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Abstract

[Purpose] The accidents involving the mining tailings dams in Mariana and
Brumadinho, respectively in 2015 and 2019, were landmark events for the mining sector
and the Brazilian recent history. It is therefore unsurprising that, following those events,
there were significant changes in legislation and regulation applicable to mining tailings
dams. This article will undertake an assessment of such regulatory changes that took
place in the last five years with the purpose of assessing whether it is possible to
determine that such changes represented prevailing public interests, or if such changes
were limited to providing a regulatory response to social pressures arising from the
accidents of Mariana and Brumadinho. The goal is to offer the reader a new approach
on regulation applicable to tailings dam safety and its recent changes. The assessment
to be made herein will not have a prescriptive nature, but will rather seek to identify
values that represent public interests as a reason to explain the regulatory changes that
took place in the past years, more likely as a reaction to essentially economic interests.
[Methodology/approach/design] The approach to be adopted will be based mostly on
the public interest regulation, with the objective of determining which are the values that
are set at a higher level under applicable regulation. This will be made based on the
work of Mike Feintuck and, to a certain extent, Tony Prosser (which emphasizes the
rights-based approach). The assessment herein will also rely incidentally on Steven
Croley and his procedural-administrative method for reviewing how such values that
represent public interest were dealt with in the course of the processes that led to
regulatory changes.

[Findings] The review provided herein was able to evidence that, in recent developments
of regulation applicable to the safety of mining tailings dams, not only economic values
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inherent to markets were considered, but also those values that represent the so-called
public interest which have a component of social value.

Keywords: Regulation. Public interest. Mining. Dam safety.

Resumo
[Propésito] Os acidentes envolvendo barragens de rejeitos de mineragdo em Mariana e
Brumadinho, ocorridos respectivamente em 2015 e 2019, marcaram o setor mineral e a
historia recente do Pais como um todo. N&o é de se surpreender que, na esteira dos
acontecimentos, tenham sido conduzidas mudancas significativas na regulacéo aplicavel
a barragens de rejeitos de mineragdo. Este artigo realizard uma anélise dessas mudangas
regulatorias, ocorridas ao longo dos ultimos cinco anos, com o propdsito de verificar se
é possivel afirmar que tais alteracbes representaram a prevaléncia de interesses
considerados publicos, ou se se limitaram a modificacOes realizadas com o propésito de
apresentar uma resposta regulatoria a pressdes sociais decorrentes dos acidentes de
Mariana e Brumadinho. O objetivo, portanto, é oferecer ao leitor uma nova abordagem
sobre a regulacdo aplicavel a seguranca de barragens de mineragdo e suas mudancgas
recentes. A analise proposta evita uma abordagem prescritiva. Ao contrario, busca
identificar valores representativos de interesses publicos como fundamento para explicar
as mudangas regulatdrias ocorridas nos dltimos anos, possivelmente em contraposi¢éo a
interesses essencialmente econémicos.
[Metodologia/abordagem/design] A abordagem do tema estara apoiada sobretudo na
teoria da regulacdo pelo interesse publico, a fim de se caracterizar os valores
privilegiados pela regulacdo aplicavel ao tema, seguindo a abordagem proposta por Mike
Feintuck e, em certa medida, por Tony Prosser (que se concentra na concretizacdo de
direitos fundamentais). O exercicio também se valera, em caréter incidental, do método
processual-administrativo desenvolvido por Steven Crowley na andlise da forma como
valores representativos de interesse publico foram tratados ao longo dos processos de
alteracdo da regulacéo.
[Resultados] O exame conduzido neste artigo foi capaz de demonstrar que, nos
desenvolvimentos recentes da regulagdo aplicdvel a seguranca de barragens de
mineragdo, foram considerados ndo s6 valores econdmicos inerentes a dindmica de
mercado, como também valores representativos de interesses ditos piblicos e que
encerram um contetido social.

Palavras-chave: Regulacdo. Interesse pablico. Mineracdo. Seguranca de barragens.

INTRODUCAO

As cenas dos danos causados pelo rompimento da barragem de rejeitos
de mineracdo em Mariana, em 2015, ainda ndo haviam sido totalmente
absorvidas por muitos brasileiros quando, menos de quatro anos depois, um
novo rompimento de barragem — desta vez em Brumadinho — apresentou-nos
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novas cenas de mortes e destruicdo. Ocorréncias como essas marcam a historia
de um pais, marcam um setor econdmico e trazem reflexos para a regulacéo
setorial.

Ao analisar a regulagdo aplicavel as barragens de rejeitos de mineragéo,
0 propdsito deste artigo € discutir uma abordagem que ndo se limite a aspectos
econdmicos. Busca-se, antes, verificar se ha aspectos que representem valores
sociais na regulacdo setorial e se esses mesmos aspectos se concretizam na
implementacado da regulacéo.

Para auxiliar no exercicio aqui proposto, o contetdo social da regulacédo
serd discutido a luz da teoria do interesse publico, tal como proposta por
Feintuck. Sua visdo sera reforcada, em alguma medida, por Prosser e sua
abordagem centrada na concretizacdo de direitos. Somente apds a compreenséo
adequada da teoria do interesse publico que se passara para sua analise pratica.
Para essa etapa, a abordagem processual-administrativa de Croley serad
implementada, de maneira a se verificar se as condigdes necessarias para a
incorporagdo do interesse publico na atividade regulatdria estdo presentes. Essa
andlise serd feita com contornos concretos considerando-se a regulagdo
aplicavel a seguranca de barragens de rejeitos.

A estrutura do exercicio a ser conduzido, portanto, envolvera uma
discussao inicial da teoria do interesse publico e sua matriz anglo-saxa. Como
se perceberd, a concepcdo do termo, para a doutrina a ser examinada, € bem
distinta daquilo que se entende por interesse publico no Brasil. Por isso é que,
no tdpico seguinte, uma revisdo conceitual de interesse publico para o direito
brasileiro sera empreendida, seja para identificar o seu carater institucional, seja
para tracar um paralelo com a sua origem na razdo de estado.

Uma vez definido o interesse publico de que se esta a falar, passar-se-a
para a discussdo da estratégia de abordagem e como o método proposto por
Croley pode ser empregado. Por fim, ao se examinar a regulacdo setorial
aplichvel a barragens, buscar-se-& identificar elementos na norma e no
procedimento de sua feitura que evidenciem a participacdo ou mesmo a
oportunidade de envolvimento de grupos de interesses distintos, criando
ambiente propicio para a incorporacéo de valores sociais na regulagao.

Ao fim e ao cabo, a hipétese que se busca aqui demonstrar é se a
regulacdo das barragens de rejeitos de mineracdo — atualmente associada a
desastres recentes — pode ser explicada pela teoria do interesse publico.

REVISAO CONCEITUAL DA TEORIA DA REGULACAO PELO
INTERESSE PUBLICO

Ao tratar do interesse publico e sua relagdo com a regulacdo estatal,
autores britdnicos e norte-americanos identificam o que chamam de “interesse
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publico” como valores sociais que, em certa medida, entremeariam a atividade
regulatéria de matriz essencialmente econdmica. A construcdo teérica sobre o
que vem a ser o “interesse publico” ampara-se na no¢do de valores que
transcendem o mero funcionamento dos mercados e que buscam reafirmar
aspectos relevantes na dinamica de uma sociedade, como o direito a salde, a
protecdo ambiental e mesmo o direito a informac&o e a participagdo publical.

Em comum, em todos esses casos, 0 fato de que os proponentes dessas
teorias constroem seu entendimento a partir da constatacdo de que determinados
interesses que ndo necessariamente exprimem um contetido econdmico, mas
sim um contetido de natureza social, tenham influenciado a regulagdo setorial.
Segundo a proposicdo, esses mesmos interesses, que podem representar a
concretizagdo de direitos fundamentais ou sintetizar valores de natureza
coletiva, seriam preponderantes a ponto de orientar o desenvolvimento da
regulacdo de um determinado setor econdmico, a despeito do fato de que seria
de se esperar que interesses econdmicos prevalecessem em outro sentido —
muito embora também seja verdade admitir-se que a prépria existéncia e a
manutencdo de um mercado também representaria um interesse publico por si
S0.

Essa proposicdo pode soar demasiadamente tedrica, por estar
supostamente alicercada em valores idealistas, com pouca concretude e cuja
materializac@o seria mais recorrente em debates académicos do que na realidade
da atuacdo de agentes econdmicos sob a égide de um conjunto de normas
setoriais. Ogus ressalta que, muito embora a regulagdo possa almejar também
objetivos ndo econbmicos, ndo seriam estes a principal justificativa da
regulacdo. Ao abordar o que chamou de objetivos regulatérios ndo econdémicos,
0 autor menciona que a regulacdo pode se orientar por primados de justica
distributiva e da busca pela equidade amparada em valores comunitarios ou
sociais, assumindo mesmo ares de “paternalismo”. Em termos de
fundamentagdo teodrica, ainda que sem mencionar o “interesse publico”
textualmente, Ogus conclui que a construgdo de uma teoria direcionada a
regulacdo orientada por objetivos ndo econdmicos seria no minimo
controvertida?,

A critica de Ogus tem a sua razdo de ser. Escrevendo originalmente no
inicio da década de 1990, o contexto histérico britanico revelava um novo
modelo de Estado decorrente das transformagdes econdmicas promovidas pelo
Governo Thatcher, resultado de um programa amplo de desestatizacdes e da
consagracdo do modelo de mercado em que se buscava assegurar a competicéo

IFEINTUCK, 2004; FEINTUCK, 2010; CROLEY, 2008; PROSSER, 1997; PROSSER,
1999; WINDHOLZ e HODGE, 2013.
20GUS, 2004, p. 46-54.

TRINDADE, A. D. C. Seguranga de Barragens de Mineragio: um olbar a partir da Teoria da Regulacio pelo
Interesse Piiblico. Revista de Direito Setorial e Regulatoério, v. 7 n° 2, p. 1-23, outubro 2021.



Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da Regulagio... (p. 1-23) 5

e o livre funcionamento de setores econdmicos. A eficiéncia regulatoria, nesse
contexto, passava pela eficiéncia econdbmica. Ndo é de se estranhar que a
doutrina — sobretudo aquela que aborda a regulacdo como um fenémeno
essencialmente econémico — concentre-se no funcionamento dos mercados e
ndo atribua um papel determinante a valores que transcendam essa perspectiva
econdmica.

A abordagem de Ogus acerca dos objetivos da regulacdo ndo passou
despercebida por Feintuck. Precisamente com a intencdo de ressaltar que a
regulacdo ndo s poderia, como efetivamente em alguns casos esta alicercada
em valores sociais, Feintuck afasta as proposi¢des preponderantemente
econdmicas de Ogus para apresentar evidéncias de que, sob determinadas
circunstancias, a regulacéo sé poderia ser compreendida pela importancia dada
a certos valores de natureza social. Para o autor, a abordagem tedrica da
regulacéo apresenta resultados diferentes se considerada a partir de interesses
privados, quando comparada a abordagem a partir da orientagdo de interesses
publicos. Mais ainda, a abordagem centrada apenas em interesses privados seria
insuficiente justamente por Ihe escaparem certos valores para os quais uma viséo
mercadoldgica seria insuficiente®. Este é o cerne da teoria da regulacdo pelo
interesse publico tal como atualmente considerada.

Seja segundo o modelo britanico, seja 0 norte-americano, a concepgéo
original da regulagdo estava direcionada a assegurar o funcionamento dos
mercados. Para tanto, as preocupacBes do regulador estariam direcionadas a
eliminagdo das barreiras de entrada, a fatores concorrenciais com a eliminacéo
de monopolios e a prépria liberdade de iniciativa e de empreendedorismo dos
participantes desse mesmo mercado. Windholz e Hodge sintetizam esse modelo
de regulacdo econdmica ao pontuar que “adota uma abordagem utilitarista e
presume que o que é bom para a sociedade é a agregacao de preferéncias
individuais como revelado no comportamento de mercado™.

Essa abordagem essencialmente econdmica ajustava-se ao modelo de
Estado liberal prevalecente nos Estados Unidos e, em certa medida, no Reino
Unido. Por mais que houvesse outros fatores a serem considerados pela
regulacdo, seu proposito Ultimo era assegurar o funcionamento de mercados e
eliminar obstaculos que colocassem em risco esse mesmo mercado. Essa visdo
estava sobretudo amparada na propriedade privada e na liberdade de iniciativa,
sem que necessariamente houvesse conexdes com valores sociais. Essa
preocupacao caberia a outros setores da sociedade.

Dai a observacdo de Feintuck no sentido de que a regulagdo, assim
considerada, partia de uma concepcao individual, e ndo coletiva. Sua critica esta

SFEINTUCK, 2010, p. 40-41.
“WINDHOLZ e HODGE, 2013, p. 27.
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direcionada ao fato de que, ao privilegiar a regulacdo econdmica, o Estado em
certa medida poderia posicionar a garantia a propriedade privada em um
patamar acima de outros valores democraticos constitucionalmente garantidos
e que necessariamente deveriam ser considerados pela regulagdo. Para o autor,
ndo haveria uma razédo clara para o Estado desenvolver a regulagdo alicercada
na propriedade privada e no funcionamento de mercados sem considerar valores
sociais®.

A critica de Feintuck néo é isolada. Outras vozes na doutrina anglo-saxa
também se fazem ouvir ao questionar a regulacdo essencialmente econémica.
Prosser chama a atencdo para o fato de que a regulacdo tem uma dimenséo social
que é impossivel de ser desconsiderada na pratica. A prépria garantia de
universalidade de servicos & popula¢do, como no caso de telecomunicacfes e
energia, revela esse componente social. Esses servicos ndo poderiam ser
considerados como commodities sujeitas apenas a dindmica de mercado, até
mesmo pelo papel determinante que t€ém no que o autor chama de “coesdo
social”®. A consequéncia disso € a constatacdo de que os objetivos do regulador
em sua atividade sdo naturalmente ampliados, que passa a ter que considerar
também aqueles objetivos ndo econémicos a que Ogus alude e que seriam
indissociaveis da proépria atividade regulatoria.

Ao se aprofundarem no que tratam por “regulacdo social”, Windholz e
Hodge assinalam que, afastando-se de uma abordagem essencialmente
concentrada no funcionamento de mercados, a regulacdo pode ser concebida
para corrigir efeitos prejudiciais do préprio mercado ou mesmo externalidades
que atingiriam a coletividade. Exemplos dessas externalidades seriam a
deterioracdo ambiental ou das condigbes de trabalho, ou assimetrias de
informacdo ou mesmo o comprometimento de bens publicos’. Por essa
abordagem, o que se constata € a regulacdo social baseada em instrumentos
econdmicos, ou seja, ndo dissociada da légica de mercado, ainda que almeje
objetivos que ultrapassam o simples funcionamento desse mesmo mercado.

Uma outra visdo também explorada por Windholz e Hodge é a da
regulacdo social orientada para a producéo de resultados desejados socialmente,
que seriam resultados diferentes daqueles que surgiriam da livre operacédo do
mercado. Esses resultados refletiriam “valores sociais mais amplos como
justica, equidade e razoabilidade, coesdo social ou solidariedade, e reforco da
confianca™®. Os proprios autores atentam para a singularidade dessa concepgao,
que se distancia da ideia de um produto da dindmica mercadoldgica apresentada

SFEINTUCK, 2004, p. 17.
SPROSSER, 1999, p. 198.
'WINDHOLZ e HODGE, 2013, p. 28.
SWINDHOLZ e HODGE, 2013, p. 30.
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na abordagem anterior, para se apresentar como o verdadeiro contexto no qual
0s mercados devem ser construidos e operados. Em outras palavras, esses
valores sociais precedem o mercado e o influenciam, em vez de serem vistos
como o produto do mercado. Essa concepcéo parece se alinhar a observacéo de
Feintuck de que a regulagdo, por conseguinte, deve ser analisada sob a lente de
interesses publicos representados por valores sociais.

O problema é que, seja pela regulacdo econdmica, seja pela regulacéo
social orientada pela primeira ou pela segunda definicdo, a atividade regulatéria
ndo se explica em sua completude. Abordagens apoiadas isoladamente em uma
ou outra visdo revelam-se insuficientes. A regulacdo nem pode ser avaliada sob
uma Otica essencialmente econdmica utilitarista, concentrada apenas no
funcionamento de mercados (e suas externalidades), nem pode ignorar por
completo esses mesmos mercados a ponto de tracar valores sociais que ndo
encontrem conexdes e sejam mesmo incompativeis com o mercado. Prosser
chama atencdo para essa complexidade da atividade regulatéria e ressalta que
se trata de um processo amplo e aberto, que ndo deveria ser reduzida ou limitada
a uma légica em particular, seja econémica, seja de outra natureza®.

A correta compreensdo da teoria da regulagdo pelo interesse publico
parece se aproximar desse entendimento. Ao indicar o interesse publico como
norte regulatério, ndo se pretende abandonar por completo a dindmica
econdmica que orienta 0s mercados, mas sim acrescentar uma categoria de
valores que devem compor a equagdo traduzida na regulacdo setorial. Em outras
palavras, ndo se trata de desenvolver uma regulagdo unicamente social ou que
vise corrigir efeitos prejudiciais da operacdo dos mercados. Trata-se, ha
realidade, de incluir componentes que ultrapassam a l6gica econdmica para que
— junto dos topicos econdmicos — sejam considerados pelo regulador na
concepgéo e aplicacdo da regulacéo.

A presenca desses valores sociais ndo afasta a l6gica econémica por
completo, mas também néo pode ser ignorada sob pena de se comprometer esses
mesmos valores cujo desenvolvimento foi tdo caro para a coletividade. Ao
analisarem trés exemplos de regulacéo setorial na Australia, Windholz e Hodge
reafirmam as complexidades da atividade regulatoria — corroborando Prosser —
pela propria constatacao de que a regulagdo pode ter objetivos diversos. A visao
da regulacdo como instrumento para garantir apenas o funcionamento adequado
de mercados é claramente ultrapassada e insuficiente a luz das complexidades
da sociedade atual. N&o se trata, portanto, de definir um conjunto de valores que
prevalecerdo em detrimento outros, mas de desenvolver a regulagdo de maneira
a se promover a coexisténcia desses mesmos valores — até porque nao seria

*PROSSER, 1999, p. 217.
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possivel hierarquizar valores. A atividade regulatoria passa, portanto, a ser vista
como uma maneira de se promover e reavaliar constantemente o equilibrio entre
valores distintos que devem ser igualmente contemplados e promovidos®.

A visdo atual do interesse publico na regulagdo amolda-se a essa
conclusdo. A regulagdo deve incorporar o interesse publico, mas sem que isso
represente o abandono por completo da dindmica econémica que permeia aquele
mesmo setor a ser regulado. Por essa mesma razdo, o interesse publico deve
estar muito bem delineado na situacéo especifica que se busca regular, sob pena
de ser descaracterizado.

O proprio Feintuck reconhece as limitagbes do interesse publico.
Segundo o autor, para que se possa teorizar a respeito, a prépria concepcédo de
interesse publico tem que estar delimitada. O interesse publico ndo deve ser
considerado uma “panaceia” ou empregado indistintamente a toda e qualquer
situacdo sem rigor metodoldgico. Por essa razdo é que, mais importante do que
a definicdo de o que vem a ser interesse publico, é estabelecer o que representa
0 interesse publico em situagdes concretas, de forma a viabilizar o seu uso
quando apropriado®. Feintuck chega ao ponto de afirmar que, nas situagdes em
gue ndo ha uma clara orientacdo quanto ao interesse publico em questdo — ou
seja, o valor social que se busca proteger — talvez a opgdo mais sensata fosse
abandonar a aplicagdo do conceito naquela situagio*?.

A percepcdo adequada da teoria da regulagdo pelo interesse publico, na
forma proposta por Feintuck e avaliada acima, afasta as limitagBes
costumeiramente impostas a teoria devido a propria fluidez do conceito de
interesse publico. Mas, para 0 exame aqui proposto, h& dois outros pontos a
serem considerados: a aplicacdo da teoria no contexto brasileiro e sua avaliagdo
em termos préaticos. Esses pontos sdo analisados a seguir.

TEORIA DA REGULACAO PELO INTERESSE PUBLICO NO
CONTEXTO BRASILEIRO

A teoria da regulacdo pelo interesse publico apresentada acima tem sua
matriz no direito anglo-saxdo. Como visto anteriormente, o interesse publico
aludido na teoria regulatoria foi interpretado pelos diversos autores examinados
como um sindnimo de valores sociais ou mesmo como interesse coletivo. N&o

OWINDHOLZ e HODGE, 2013, p. 44-47.

Ypara um exercicio analogo aplicado a atividade de pesca e a maneira de instrumentalizar
o interesse publico, vide CESETTI, 2018, p. 158.

L2FEINTUCK, 2004, p. 24.
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ha no direito anglo-saxdo a acepcdo de interesse publico projetada ao Estado,
como conceito juridico indeterminado, tal como nos é comum no Brasil®.

Nesse particular, hd duas diferencas marcantes que devem ser levadas
em consideracdo para a adequada analise da teoria da regulacdo pelo interesse
publico no contexto brasileiro. A primeira, de natureza politica e econémica,
esté relacionada as bases de desenvolvimento da economia brasileira nas Gltimas
décadas e a participacdo do Estado. A segunda, de natureza juridica, diz respeito
as acepcOes reconhecidas pelo direito brasileiro a esse conceito juridico
indeterminado.

Afastando-se do modelo classico de Estado liberal, o Brasil tem suas
fundac6es econdmicas em uma politica econdmica desenvolvimentista, em que
0 Estado assumia maior protagonismo na ordem econdmica. Construido sobre a
necessidade da superacdo do subdesenvolvimento, que combinava o
crescimento econdmico com o desenvolvimento social, o Estado brasileiro
deveria transformar suas estruturas socioecondmicas e institucionais?*. Sob esse
modelo, o Estado brasileiro efetivamente atuava no dominio econémico por
intermédio de empresas estatais, muitas vezes sob a protecdo de monopélios
legais. O interesse publico, nesses casos, confundia-se com o préprio interesse
do Estado, na medida em que a atuagdo do Estado em tese direcionava-se a
objetivos de natureza publica. O desenvolvimento nacional, em Ultima instancia,
era o interesse a ser considerado e viabilizado pelo Estado, ainda que para tanto
devesse participar ativamente dos mercados e atuar diretamente na ordem
econdmica.

Ja sob a perspectiva juridica, deve-se pontuar que o direito publico
brasileiro decorre em larga medida do direito francés. Institui¢cdes consagradas
no direito francés como o instituto do servico publico encontram congéneres no
direito brasileiro. Assim sendo, ndo € de se estranhar que a derivacao do intérét
public tenha tamanha relevancia no nosso direito administrativo. Mas, de outro
lado, ndo se deve perder de vista seu nascedouro. O que hoje é amplamente
reconhecido como “interesse publico” resulta da evolugdo do que muito
comumente se tratava, no Absolutismo, como a raison d’état. A razdo de estado,
por sua vez, era uma sintese da racionalidade do monarca agindo supostamente
em prol de um bem comum, mas sem que necessariamente precisasse exprimi-
lo. O Cardeal Richelieu, figura forte do Absolutismo na corte de Luis XIIlI,
sublinhou que o interesse publico seria o Unico fim do principe, para tanto
advertindo-o acerca do “mal que advém a um Estado quando se preferem os

BEm alguns casos no Reino Unido, por exemplo, a definicdo do interesse publico em
casos concretos envolveria a analise de fatores representativos de interesse plblico em
uma lista prevista na legislagdo. CRAIG, 2016, p. 304.

Y¥BERCOVICI, 20086, p. 29.
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interesses particulares aos publicos, estes ultimos sendo regulados pelos
outros”*®. Em termos praticos, a razio do monarca era efetivamente a “razio do
estado”, bastando que fosse por ele proclamada para que prevalecesse sobre
interesses que pudessem ser-lhe antagdnicos, sem que houvesse a necessidade
de uma justificativa ou demonstracdo de racionalidade?®.

Se a superacdo da razdo de estado pelo interesse publico buscava
justamente dissocia-lo do absolutismo e amolda-lo aos limites do Estado
Democratico de Direito, suas distor¢cdes ainda assim podem dar ensejo a
medidas autoritérias e desvirtuamentos. E bem possivel que ndo se trate de um
problema conceitual, sendo de aplicagdo pratica,'” mas situacdes que envolvam
iniciativas autoritarias supostamente amparadas pelo bem comum — tal qual a
raison d’état — ndo foram ignoradas pela doutrina, nem restaram imunes a
criticas.®

Seja como for, o interesse publico assumiu um papel de verdadeiro
canone no direito administrativo brasileiro, influenciando-o de forma
determinante. Para alguns, essa visdo do interesse publico denotava um “carater
impositivo, autoritario, unilateral, decorrente do fato de ser o espaco publico o
primado da autoridade, do poder soberano, que como tal sé faz sentido se
sobreposto aos interesses dos individuos”,*® em clara aluséo a razdo de estado.
Na mesma linha, surgiram também criticas & concepgao aprioristica de que 0
interesse publico teria supremacia em relagdo ao interesse particular®®. Para
outros, contudo, o interesse publico é precisamente o que legitima a atuacéo
estatal, que muitas vezes impde sacrificios a interesses particulares sem que,
com isso, se torne uma atuagdo antijuridica®.

Como se percebe, grande dificuldade existente na transposicéo da teoria
da regulagdo pelo interesse publico explorada sobretudo na doutrina anglo-saxa
para a realidade brasileira é a abrangéncia do interesse publico. No contexto
brasileiro, interesse publico ultrapassa a concepgéo de valores sociais e adquire
um significado mais institucional, seja por sua projecdo estatal devido a sua
carga politico-econdmica, seja por se revelar como fundamento juridico para a
atuacdo administrativa.

A adverténcia que deve ser feita, portanto, é no sentido de que o interesse
publico a ser considerado como teoria regulatéria é aquele que representa a

BRICHELIEU, 1996, p. 205.

BOBBIO et al, 1988, p. 972.

YBORGES, 2003, p. 95.

BHAEBERLIN, 2017, p. 66-67.
MARQUES NETO, 2002, p. 72.
ASARMENTO, 2010.

2IMELLO, 2008, p. 55 et seq; PIETRO, 2010.

TRINDADE, A. D. C. Seguranga de Barragens de Mineragio: um olbar a partir da Teoria da Regulacio pelo
Interesse Piiblico. Revista de Direito Setorial e Regulatoério, v. 7 n° 2, p. 1-23, outubro 2021.



Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da Regulagio... (p. 1-23) 11

dimensdo coletiva comum de interesses de individuos em uma coletividade.
Qualquer outro conteudo que possa influenciar a atividade regulatéria do Estado
e que tenha um fundamento institucional deve buscar amparo e ser discutido sob
outra teoria regulatdria. Esse ajuste de perspectivas é fundamental para que uma
teoria de matriz anglo-saxa possa ser aplicada no Brasil de forma coerente com
a sua concepcao.

A AVALIACAO DO INTERESSE PUBLICO NA REGULACAO

Se a regulacdo pelo interesse publico pode ser admitida ao menos em
uma base tedrica, a sua avaliacdo na pratica revela-se muito mais dificil. Croley
debrugou-se sobre a questdo diante da constatacdo de que a capacidade de a
teoria explicar e mesmo antecipar comportamentos seria limitada se
considerados apenas os objetivos regulatorios tracados e os resultados concretos
da politica regulatéria??.

De fato, se essa proposi¢do for aplicada a situagdo especifica que aqui se
pretende avaliar — a seguranca de barragens de rejeitos de mineragdo — uma
avaliacdo especifica da regulacdo seria bastante limitada ou mesmo subjetiva.
A Lei n° 12.334, de 20 de setembro de 2010, estabeleceu a Politica Nacional
de Seguranca de Barragens (PNSB) tendo por objeto as barragens em geral,
incluindo-se ndo apenas as de rejeitos de mineracdo, como as de rejeitos
industriais e as de 4gua. Além de instituir a PNSB, a referida lei também criou
o Sistema Nacional de Informagdes sobre Seguranca de Barragens (SNISB). Os
objetivos tracados pela lei — e que, portanto, seriam integrados na regulacdo —
eram (i) a observancia a padrdes de seguranca para reduzir a possibilidade de
acidentes envolvendo barragens, (ii) a defini¢do de a¢des de seguranca a serem
adotadas durante todo o ciclo de vida da barragem, ou seja, desde o
planejamento, projeto e construgdo, passando pela operacao, até a desativacao e
usos futuros da instalacéo, (iii) o monitoramento, o controle e a gestdo de
riscos?. Esses objetivos delineados na lei ajustam-se ao pressuposto sugerido
por Feintuck de que o interesse pablico deve estar claramente estabelecido para
se evitar critérios arbitrarios que levariam ao que chamou de panaceia.

A lei definiu, ainda, como ente fiscalizador, no caso de barragens para a
disposicdo de rejeitos de mineracdo, a entidade que fiscaliza as atividades
minerérias. Atualmente, essa entidade ¢ a Agéncia Nacional de Mineracao

2CROLEY, 2008, p. 13.
Zpyblicada no Diario Oficial da Unido de 21 de setembro de 2010.
%Artigo 3°.
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(ANM), que substituiu o Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM)
em dezembro de 201825,

A regulacdo editada para implementar esses objetivos — que
substancialmente envolvem seguranga, prevencdo e monitoramento — foi
consubstanciada na Portaria DNPM n° 416, de 3 de setembro de 2012, e na
Portaria DNPM n° 526, de 9 de dezembro de 2013. Pois bem. A Portaria n°
416/2012 criou um Cadastro Nacional de Barragens de Mineracéo, instituiu o
contelido do Plano de Seguranca de Barragem (PSB) e a periodicidade de sua
atualizacdo, definiu as revisbes periddicas de seguranca de barragens de
mineracdo conforme o seu risco (intrinseco) e o dano potencial associado
(extrinseco), alem de determinar os procedimentos das inspecdes de seguranga.
J4 a Portaria DNPM n° 526/2013 disciplinou detalhes relacionados ao Plano de
Acéo de Emergéncia de Seguranca de Barragens (PAEBM), que € um elemento
adicional que integra o PSB de barragens de rejeitos de mineracdo de dano
potencial alto.

A simples descricdo das normas ndo chega a permitir uma analise
qualitativa da regulagdo ou de seu resultado?. Uma leitura inicial do texto das
duas Portarias parece alinha-las aos objetivos tracados pela Lei n® 12.334/2010,
pois evidencia instrumentos relacionados a seguranga, monitoramento, controle
e gestdo. Ainda assim, poderiam surgir criticas no sentido de que essas medidas
— ou ao menos a sua efetividade — ndo foram suficientes para evitar o
rompimento da barragem de rejeitos da Samarco Mineracdo S.A., em Mariana,
Estado de Minas Gerais, em novembro de 2015.

Para situacdes como essa, diante da subjetividade e da auséncia de rigor
cientifico para se aferir o interesse publico, a proposta de Croley ampara-se no
método processual-administrativo de forma a criar um ambiente com maior
transparéncia e gerar oportunidades para a participagdo do maior nimero de
grupos de interesse possivel, e ndo apenas grupos de interesse especificos
identificados com agentes setoriais ou elementos econdmicos. Essa proposi¢do

Para analises sobre as transformages em termos de cultura regulatdria que podem advir
da nova roupagem da agéncia reguladora setorial, vide TRINDADE, 2019, bem como
MALDONADO e OLIVEIRA, 2020. Para uma visdo da ANM em um contexto de
regulacdo responsiva e redes de governanca aplicadas a seguranga de barragens, vide
ABU-EL-HAJ, 2020.

%Essa dificuldade em se analisar qualitativamente o sucesso ou fracasso de uma norma
ndo passou despercebida pelo legislador. Recentemente foi promulgada a Emenda
Constitucional 109, que inseriu 0 novo paragrafo 16 ao artigo 37 da Constituicdo Federal.
O novo dispositivo determina aos 6rgdos e entidades da Administragdo Plblica que
procedam a avaliacdo de politicas publicas, especialmente com o objetivo de avaliar 0s
resultados alcangados, o que denota a imprescindibilidade da avaliacdo inclusive da
atividade regulatoria por meio da qual sdo implementadas politicas pablicas.
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representa uma reacgdo a visdo tradicional da teoria dos interesses especificos
(public choice, também traduzida como escolhas publicas), que tende a explicar
a regulagdo como um produto de forcas politicas e econdmicas engajadas na
producéo de normas que estejam alinhadas a seus interesses econdmicos?’.

Ao assegurar essas condi¢des, ainda que ndo seja determinante que a
regulacdo dai resultante represente a preponderancia de valores sociais, ao
menos estar-se-a criando um ambiente para que 0 seu oposto — a regulacdo
baseada em interesses especificos explicada pela public choice — se torne mais
dificil de se realizar. Aplicando essa metodologia, Croley analisou 0 processo
de elaboracdo de determinadas normas e identificou que, em todos os casos por
ele considerados, as propostas alinhadas a public choice ndo prevaleceram?,

O modelo proposto por Croley apresenta algumas limitagdes. Para se
viabilizar um procedimento que assegure oportunidades de participagdo de
grupos diversos, perde-se em dinamismo. Além disso, dar oportunidades néo é
uma garantia de participacdo de grupos interessados, assim como nao é possivel
determinar quais e em que medida esses grupos participariam. O resultado seria
guestionamentos envolvendo a propria legitimidade da regulacdo resultante
desse processo?.

Independentemente das limitagdes, o modelo apresenta o mérito de
conferir maior abertura para a participacao publica e maior transparéncia. Nisso,
apesar dos questionamentos apresentados pelo proprio Prosser, alinha-se ao que
0 autor chama de abordagem centrada em direitos®. Para além da legitimidade
e da transparéncia, a participagdo publica e a transparéncia também demandam
maior comprometimento do regulador com a prépria atividade regulatéria, sua
qualidade e um resultado que considere os direitos envolvidos ou afetados pela
situacdo objeto da regulagdo. Nesses casos, a tendéncia é a de que interesses
especificos na regulagdo deem lugar ao interesse publico.%

Quanto a esse Ultimo aspecto, a evolugdo recente da regulacdo aplicavel
a barragens de rejeitos de mineracdo pode representar um exercicio oportuno
para a avaliacdo da teoria da regulacdo do interesse publico valendo-se do
modelo processual-administrativo de Croley. E o que se faz a sequir.

2’CROLEY, 2008, p. 243.
%BCROLEY, 2008, p. 249.
2PROSSER, 1999, p. 209-213.
%PROSSER, 1999, p. 214.
SICROLEY, 2008, p. 302.
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A REGULACAO DAS BARRAGENS DE REJEITOS DE
MINERACAO

Mudancas na regulacdo setorial podem ser motivadas por diversos
fatores: a constatacdo de falhas de mercado, a necessidade de se disciplinar
novas situagfes ou tecnologias, a definicdo de novos objetivos da regulacéo,
entre outros. Nesse rol, ndo é incomum se deparar com mudancas legislativas e
regulatérias causadas por eventos especificos e suficientemente marcantes para
se alterar o paradigma de uma atividade ou setor. E exatamente o caso das
barragens de rejeitos de mineracéo.

No tdpico anterior, mencionamos brevemente a edi¢do da Lei n°
12.334/2010, que instituiu uma politica para barragens em geral centrada na
segurancga, prevencdo e monitoramento, assim como a regulacdo editada pelo
entdo DNPM na forma de duas portarias.

Esse era o cenario normativo quando do rompimento da barragem de
rejeitos operada pela Samarco Mineragdo S.A., em Mariana, em 2015. Nas
palavras de Machado e Figuerda, o acontecimento ‘“iria modificar
completamente a imagem da mineracéo perante o Brasil e o mundo”®2. Além da
perda de vidas e dos danos causados, os rejeitos liberados pela estrutura
percorreram 679 quilémetros, atingindo 46 municipios e dois Estados, atingindo
0 Oceano Atlantico, o que da a dimensdo das consequéncias ambientais do
evento®,

Para além das investigacbes e atribuicdes de responsabilidades
decorrentes do evento, sob a perspectiva regulatéria, surgiram questionamentos
envolvendo possiveis lacunas normativas envolvendo a auséncia de
monitoramento automatizado de barragens e a falta de sirenes na zona de
autossalvamento, que é a area imediatamente atingida pelos rejeitos no caso de
rompimento de barragem. O episédio também deu margem a questionamentos
sobre a efetiva seguranca de barragens alteadas pelo método a montante,** além
de evidenciar as limita¢fes administrativas do entdio DNPM, que néo dispunha
de um corpo técnico em numero suficiente para realizar as atividades de
fiscalizacdo de barragens a contento.

No &mbito normativo, a consequéncia do evento foi a edicdo de nova
regulacdo aplicavel a barragens de rejeitos pelo DNPM. A Portaria n® 70.389,
de 17 de maio de 2017, trouxe novos parametros e instrumentos aplicaveis ao
tema, como a criacdo do Sistema Integrado de Gestdo de Seguranca de

2MACHADO e FIGUEROA, 2020, p. 457.

BMACHADO e FIGUEROA, 2020, p. 457.

#MACHADO e FIGUEROA, 2020, p. 457-459.

Bpyblicada no Diario Oficial da Uni&o de 19 de maio de 2017.
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Barragens de Mineracdo (SIGBM), com vistas a um monitoramento mais
efetivo. Além disso, a Portaria trouxe critérios mais objetivos e especificos para
a definicdo das zonas de autossalvamento, bem como a obrigacdo de instalacdo
de sirenes nessas areas. Os relatorios de inspecdo de seguranca de barragens
tiveram a sua periodicidade alterada de anual pra semestral, assim como a
exigéncia de apresentacdo de declaracBes de condicdo de estabilidade no mesmo
periodo.

Tal como no caso dos normativos examinados anteriormente, a simples
analise do texto da Portaria pode apontar para um nivel maior de exigéncia aos
operadores de barragens, o que se alinharia aos objetivos de seguranca,
prevencao e monitoramento estabelecidos na Lei n® 12.334/2010. Ainda assim,
esse exame transmitiria uma mera percepcdo, que somente poderia ser
confirmada diante da analise do procedimento que resultou na Portaria. O
contelido e demais detalhes desse procedimento, no entanto, ndo estdo
disponiveis para analise publica.

Como pontuado acima, ndo ha davida de que as mudancas regulatérias
de 2017 aumentaram o nivel de exigéncias relacionadas a barragens de rejeitos
de mineracdo. Ainda assim, sobreveio novo episddio de rompimento de
barragem em janeiro de 2019. Desta vez, a barragem era operada pela Vale S.A.
e localizava-se em Brumadinho, também no Estado de Minas Gerais. Machado
e Figuer6a assinalam que, “diferentemente do desastre de Mariana, este aqui foi
uma tragédia humana e ambiental, por vitimar um ndmero préximo de trés
centenas de pessoas de todas as idades™.

Do ponto de vista regulatério, o ocorrido em Brumadinho também deu
ensejo a questionamentos. Tal como havia ocorrido em Mariana, uma vez mais
a seguranga das barragens de rejeitos alteadas sob o método a montante foi
colocada em divida. Além disso, a presenca de instalagdes administrativas da
prépria empresa na zona de autossalvamento foi criticada. A localizagdo e o
acionamento manual de sirenes também foram observadas.

A resposta do regulador foi mais efetiva. Ainda que a ANM tivesse sido
instalada pouco mais de um més antes do ocorrido, apressou-se em editar a
Resolucdo n° 4, de 15 de fevereiro de 2019. Poucas semanas depois do
rompimento, um novo diploma regulatério ja se encontrava vigente e surtindo
seus efeitos, demonstrando uma resposta regulatéria mais efetiva. O conteldo
da Resolucdo ANM n° 4 reforca a percepcdo de maior efetividade, ja que
medidas incisivas foram implementadas como a proibicéo de novos alteamentos
a montante das barragens de rejeito e o estabelecimento de cronogramas para a
remocao de instalagBes administrativas localizadas na zona de autossalvamento

$MACHADO e FIGUEROA, 2020, p. 503.

TRINDADE, A. D. C. Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da Regnlagio pelo
Interesse Piiblico. Revista de Direito Setorial e Regulatoério, v. 7 n° 2, p. 1-23, outubro 2021.



16 Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da... (p. 1-23)

das barragens e para o descomissionamento de barragens alteadas a montante
em todo o territdrio nacional.

Devido a situacdo excepcional e a necessidade de uma pronta resposta
do regulador, naturalmente a Resolugdo ANM n° 4 ndo passou por nenhum
processo regulatério que garantisse a participacdo de grupos de interesses
diversos. Ainda assim, a ANM simultaneamente colocou a Resolu¢cdo ANM n°
4 em consulta puablica, ja prevendo que uma nova versdo do normativo seria
editada algum tempo depois. O resultado foi a edicdo, meses depois, da
Resolucdo ANM n° 13, em 8 de agosto de 2019%. Aqui é possivel empreender
um exercicio semelhante ao de Croley.

Ao longo do processo de consulta publica, foram feitas 281 contribuicGes
especificas & ANM, das quais 12% foram integralmente aceitas e 27% foram
aceitas em parte. Outras 79 contribui¢cBes mais genéricas foram apresentadas e
consideradas pela Agéncia®®. Além da consulta plblica, outra oportunidade de
participagdo de interessados no processo regulatdrio foi um workshop
conduzido no Ministério de Minas e Energia com a presenca de representantes
de empresas do setor mineral, associa¢@es, universidades e consultores, com o
objetivo de colher subsidios para a nova norma.

A anélise do mérito dessas contribui¢des revela o nivel de didlogo da
ANM com os grupos de interesse no setor mineral e qual a l6gica do regulador
ao aceitar, no todo ou em parte, algumas das contribuicdes. Para esse exercicio,
procuraremos nos concentrar nos dispositivos mais controvertidos e que
receberam maior quantidade de contribuicdes.

O primeiro deles é o artigo 3° da Resolugdo ANM n° 4, que tratava da
proibicdo de instalagBes na zona de autossalvamento®®. De um total de 22
sugestbes apresentadas, duas foram integralmente acolhidas e outras 15 foram
acatadas em parte. O perfil daqueles que se pronunciaram sobre o dispositivo
era predominantemente de empresas e associagdes de empresas, mas havia
ainda profissionais independentes e trabalhadores. No mérito, a maior parte das

Publicada no Diario Oficial da Uni&o de 12 de agosto de 2019.

%¥BRASIL, ANM, 2019.

%“Art. 3° Ficam os empreendedores responséveis por barragens de mineragio inseridas
na PNSB, independentemente do método construtivo adotado, proibidos de manter ou
construir, na Zona de Autossalvamento - ZAS:

| - qualquer instalagdo, obra ou servigo, permanente ou temporario, que inclua presenga
humana, tais como aqueles destinados a finalidades de vivéncia, de alimentagéo, de saide
ou de recreagdo; e

Il - barramento para armazenamento de efluente liquido imediatamente a jusante de
barragem de mineracdo, onde aquele tenha potencial de interferir na seguranca da
barragem ou possa submergir os drenos de fundo ou outro sistema de extravasdo ou de
seguranca da barragem de mineragdo & montante desta.”
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sugestdes buscava excepcionar da proibicdo de existéncia na zona de
autossalvamento apenas instalacdes que essenciais a prdpria operacdo, 0 que
parece se alinhar aos objetivos de seguranca da proposta. Por outro lado,
contribuicbes que buscassem reduzir a zona de autossalvamento — e
consequentemente a abrangéncia de maior protegdo — foram rejeitadas.

Outro dispositivo bastante questionado da Resolu¢cdo ANM n° 4 foi o
artigo 4°,% que estabelecia um cronograma para a desativacio e remocéo das
instalagcdes localizadas na zona de autossalvamento. Aqui, nenhuma das 14
sugestdes foi integralmente aceita e apenas trés delas foram acolhidas em parte.
Mais uma vez, o perfil dos contribuintes era principalmente de empresas, ainda
que houvesse também associagdes de empresas e consultores. O mérito das
contribuicbes era majoritariamente a definicdo de prazos dilatados, o que foi
recusado pela Agéncia no caso de instalagdes, mas acolhido no caso do
descomissionamento de barramentos devido a prdpria natureza da instalacdo
demandar por estudos e licencas mesmo para o seu descomissionamento.

Cabe também tratar das contribui¢des feitas ao artigo 8°, que estabeleceu
um cronograma de descomissionamento para todas as barragens alteadas pelo
método a montante*'. Foram 27 contribuicGes recebidas, das quais 11 acolhidas
parcialmente e quatro integralmente. Aqui houve uma participacdo mais
preponderante de consultores e de associagBes de empresas de mineracdo. No
mérito, o descomissionamento das barragens alteadas a montante ndo foi
questionado. Houve sugestdes de mudancas de prazo, em grande medida
rejeitadas pela ANM, que estabeleceu novo cronograma mais alongado a

4“Art. 4° As instalag@es, obras, servicos e barragens a que se referem o art. 3° desta
Resolugdo deverdo ser definitivamente desativados e descomissionados ou
descaracterizados, conforme o seguinte cronograma:

| - até 15 de agosto de 2019, para as instalagBes, obras e servigos; e

1 - até 15 de agosto de 2020, para 0s barramentos.”

M«Art, 8° Com vistas a reduzir ou eliminar o risco de rompimento, em especial por
liquefacdo, das barragens construidas ou alteadas pelo método a montante ou por método
declarado como desconhecido, 0 empreendedor devera, nos prazos fixados abaixo:

| - até 15 de agosto de 2019, concluir a elaboragdo de projeto técnico de
descomissionamento ou descaracterizagdo da estrutura, que devera contemplar, no
minimo, obras de reforco da barragem a jusante ou a construgdo de nova estrutura de
contengdo & jusante, com vistas a reduzir ou eliminar o risco de liquefacdo e o dano
potencial associado, obedecendo a todos os critérios de seguranca;

I - até 15 de fevereiro de 2020, concluir as obras de reforco da barragem a jusante ou a
construcdo de nova estrutura de contengdo a jusante, conforme estiver previsto no projeto
técnico; e

11 - até 15 de agosto de 2021, concluir o descomissionamento ou a descaracterizagdo da
barragem.”
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depender da dimenséo da barragem, o que parece decorrer de uma circunstancia
técnica.

Por fim, os artigos 12 e 13* estabeleciam um cronograma para que as
empresas desenvolvessem solugdes para se evitar ou reduzir o aporte de agua
operacional e da bacia de contribuicdo para a barragem. Mais uma vez, a maioria
das 27 contribui¢des foi feita por empresas e associa¢des, sendo que boa parte
das contribuicfes sugeria prazos mais extensos. Esses prazos foram, de fato,
aumentados na versdo final da Resolucdo, ainda que ndo nos termos das
contribuicdes. Algumas delas sugeriam a supressdo da obrigacdo ou supresséo
do prazo, o que foi rejeitado pela ANM.

Como resultado do processo de consulta publica, a Resolu¢do ANM n°
13 foi editada em 8 de agosto de 2019 e revogou a Resolucdo ANM n° 4. Ao
longo dos quase seis meses entre um normativo e outro, a ANM teve a
oportunidade de reavaliar a norma e aprimora-la, ndo apenas como um exercicio
interno, mas como um processo aberto a participacdo de grupos de interesse
variados e com alguma transparéncia.

O breve apanhado realizado acima revela que ndo s6 foi dada a
oportunidade de participagdo ao publico e grupos de interesse, mas que essa
participacdo foi efetiva. A preponderancia de agentes econdmicos e associa¢fes
setoriais ndo desnatura o processo, nem induz a prevaléncia da public choice.
Tanto assim é que muitas sugestdes de empresas ou associagdes relacionadas a
prazos mais longos e obrigagdes menos incisivas foram rejeitadas pela ANM.
Por outro lado, medidas muito significativas como a proibicdo e o
descomissionamento de barragens alteadas a montante ndo chegaram a ser
questionadas por agentes econdmicos, 0 que pode revelar, em certa medida, a
incorporacdo do interesse publico na atuagdo desses mesmos agentes.

Dessa forma, seja pela teoria de regulacdo pelo interesse publico
defendida por Feituck — e que se materializa no caso concreto pela presenca de
obrigagdes que se ajustam aos primados de seguranga, prevencdo e
monitoramento da Lei n°® 12.334/2010 - seja pelo método processual-

#2«Art. 12. Os empreendedores com barragens de mineragdo para disposicéo de rejeitos,
em operacdo, independentemente do método construtivo, deverdo, até 15 de agosto de
2019, concluir estudos voltados a identificacdo e implementagédo de solugBes voltados a
reducdo do aporte de dgua nas barragens.

Paragrafo Unico. As solugBes identificadas pelo empreendedor deverdo ser executadas
imediatamente apds 15 de agosto de 2019.

Art. 13. As barragens de mineracao construidas ou alteadas pelo método a montante, em
operagdo ou inativas, deverdo ser, até 15 de agosto de 2019, adequadas de forma a evitar
0 aporte de dgua da bacia de contribui¢do, devendo para tal instalar canais laterais ou
outra solucdo técnica adequada que minimize a descarga de agua de outra origem no
reservatorio.”
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administrativo de Croley — que busca assegurar oportunidades para o
envolvimento de grupos distintos e com transparéncia — é possivel reconhecer a
presenca de valores coletivos na regulacéo aplicavel a barragens de rejeitos*,

Como notas finais, valem trés observacdes. A primeira é a de que, muito
embora a Resolucdo ANM n° 13 tenha alongado alguns dos prazos discutidos
acima para descomissionamento ou desativagdo de estruturas e instalagdes, essa
mesma Resolucdo impéds ao executivo de nivel mais elevado na hierarquia da
empresa a incumbéncia de assinar declaracGes de estabilidade de barragem*.
Com isso, haverd o necessario envolvimento de dirigentes nos niveis mais
elevados da estrutura da empresa em temas envolvendo barragens de rejeitos.

A segunda constatacdo é a de que a regulacéo de barragens de rejeitos de
mineracdo vem se revelando um processo em constante construcdo e
aprimoramento, devido a sua complexidade e aos riscos envolvidos. A propria
Resolugdo ANM n° 13 j4 foi alterada pontualmente pela Resolugdo ANM n° 32,
de 11 de maio de 2020, o que ressalta o carater dindmico da regulag&o.

A terceira e mais significativa observacdo é a de que a Lei n® 12.334/2010
sofreu alteragGes recentes pela Lei n® 14.066, de 30 de setembro de 2020%. Pela
teoria da public choice, interesses econdmicos poderiam buscar se valer de
influéncias politicas para, diante da dificuldade de alterar a regulagdo setorial,
promover alteragGes na esfera legal via Legislativo. Porém, ndo foi o que se viu
no caso. Em muitos aspectos, a nova lei elevou, do patamar infralegal para o
patamar legal, muitas das obrigacBes que tinham j& sido instituidas pela
regulacdo, como a proibicao e a necessidade de descaracteriza¢do de barragens
alteadas pelo método a montante. Em certos casos — como na definicéo de prazo
para a descaracterizacdo dessas barragens — o legislador foi até mais rigoroso do
que o regulador. Esse fendmeno, além de aparentemente desautorizar a public
choice no caso concreto, pode representar o reconhecimento pelo legislador dos
préprios valores sociais que também permeiam a regulagéo.

“Nesse mesmo sentido, em analise anterior mais limitada a uma abordagem econdmica,
também haviamos concluido pela auséncia de elementos que evidenciassem a
prevaléncia de interesses de agentes econdmicos nessa regulacao (que, a época, ainda se
encontrava em construcdo). TRINDADE, 2019, p. 73.

#“A DCE da barragem devera ser assinada pelo responsavel técnico por sua elaboragédo
e pela pessoa fisica de maior autoridade na hierarquia da empresa responsavel pela
diregdo, controle ou administracdo no 4mbito da organiza¢do interna da citada empresa.”
“Publicada no Diario Oficial da Unido de 1° de outubro de 2020.

%A Resolugdo ANM n° 13 previa um cronograma de descaracterizagdo que variava de
2022 a 2027 conforme as dimensdes de cada barragem (artigo 8°, inciso I11). Ja a Lei n°
14.066/2020 estabeleceu o prazo maximo de 25 de fevereiro de 2022, independentemente
das dimensdes da barragem (artigo 3°, que introduziu o artigo 2°-A a Lei n° 12.334/2020).
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CONCLUSAO

A proposicdo central deste artigo era a analise da regulacéo setorial de
barragens de rejeitos de mineracdo a partir da teoria regulatéria do interesse
publico. Para que esse exercicio pudesse ser realizado a contento, no entanto,
era preciso ressignificar o interesse publico em seu contexto regulatério. A
necessidade dessa releitura ficou bem clara devido a distingdo entre o que
doutrinadores de origem anglo-saxao entendem por interesse publico, que quase
pode ser intercambiavel com valores sociais, € 0 que o direito brasileiro
consagrou como interesse publico, com seu peso institucional e suas raizes na
prépria razdo de estado. Essas diferentes concepcbes do interesse publico
poderiam, em certa medida, representar um obstaculo para o exame que se
propunha que fosse feito neste artigo, dai a necessidade de discorrer a esse
respeito.

Outra contribuicdo do estudo conduzido nestas paginas foi o
posicionamento da teoria da regulacdo pelo interesse publico diante de outras
teorias. Sua percepcdo atual, como uma espécie de reacdo a public choice, ndo
pode estar dissociada de outros instrumentos que lhe sejam essenciais. Feintuck
S0 concebe o interesse publico se este estiver minimamente evidenciado entre
os objetivos da regulacdo. Prosser afasta-se do que se costuma chamar de
interesse publico, mas propde uma abordagem alicercada em direitos
fundamentais, o que dialoga com os valores sociais que devem ser considerados
pelo interesse publico. Windholz e Hodge até admitem a aplicacdo da teoria do
interesse publico, mas sem que tal fato impossibilite também a aplicacdo de
teorias econdmicas. Na realidade, o que os autores propdem é a combinagéo de
elementos dessas duas teorias, que na verdade seriam indissociaveis. Todas
essas opiniGes abalizadas apontam para a dificil realidade da atividade
regulatéria que necessariamente deve incorporar valores sociais. Faltaria,
contudo, uma metodologia que permitisse uma avaliacdo consistente do
fendmeno regulatdrio nesse particular.

O método proposto por Croley e aqui empregado busca justamente
promover, por meio de uma avaliacdo procedimental, uma andlise quanto a
existéncia de um terreno fértil para que a regulacéo seja considerada a luz do
interesse publico. Esse terreno fértil seria a caracterizagao de oportunidades para
a participacdo das partes interessadas.

Aplicando-se esse método de Croley a regulacdo de seguranca de
barragens, o processo regulatério demonstrou abertura suficiente para a
participagdo de interessados e com transparéncia. Nisso, 0 exercicio aqui
realizado da margem a incorporagéo, na regulagao, de valores que transcendem
a logica econdmica. Em termos materiais, os primados de seguranca, prevengao

TRINDADE, A. D. C. Seguranga de Barragens de Mineragio: um olbar a partir da Teoria da Regulacio pelo
Interesse Piiblico. Revista de Direito Setorial e Regulatoério, v. 7 n° 2, p. 1-23, outubro 2021.



Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da Regulagio... (p. 1-23) 21

e monitoramento, que se revelariam fatores de interesse publico segundo
Feintuck, corroboram o modelo regulatério. Naturalmente, nenhuma dessas
conclus@es propde que haja o abandono da l6gica econdmica da regulagdo. Ao
contrario, o que se espera ter demonstrado é a possibilidade de sobreposicéo de
teorias com a incorporacdo de valores sociais na regulacio econdmica.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABU-EL-HAJ, G.F. Aplicacdo da Regulacdo Responsiva e Redes de
Governanga na Regulacdo da Seguranca de Barragens de Rejeitos de
Mineracdo no Brasil. Revista de Direito Setorial e Regulatorio,
Brasilia, v. 6, n. 1, p. 68-98, maio 2020.

BALDWIN, R.; CAVE, M.; LODGE, M. (Eds.). The Oxford Handbook of
Regulation. Oxford: Oxford University Press, 2010.

BERCOVICI, G. Desenvolvimento, Estado e Administracdo Publica. In:
CARDOZO, J; QUEIROZ, J.; SANTOS, M. (Orgs.). Curso de Direito
Administrativo Econdmico. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 19-39.

BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Dicionario de Politica.
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1988.

BORGES, A. G. Supremacia do Interesse Publico: desconstrugdo ou
reconstrucdo? Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 44,
p. 93-107, 2003.

BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE MINERACAO. Processo n°
48051.001283/2019-56, 2019.

CARDOZO, J; QUEIROZ, J.; SANTOS, M. (Orgs.). Curso de Direito
Administrativo Econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

CESETTI, C. V. A aplicacdo da Teoria do Interesse Publico proposta por Mike
Feintuck como uma forma de aprimoramento do cumprimento dos
objetivos ambientais sobre a atividade da pesca. Revista de Direito
Setorial e Regulatorio, Brasilia, v. 4, n. 2, p. 151-170, outubro 2018.

CRAIG, P. Administrative Law. 8 ed. London: Thomson Reuters, 2016.

CROLEY, S. P. Regulation and Public Interests: the possibility of good
regulatory government. Princeton: Princeton University Press, 2008.

FEINTUCK, M. 'The Public Interest' in Regulation. Oxford: Oxford
University Press, 2004,

TRINDADE, A. D. C. Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da Regnlagio pelo
Interesse Piiblico. Revista de Direito Setorial e Regulatoério, v. 7 n° 2, p. 1-23, outubro 2021.



22 Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da... (p. 1-23)

FEINTUCK, M. Regulatory Rationales beyond the Economic: in search of the
public interest. In: BALDWIN, R.; CAVE, M.; LODGE, M. The Oxford
Handbook of Regulation. Oxford: Oxdford University Press, 2010. p.
39-63.

HAEBERLIN, M. Uma Teoria do Interesse Publico: Fundamentos do Estado
Meritocréatico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017.

LEVI-FAUR, D. (Ed.). Handbook on the Politics of Regulation. Cheltenham,
UK: Edward Elgar, 2011.

LOPES, O. D. A. Fundamentos da Regulagdo. Rio de Janeiro: Editora
Processo, 2018.

MACHADO, |.F.; FIGUEROA, S.F.M. Histéria da Mineracéo Brasileira.
Curitiba: CRV, 2020.

MALDONADO, G. M; OLIVEIRA, F. B. Do fomento a regulagdo: a agéncia
nacional de mineracdo e a regulacdo do setor minerério brasileiro.
Revista de Direito Setorial e Regulatdrio, Brasilia, v. 6, n° 2, p. 59-82,
outubro 2020.

MARQUES NETO, F. P. D. A. Regulacéo Estatal e Interesses Publicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2002.

MELLO, C. A. B. D. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

OGUS, A. I. Regulation: Legal form and economic theory. Oxford: Clarendon
Press, 2004.

PIETRO, M. S.; RIBEIRO, C. V. A. Supremacia do Interesse Publico e outros
Temas Relevantes do Direito. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2010.

PROSSER, T. Law and the Regulators. Oxford: Clarendon Press, 1997.

PROSSER, T. Theorising Utility Regulation. Modern Law Review, v. 62, p.
196-217, 1999.

RICHELIEU (texto visto como apdcrifo). Testamento Politico. Sdo Paulo:
Edipro, 1996.

SARMENTO, D. Interesses Puablicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

TRINDADE, A. D. C. Seguranga de Barragens de Mineragio: um olbar a partir da Teoria da Regulacio pelo
Interesse Piiblico. Revista de Direito Setorial e Regulatoério, v. 7 n° 2, p. 1-23, outubro 2021.



Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da Regulagio... (p. 1-23) 23

TRINDADE, A.D.C. A Teoria da Regulacdo Econdmica aplicada ao Setor
Mineral Brasileiro. Revista de Direito Setorial e Regulatorio, Brasilia, v. 5, n.
2, p. 53-78, outubro 2019.

WINDHOLZ, E.; HODGE, G. Conceituando a Regula¢do Social e Econdmica:
ImplicacgGes para agentes reguladores e para a atividade regulatoria atual.
Revista de Direito Administrativo, v. 264, p. 13-56, set./dez. 2013.

Journal of Law and Regulation
Revista de Direito Setorial e Regulatério

Contact:

Universidade de Brasilia - Faculdade de Direito - Nucleo de Direito Setorial e Regulatério
Campus Universitario de Brasilia

Brasilia, DF, CEP 70919-970

Caixa Postal 04413

Phone: +55(61)3107-2683/2688

E-mail: ndsr@unb.br

Submissions are welcome at: https:/periodicos.unb.br/index.php/RDSR

TRINDADE, A. D. C. Seguranga de Barragens de Mineragao: um olhar a partir da Teoria da Regnlagio pelo
Interesse Piiblico. Revista de Direito Setorial e Regulatoério, v. 7 n° 2, p. 1-23, outubro 2021.


mailto:ndsr@unb.br
https://periodicos.unb.br/index.php/RDSR

