificacéo jurisprudencial
quanto a tematica. Havendo expressivo consenso quanto a atribuicédo legislativa aos
Municipios em matéria ambiental, atrelado evidentemente ao conceito de “interesse
local”’, porém, ha extensa discordancia quanto aos limites dessa atribuigao.

Asseveram SARLET e FENSTERSEIFER (2007, p. 67-68), que €&
preciso ponderar que, embora a Constituicdo Federal se mostre voltada ao
federalismo de cooperacao,

[...] a tradig&o jurisprudencial acolhedora de um sistema centralizador da
competéncia legislativa no plano da Uni&o, o que € particularmente relevante
para a andlise da competéncia legislativa ambiental. Nao obstante a
competéncia legislativa privativa da Unido cobrir apenas matérias que
tangenciam a protecdo ambiental, e ndo ela em si, ao contrario do que se
verifica no caso da competéncia legislativa concorrente (prevista no art. 24,
notadamente no inc. VI), a jurisprudéncia dos nossos Tribunais, [...], tem
sinalizado a prevaléncia da competéncia privativa da Unido sempre que se
coloca algum conflito legislativo em vista de diploma editado pelos demais
entes federativos (periféricos) em matéria ambiental, mesmo que no exercicio
da sua competéncia legislativa concorrente.

Reforcam os autores que essa prevaléncia da competéncia privativa
da Unido (destaca-se especialmente o inciso IV, Art. 22), em detrimento de normas
Estaduais e Municipais mais protetivas, ndo é consequéncia do texto constitucional,
mas da interpretacdo errbnea dos nossos Tribunais, que acima de tudo, fere (i) o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (consagrado pela
combinacdo do Art. 225 e 82° do Art. 5° da CF e documentos internacionalmente
firmados), (ii)a l6gica da descentralizacao indissociavel da forma federativa de Estado,
e (iija autonomia conferida pelo constituinte originario, aos entes federados menores.

Em classica deciséo sobre a utilizacdo do amianto em sede de Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI n°. 3.937), o Ministro Ricardo Lewandowski (apud
SARLET; FENSTERSEIFER; 2007, p. 84), posiciona-se no sentido de que, em
material ambiental e de saude publica, “nada impede que a legislacdo estadual e a
legislacdo municipal sejam mais restritivas do que a legislacao da Uni&o e a legislagcao
do proprio Estado, em se tratando dos Municipios.”

Sobre o julgado, enfatiza-se:
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O Plenario (...) julgou improcedente acdo direta ajuizada contra a Lei
12.684/2007, do Estado de Séo Paulo, que proibe o uso de produtos,
materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto no territério
estadual. Além disso, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do art.
2° da Lei 9.055/1995, que permite a extracdo, industrializacéo,
comercializacdo e a distribui¢do do uso do amianto na variedade crisotila no
Pais (...). O Colegiado salientou que, no tocante a competéncia legislativa
para normatizar a matéria, a necessidade de busca, na Federacéo, de
um ponto de estabilidade entre centralizac&o e descentralizacdo. Dessa
forma, compete concorrentemente a Unido a edicdo de normas gerais e
aos Estados-membros suplementar a legislacdo federal no que couber
(...). Somente na hipétese de inexisténcia de lei federal é que os Estados-
membros exercerdo competéncia legislativa plena (...). Sobrevindo lei federal
dispondo sobre normas gerais, a lei estadual terd sua eficacia suspensa
naquilo que contrariar a federal (...). De igual modo, aos Municipios
compete legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a
legislacdo federal ou estadual no que couber (...). (...) No caso, a Lei
9.055/1995 admite, de modo restrito, o uso do amianto, de modo que a
legislacdo local ndo poderia, em tese, proibi-lo totalmente. Porém, no
momento atual, a legislacdo nacional sobre o tema ndo mais se
compatibiliza com a Constituicdo, razdo pela qual os Estados-membros
passaram a ter competéncia legislativa plena sobre a matéria até que
sobrevenha eventual nova lei federal. A Corte ressaltou que o processo de
inconstitucionalizag&o da Lei 9.055/1995 se operou em razdo de mudanca no
substrato fatico da norma. A discusséo em torno da eventual necessidade de
banimento do amianto é diferente da que havia quando da edi¢cdo da norma
geral. Se, antes, tinha-se noticia de possiveis danos a saude e ao meio
ambiente ocasionados pela utilizacdo da substancia, hoje hd consenso em
torno da natureza altamente cancerigena do mineral e da inviabilidade de seu
uso de forma segura. Além disso, atualmente, 0 amianto pode ser substituido
por outros materiais (...), sem propriedade carcinogénica e recomendados
pela Anvisa. Portanto, revela-se a inconstitucionalidade material
superveniente da Lei 9.055/1995, por ofensa ao direito a saude (...) ao
dever estatal de reduc¢édo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas
de saude, higiene e seguranca (...) e a protecdo do meio ambiente (...)
Diante da invalidade da norma geral federal, os Estados-membros passam a
ter competéncia legislativa plena sobre a matéria, até sobrevinda eventual de
nova legislagcéo federal. Como a lei estadual questionada proibe a utilizagédo
do amianto, ela ndo incide no mesmo vicio de inconstitucionalidade material
da lei federal.

[ADI 3.937, rel. p/ o ac. min Dias Toffoli, j. 24-8-2017, P, Informativo 874.]

Ressalta que em um Estado federativo de entes autbnomos, como o
instituido no Brasil a partir de 1988, os conflitos relativos a competéncias legislativas
sdo comuns e até mesmo inevitaveis. Dessa forma, o papel dos Tribunais, no Brasil
em especial o STF, é de suma importancia, pois permitem a harmonizacdo no
exercicio das atribuicbes exercidas, observando evidentemente, um patamar
normativo protetivo minimo atendendo aos ditames do Art. 225, do texto
constitucional.

Outros temas de interesse ambiental perlustraram o Supremo
Tribunal Federal, a se destacar a energia nuclear. Algumas diretrizes restritivas e

proibitivas foram adotadas por Constituicdes estaduais no Brasil, sendo tais
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dispositivos, impugnados por ADIs perante o STF (ADI 329-1 e ADI 1.575). A Corte
Constitucional entendeu pela inconstitucionalidade das leis estaduais, a
fundamentacédo principal apresentada baseou-se na previsdo constitucional de
competéncia privativa da Unido para legislar sobre atividades nucleares de qualquer
natureza (art. 22, XXVI, CF/88).

Outro debate que chegou a cupula do Judiciario Nacional foi relativo
ao uso de agrotoéxicos, matéria que permeia o discurso ambientalista desde a década
de 60. A discussédo precede a atual Lei de Agrotdxicos n°. 7.802/1989 e a prépria
Constituicao de 1988, tendo transitado em face da legislacao anterior.

A época, editaram-se diversas legislagdes estaduais “mais restritivas”
sobre o uso de agrotéxicos, em afronta ao parametro mais permissivo da legislacao
nacional existente no momento, mas em razao dos fortes interesses econdmicos, a
constitucionalidade de tais diplomas foi questionada junto ao Poder Judiciario. Leis
estaduais do Rio Grande do Sul (RS) e do Parand (PR) foram julgadas
inconstitucionais pelo STF naquilo em que contrariavam a legislacao federal.

A atual Lei dos Agrotoxicos estabelece protecdo ambiental totalmente
diversa e as ADIs mencionadas poderiam ter destinos diferentes se fossem
apreciadas atualmente pelo Supremo.

A titulo de exemplo, menciona-se também a ADI n°. 1.086, em que a
Corte Suprema julgou inconstitucional o 83° do Art. 182 da Constituicdo Estadual de
Santa Catarina que dispensava a exigéncia de Estudo Prévio de Impacto Ambiental
(EIA) em projetos de reflorestamento para fins industriais, nota-se que nesse caso, a
legislagéo periférica se mostra “menos protetiva”, o que de fato ndo coaduna com o
disposto no Art. 225, 81° da CF. Assim, o STF entendeu inconstitucional o dispositivo
da Constituicdo do Estado.

Recentemente foi julgada parcialmente procedente a ADI 350
(publicada no DOU em 07/08/2017)%, que tramitava no STF desde 1990 e que
impugnava o Art. 204 da Constituicdo de Sdo Paulo que estabelece “fica proibida a
caca, sob qualquer pretexto, em todo o Estado”.

36 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=350&classe=ADI&origem
=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 15 jan. 2018.
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Em sintese, o que se alegava na inicial era a incompatibilidade do
dispositivo em questéo frente ao § 1°, do art. 24 da CF/88, que ndo faz mencéo a
expressao “sob qualquer pretexto”.

Decisao judicial bastante emblematica é também a que resolveu a ADI
n°. 3.054, que impugnou a Lei do Estado do Parana que proibia o cultivo, a
manipulagéo, a importacdo, a industrializagdo e a comercializagdo de organismos
geneticamente modificados (OGMSs). A alegacéo versava sobre a violacdo dos Arts.
1°; 22,1, VII, X, XI; 24, | e 25, VIl e 170, caput, IV e paragrafo unico da CF de 1988
(respectivamente: livre iniciativa; competéncia privativa da Uni&o (direito civil, penal,
comercial, maritimo, agrario, etc; politica de crédito, cAmbio, seguros e transferéncias
de valores; regime dos portos e navegacdo...; transito e transporte); competéncia
concorrente (direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico;
florestas, caca, pesca, fauna, defesa do solo...); Principio da Simetria Constitucional;
ordem econdmica (livre iniciativa; livre concorréncia; assegurado a todos o exercicio
de qualquer atividade econdmica independente de autorizacéo...).

No que se refere a atividade de Fracking, ndo foi identificado, até o
momento, o0 ajuizamento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade em face das
legislacdes periféricas que emergiram nos ultimos anos. Verificando somente e como
ja relatado nesse estudo, a manifestagdo dos entes municipais na fixacdo de normas
ordinarias locais de vedacdo da respectiva atividade e de outras que com ela se
relacionem, e também foi possivel encontrar alguns julgados favoraveis ao
impedimento da atividade em territério nacional, até que estudos mais conclusivos
acerca de seus impactos ambientais e a saude humana sejam realizados e que se
estabeleca um arcabouco juridico adequado para regular as particularidades da
operacéo, de alta complexidade.

A participacdo do Poder Judiciario, para as atividades relacionadas ao
Fracking, tem ocorrido principalmente por via de Acao Civil Publica, sendo a questéo
relativa a constitucionalidade das normas municipais suscitada na via difusa, dentro
da analise do caso concreto. Nessas hipéteses, tém o Poder Judiciario se posicionado
no sentido de ratificar a constitucionalidade das normas municipais e manter as
decisbes deferidas em primeira instancia, reconhecendo, com fundamento no
principio da subsidiariedade, no conceito de interesse local, a competéncia legislativa

do ente periférico para a tratativa da matéria, inerentemente, ambiental.
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Com o intuito de impedir a exploragdo do gas de xisto de prospeccao
via fraturamento hidraulico, varios municipios, por intermédio do Ministério Publico
Federal ingressaram com as Ac¢des Civis Publicas (ACPs), buscando a anulacéo da
12° Rodada de Licitacdes e de todos os efeitos dela decorrentes. Importante lembrar
que o respectivo leilao comercializou cerca de 240 blocos em diversas regides do
Brasil, algumas delas, regides de grande estresse hidrico (atividade de Fracking
consome e contamina grandes quantidades de agua), ou num contraponto, regiées
banhadas por significativos mananciais e reservatorios de agua potavel, como se
destaca o Estado do Parana, que abriga grande extensédo do Aquifero Guarani.

Em sede de Agravo de Instrumento (ex. Al n°.
5012993-50.2014.404.0000/PR), a decisdo pelo bloqueio das atividades de
fraturamento hidraulico, concedidas pela 12° Rodada de Licitacdes, tém sido mantidas
apoiadas no principio da precaucdo e também no tripé do Principio 10 da Declaracéo
do Rio 92.

Como remate, é importante frisar a relevancia do papel do Judiciario
em muitas lutas em prol da protecdo ambiental, embora nem sempre as decisées
declinem em favor da natureza, percebe-se um crescimento significativo de decisdes
favoraveis. No caso especifico do fraturamento hidraulico, a que se dedica essa
pesquisa, € no Judiciario que as organizacdes sociais e os Municipios tém buscado
respaldo para impedir 0 avanc¢o da técnica, altamente predatéria, com consequéncia
graves ao ambiente local, particularmente a agua, tendo seu aspectos negativos
replicados sobre a coletividade, sobretudo a mais vulneravel, mediante a proposta de
“privatizacéo dos lucros e socializagao dos prejuizos”, numa légica inversa e perversa

dos principios ambientais contemplados pelo ordenamento juridico patrio.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo, tecer consideracdes acerca da
legislacdo anti-fracking no Brasil e superacdo do viés exclusivamente econémico da
agua, tendo como foco especial, a legislacdo municipal elaborada para a protecéo de
interesse local no que se refere ao meio ambiente, mais especificamente, o recurso
natural agua.

Para atender tal proposta, procurou fixar o estado da arte da protecéo
juridica da &gua, averiguando o contexto em que se encontra a protecao da agua no
dominio internacional.

Para atingir a tarefa a que se propés, buscou-se amparo, além da
doutrina especializada, na Constituicho Federal de 1988, nas legislacbes
infraconstitucionais, documentos internacionais ratificados pelo Brasil e em
Constituicdes mais modernas, esculpidas sob o prisma do Novo Constitucionalismo
Latino-Americano.

Ficou demonstrado que o processo de globalizacdo que envolveu o
mundo todo a partir de 1970, embora tenha desdobramentos nos ambitos cultural,
social e politico, tem como ponto fulcral a modificacdo da estrutura do sistema
econdmico mundial. Sem colocar num segundo plano os demais angulos, verifica-se
gue é no fator econdmico que a globalizacdo se alicerca e o sistema capitalista, com
berco no liberalismo classico, se espalha por grande parte do globo.

Na contramao da ideologia capitalista hegemonica e antecedendo a
dilatacao do processo de globalizacdo, em meados da década de 60 instaurou-se no
mundo um movimento de atencdo ao meio ambiente. Movimento inaugurado a partir
da publicacdo “A Primavera Silenciosa”, que embora tenha titulo bastante
romantizado, denunciou a morte de passaros por contaminagdo por agrotoxicos
(pesticida DDT) no Estados Unidos, de autoria da ecologista e escritora norte-
americana Rachel Carson.

A obra, publicada primeiramente em fasciculos na Revista Norte-
americana “New Yorker”, tornou-se livro no final de 1962. Com contetdo que mescla
informacgdes técnicas/cientificas (0 que da legitimidade ao texto) e estrutura literaria,
fez alarde quanto aos perigos da utilizagao de pesticidas na producédo de alimentos e
ainda, trouxe a tona o debate ético que serviria de fundamento para a causa

ambientalista até os dias atuais.
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Os estudos de Carson também sdo apontados como responsaveis
pela proibicdo do uso de pesticidas nos EUA e diversos paises europeus, como
Hungria, Noruega, Suécia e Alemanha. Por essas contribuicdes, o livro se destaca
como precursor do movimento ambientalista no planeta, sendo considerado um marco
importante em matéria ambiental.

Nessa esteira 0 homem passou a questionar o seu papel frente a
natureza e sua conexao com eventos como a extingcdo de espécies, destruicdo da
camada de 0z6nio, aquecimento global, estresse hidrico, etc., constatacdes cientificas
gue passaram a chamar a atengéo da sociedade global e a despertar preocupacdes.

Tal despertar de consciéncia se reflete na primeira conferéncia
internacional promovida para discutir os impactos da acdo humana sobre o ambiente.
A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Ambiente Humano, realizada em
Estocolmo, na Suécia, no ano de 1972, se destacou pela inovagdo, mas
principalmente por declarar o meio ambiente como direito fundamental. Essa
afirmativa torna-se a matriz de uma grande revolucéo ecoldgica, pois a partir dela, o
meio ambiente ganha status de bem juridico, devendo ser tutelado por organismos
internacionais e Estados que se comprometeram.

O evento inaugural a que acima se referiu, numa perspectiva global,
abriu espaco para que a pauta ambientalista ganhasse adeptos e fosse formado, a
partir dali uma série de compromissos ecoldgicos que se renovaram e se renovam de
tempos em tempos. Ressaltando as principais Convencdes, a Conferéncia das
NacbGes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (Cupula da Terra),
realizada na cidade do Rio de Janeiro em 1992, foi marcada por tracar um “plano de
acao” para todo o século XXI, o texto € amplamente conhecido por “Agenda 21" e
mais recentemente a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Desenvolvimento Natural
( Rio +20), também realizada no Rio de Janeiro no ano de 2012, avaliou, de maneira
ndo tdo positiva, os avancos dos ultimos 40 anos. Cada uma delas foi mais
profundamente abordada ao longo desse trabalho.

Dessa forma, percebeu-se que o meio ambiente foi trilhando caminho
e alocando-se como pauta dos debates internacionais e também no ambito interno
dos paises, fazendo-se preocupacao de primeira ordem.

Todavia, o modelo de vida adotado pdés Revolucdo Industrial, se
consolidou e se espalhou acompanhando o capitalismo ocidental. O modo de

producdo e consumo passaram a demandar de maneira cada vez mais acelerada,
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uma gquantidade enorme de recursos naturais para se sustentar. O desequilibrio
ambiental se revelou nas mudancas climaticas, extincdo de espécies, desastres
naturais, estresse e poluicdo das aguas, etc. Sobre esse ultimo recaiu particular
interesse.

A agua € recurso natural indispensavel para a manutencdo de todas
as formas de vida que conhecemos, nao obstante, representa bem juridico de alto
valor econdmico, sendo necessario na producao de alimentos e na promocao de
atividades econ6micas nos mais diversos setores. Foi importante frisar que, nas
sociedades modernas, embora tenham sempre se desenvolvido em torno dela, a 4gua
s6 ganhou status de bem juridico, ou seja, s6 passou a figurar como bem relevante
para a tutela do Direito, a partir do seu reconhecimento como recurso dotado de valor
econdmico, isto é, sua classificacdo como produto. Tal posicionamento é de facil
compreensao a luz do sistema capitalista, mercadolégico que abrange boa parte dos
paises do globo.

O trabalho que ora se apresentou optou por tratar a tutela da agua por
um referencial teérico que possibilitasse a superacdo do viés econdmico, para tanto,
se encarregou de esclarecer o conceito de “buen vivir’, ou bem viver em tradugao livre,
gue melhor se amolda a proposta ofertada.

A escolha da vertente doutrinaria se deu por considerar ser a
abordagem mais adequada a protecao integral da agua e também de todo ambiente,
uma vez que 0 que € proposto por essa corrente doutrinaria € uma ruptura completa
com o modo de vida vigente, sem o qual ndo é possivel se efetivar a protecdo da
natureza.

Alids, outro ponto examinado por essa pesquisa foi exatamente o
reconhecimento da dgua enquanto direito humano e ainda, como direito da natureza.
Essa percepcdo € intimamente vinculada ao conceito de “buen vivir’ dos povos
andino-amazonicos que se pretendeu destacar.

E notorio o reconhecimento da 4gua enquanto recurso revestido de
valor econbmico e de especial interesse para o desenvolvimento das mais variadas
atividades humanas, porém, € de carater emergencial reconhecer a agua como
organismo vivo, parte integrante da natureza, sem a qual é impossivel manter o
equilibrio ecolégico necessario a todas as formas de vida e que no Brasil, se fez direito

fundamental constitucionalmente garantido a partir da Carta Politica de 1988.
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Como também foi abordado, a 4gua sempre foi vista e tratada sob a
equivocada concepcéo de abundancia e inesgotabilidade o que culminou em um uso
e exploracdo do recurso de forma irracional e insustentavel. O modo de pensar
formado a partir de conceitos modernamente produzidos, sobretudo a partir do século
XVII, exerceram influéncia significativa no processo de civilizacdo dos povos
ocidentais, resultando no colapso ambiental presente.

E aqui que se faz mais coerente a adog¢do do conceito Latino-
Americano de “buen vivir’, pois os povos tradicionais, mesmo primitivamente, ja
percebiam a relacdo de vinculo com a natureza que os abrigava. Ao contrario, o
homem moderno, apropriou-se e dominou 0s recursos da natureza sem nunca a eles
se atrelar.

Os povos tradicionais, em destaque, os amerindios andino-amazonico
possuem conhecimentos e tradi¢cdes riquissimas, mas que os colonizadores fizeram
questao de subjugar. O Novo Constitucionalismo Latino-Americano que foi chamado
a compor esse trabalho para melhor situar o conceito de “buen vivir’, tem como
proposta o reconhecimento desses povos e sua reinser¢cado nos espacos de deciséo,
na estrutura politica dos Estados onde se radica.

As populacdes ancestrais estabelecem relacdo horizontal com a
natureza e seus recursos, o respeito mutuo é intrinseco nessa relacéo. Nao ha projeto
de dominacao, exploracdo e esgotamento, ha sinergia, harmonia e protecao efetiva.
Protecdo essa que supera o viés econdmico e utilitarista dos bens ambientais,
objetivando tdo somente, o equilibrio e a manutencéo do patriménio, que como se
sabe, é de toda a humanidade e além dela, visto que alcanca as futuras geracoes.

Como se verificou ao longo de todo Capitulo inaugural, a doutrina
eleita chama a atencao para o pensamento dominador e predatorio, proprio do modelo
globalizante capitalista que envolve a maior parte dos paises do globo. Em
consonancia a essa forma de pensar, é impossivel imaginar uma economia onde néao
se defenda o crescimento econdémico.

Todavia, devemos reconhecer que o sistema vigente, no que toca as
guestdes ambientais e acesso igualitario a dignidade, fracassou, e a busca por uma
forma alternativa € o grande desafio da humanidade no momento. Essa mudanca de
paradigma n&o envolve somente a mudanca de conceitos, entretanto conceitos sao a

forma pela qual explicamos e entendemos o mundo, nos permitindo formar e mudar
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de opinido, nessa esteira, valiosa se faz a compreensao real da concepgao do “buen
Vivir”.

Importante alertar que, para fosse possivel estabelecer o acordo
semantico utilizado nesse trabalho foi preciso esclarecer que o conceito de “buen
vivir’, em nada se assemelha ao “viver melhor” proposto pela corrente do
desenvolvimento tido sustentavel, o “buen vivir’, encontra espago no Novo
Constitucionalismo Latino-Americano, rompendo com a logica antropocentrista que
atribui aos homens a origem e destinagéo exclusiva de direitos fundamentais. E essa
cisdo que torna possivel o reconhecimento de direitos proprios da natureza, entre eles
a agua.

Consagrar direitos a natureza é tarefa dificil, mesmo nos paises onde
as Cartas Politicas ja assim reconheceram, mas diante da crise ecoldgica atual, torna-
se questdo central atrelar o discurso ambiental ao conceito de “buen vivir’, para
proteger e viabilizar um projeto de gestdo da agua compativel com a preservacao e o
equilibrio da natureza.

Atividades como o Fracking, ndo sdo compativeis com 0s conceitos
gue foram tratados nessa pesquisa. Representando um retrocesso no que se refere a
matriz energética, o Fracking ou fraturacdo hidraulica é atividade econdmica de
grande potencial depredatério para meio ambiente.

Dedicou-se a esclarecer a atividade de Fracking, seu conceito e
funcionamento basico. Foi também apurado o conflito entre a técnica do fraturamento
hidraulico e os principios que norteiam o Direito Ambiental contemporéneo.

Foram apontados ainda, embora ndo exaustivamente, os principais
impactos negativos causados pelo Fracking nos ambitos social e ambiental,
sobremaneira sobre a agua, preocupacao central de todo o debate proposto.

No mundo todo, ainda somos muito dependentes dos combustiveis
de origem féssil, embora ja hajam estudos satisfatorios sobre a producdo de energias
alternativas. A alta demanda por energia é reflexo do modelo de vida do homem
moderno, com grande consumo de bens e servi¢cos, numa velocidade cada vez maior.

Sustentar esse estilo de vida é tdo inviavel que organizacdes
internacionais de protecdo ambiental, como a Global Footprint Network (GFN) e a
World Wide Fund for Nature (WWF), passaram a monitorar e calcular a “pegada
ecolégica” do homem, ano apds ano. Esse indicador, foi elaborado com a finalidade

de aferir o impacto do homem sobre a terra num periodo de um ano, que possibilita
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calcular a sobrecarga do planeta no que diz respeito a disposi¢cao de recursos naturais
renovaveis. A Sobrecarga da Terra € medida desde 1969 e € atingida cada ano mais
cedo, no ano de 2017 atingimos o limite do planeta em agosto. Ou seja, ho més de
agosto (quatro meses antes do final do ano), ja haviamos consumido todos os
recursos renovaveis que a Terra é capaz de oferecer em um periodo de 365 dias, ou
seja, todos os recursos que ela pode regenerar no prazo de 12 meses, sendo assim,
tudo o que foi consumido, transformado, comercializado nos ultimos quatro meses do
ano, criaram um déficit ambiental que ndo é possivel compensar.

O cenério atual, no que se refere aos aspectos ecologicos, é
alarmante. A busca pelo progresso econémico ainda apoia-se na maxima do
“crescimento a qualquer custo”, desconsiderando a finitude dos recursos naturais, a
fragilidade do equilibrio ambiental e a capacidade do Planeta de prover as
necessidades dos seres Vivos.

N&o é possivel negar os avangos trazidos pelas ciéncias e o
desenvolvimento de novas tecnologias, mas é perceptivel que ha um descompasso
entre o avanco da tecnologia e a protecdo ambiental. Surgem ou aprimoram
tecnologias modernas sem nenhuma oferta de sustentabilidade, como ocorre com o
Fracking, técnica de fraturac&o hidraulica utilizado para explotar jazidas de gas nao-
convencional que jamais seria viavel captar de outra forma.

A captacdo do gas nao-convencional ou gas de xisto (como se
popularizou), visa a producdo de energia com a promessa de solucionar a crise
energeética presente e promover a independéncia de outros paises produtores de
combustiveis fésseis, como o petroleo, carvdo mineral e mesmo o0 gas natural
convencional. Nao ha na prospeccao de gas via Fracking, qualquer preocupacao com
0 meio ambiente e mesmo com a comunidade, em especial a local, mais diretamente
atingida pelos impactos ambientais e sociais do Fracking.

A técnica de fraturacdo hidraulico ocorre por meio de perfuragées do
solo a grandes profundidades, podendo chegar a mais de 3.000 metros, para a
captacdo de gas e algumas vezes 0leo de xisto, rocha sedimentar que se forma em
folhelhos e armazena gases combustiveis em reservatorios onde néo seria possivel
chegar pelo método convencional.

A perfuracao se inicia e segue verticalmente até encontrar a camada
rochosa e depois avanca horizontalmente. Apés concluir a perfuracdo, uma tubulagéo

€ instalada e por ela séo injetados milhares de litros de agua contaminada com “fluido
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de Fracking”, substancia preparada com diversos produtos quimicos, toxicos
contaminantes, alguns considerados inclusive, cancerigenos. Essa agua é injetada
em alta pressdo, 0 que ocasiona abalos sismicos que possibilitam a liberacdo dos
gases para a apreensao e transformacédo em matriz energética.

Nesse processo, grandes sd0 0S prejuizos ao meio ambiente e a
sociedade, mormente a populacéo local onde se instalam o0s pocos.

Com enfoque especial a ameaca de contaminacdo dos corpos
hidricos que se localizem nas proximidades dos pocos de Fracking, sejam &guas
superficiais ou as subterraneas, como as reservas de aquiferos que sofrem risco ainda
maior de contaminacdo, a presente pesquisa teve como problemética angular a
legislacdo anti-fracking no Brasil. Dedicou-se particularmente a legislacdo municipal,
visto que os Municipios sdo a esfera do Poder Publico mais proxima dos cidadaos,
maiores interessados e impactados por atividades que, assim como a exploracéo de
gas nao-convencional via fraturacdo hidraulica, desrespeitam 0s compromissos
internos e internacionais com o meio ambiente.

Buscou-se ainda, elucidar ao leitor quanto ao Direito Negocial, que
exige para seu entendimento, a andlise indispensavel do Negdécio Juridico. Dessa
maneira, se seguiu pela analise do negdécio Juridico desde seu paradigma classico,
fundado no Estado Liberal e no individualismo marcado pela autonomia da vontade
até o a concepcdo mais contemporanea, advinda do Estado Social e da
constitucionalizagao do Direito Privado e a admissao das “clausulas gerais”: dignidade
humana, fungcdo social do contrato de boa-fé objetiva, resultando na autonomia
privada.

Memorou-se o0s institutos da Teoria do Negdcio Juridico, partindo dos
fatos juridicos, perpassando pela situacéo e relacéo juridica até o Negocio Juridico
existencial, que emerge do reconhecimento por parte do Estado, da sua deficiéncia
na producdo de normas juridicas que possam antever e antecipar as condutas
humanas e as relagdes sociais dindmicas que se estabelecem.

Diferente do que ocorre na perspectiva juridica tradicional, onde para
cada direito objetivo, existira um direito subjetivo correspondente, as situacdes que
acontecem fora da esfera do Direito, repercutem em interesses legitimos, que sdo tao
relevantes que devem ser juridicamente tutelados.

Esse debate sobre os Negdcios Juridicos teve a finalidade de situar a

relevancia juridica que permeia os Contratos de Concessdo concebidos para a
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exploracdo do Fracking no Brasil, que passaram a ser cogitados nos ultimos anos. A
ideia foi atrelar tais contratos administrativos com principios da eticidade, boa-fé,
funcdo social que qualificam o Direito Civil atual, balizado pelos ditames e valores
constitucionais, entre os quais, a agua e o meio ambiente como um todo.

Como mencionado, a problema central da pesquisa recai sobre a
legislacdo anti-fracking no Brasil, dando especial atencéo a legislagdo municipal que
passa a se revelar a partir da 12° Rodada de Licitacbes, donde surgiram os primeiros
Negocios Juridicos para prospeccdo de gas via Fracking. As legislacdes municipais
tém se colocado como instrumento importante no combate ao avango das atividades
de fraturamento nas cidades que compde os blocos negociados para a exploracao de
Xisto.

Para atender a finalidade proposta, o ultimo capitulo preocupou-se em
avaliar o papel dos Municipios no pacto federativo, através de uma abordagem que
levasse em conta a edificacdo da ideia de autonomia municipal. Em seguida,
debrucou-se sobre a discussdo da competéncia do ente municipal no exercicio
legislativo de protecdo ao meio ambiente enquanto bem comum e de especial
interesse local.

Dessa forma, pretendeu-se caracterizar a 4gua enquanto interesse
local, tutelavel por legislacdo municipal, a despeito da competéncia privativa do inciso
IV, do Art. 22 da CF/88. Nao se teve a pretensdo de questionar o disposto pelo
constituinte originario, mas de interpretar o texto constitucional de forma sistematica
em prol da protecéo de valores e bens juridicos por ela mesma, tutelados.

N&o se refuta o entendimento de que a agua é um bem comum, de
interesse geral, amplo, mas é perfeitamente possivel, no caso concreto, compreende-
lo enquanto interesse local, de competéncia do municipio. Essa € a hipotese inicial,
guando se trata do Fracking, atividade que em um primeiro momento, trara prejuizos
diretos e intensos ao meio ambiente local, comprometendo a qualidade do ar, do solo
e da agua, que muitas vezes, abastece o Municipio em questéao.

Por derradeiro foi possivel verificar como vem se apresentando as leis
municipais de restricdo ao Fracking e qual esta sendo o papel desempenhado pelo
Poder Judiciario acerca das legislacbes municipais mais protetivas.

Por conseguinte, conseguiu-se atingir éxito e confirmou-se as ideias
iniciais, esclarecendo-se o0 aparato legislativo patrio de combate ao Fracking e

consequentemente, de protecdo ambiental e da agua. Essa, dentro da perspectiva da
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ética do “buen vivir’, concebida como direito da natureza, de interesse local e que
permite a tutela pelos Municipios, verdadeiros entes integrantes do pacto federativo
no Brasil.

Até o presente momento, o judiciario vem confirmando o
posicionamento de reconhecer as legislacdes municipais no que se refere as
restricbes ao fraturamento hidraulico, impedindo que as atividades se iniciem.
Também, ndo identificou-se, até a conclusédo do estudo, a mocéo de Acbes Direta de
Inconstitucionalidade (ADIs) em desfavor dessas legislacdes, sendo sua
constitucionalidade questionada apenas pela via difusa, ou seja, no contraditorio das
Acbes Civis Publicas promovidas pelo Ministério Publico Federal e também
extrajudicialmente, nos pareceres das empresas interessadas e da prépria agéncia

reguladora, ANP.
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