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VOTO VOGAL

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Senhor Presidente, dentro do microcosmo do processo reproduzem-se as grandes questões sociais. Já tivemos na 5ª Turma, particularmente, alguns casos em que esta observação se fez bastante nítida. Recordo, para exemplificar, o caso da soja transgênica, cujos embargos infringentes foram decididos ontem, na Seção, depois de dez anos do julgamento da apelação. Lembro o caso da Hidrovia Paraguai-Paraná, competência para o licenciamento ambiental e, agora, este da Hidrelétrica Belo Monte. Em casos semelhantes fica a impressão de que o juiz assume posições ideológicas. Os partidários do desenvolvimento a qualquer custo tentam atribuir o caráter de ideologia apenas aos ambientalistas, mas o capitalismo também é ideológico. Kelsen, em sua teoria pura, buscou extremar o Direito da ideologia; pregou, principalmente no início de sua doutrina, que o Direito deve ser expurgado de qualquer posição ideológica. Por ironia, a teoria de Kelsen foi utilizada ideologicamente para justificar o nazismo. O conservadorismo também é uma ideologia. Há ideologia de ambos os lados e isso se reproduz dentro do processo. É comum os juízes serem classificados em função de uma suposta linha ideológica. O juiz, de fato, toma posições ideológicas e precisa dizer para a sociedade o motivo de suas opções. Deve justificar a posição que assume, para que não pareça uma opção cega, inconsciente e, por isso, inconsequente.
Faço essa introdução para perguntar, depois de ouvir da tribuna veemente manifestação sobre a importância de Belo Monte para o desenvolvimento do país: será que o desenvolvimento econômico, nos termos em que concebido atualmente, é o fim que todos devemos almejar? Celso Furtado, ilustre paraibano, escreveu tese importantíssima com o título “O Mito do Desenvolvimento Econômico”. Diz que é uma falácia, uma ilusão, pensar que os países periféricos um dia vão alcançar a mesma posição dos chamados países cêntricos, em termos de desenvolvimento econômico. Os países cêntricos alimentam a expectativa de que os países subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, um dia, vão alcançar o estágio em que eles estão, mas isto é apenas uma forma de dominação, uma forma de fazer com que esses países aceitem a instalação, em seus territórios, de indústrias altamente poluidoras e permitam a exploração predatória de seus recursos naturais. Enfim, é uma forma de manter a hegemonia mediante a promessa de desenvolvimento futuro, que nunca chega. Por mais que hoje, talvez, alguém possa contestar essa ideia, alegar que há o encaminhamento para uma certa homogeneidade universal, em termos de desenvolvimento, por mais que alguém possa argumentar nesse sentido, há uma tese de Celso Furtado que não pode ser negada: se chegássemos a essa homogeneidade, os recursos naturais seriam insuficientes para fornecer a todos o atual padrão de consumo dos países desenvolvidos.
Mesmo na opinião de teóricos otimistas, como Peter Diamandis e Steven Kotler, no recente livro intitulado “Abundância” - no qual dizem que a tecnologia vai fornecer a solução para os grandes problemas da humanidade -, apesar de terem essa convicção, admitem que a Terra é incapaz de fornecer recursos naturais para toda a sua atual população. Para que cada habitante tenha o nível econômico e social de um europeu médio, seriam necessários três planetas; para que cada habitante da Terra tenha o padrão de vida de um americano médio, seriam necessários cinco planetas. A Terra - dizem nessa obra - comportaria confortavelmente apenas um número situado entre trezentos milhões e dois bilhões de habitantes. Tem hoje sete bilhões, caminhando, até 2050, provavelmente, para nove ou dez bilhões. Fiquei um pouco feliz com a notícia dada pelo ilustre advogado da ANEEL, de que houve retrocesso no desgelamento das calotas polares, mas esse é apenas um dos problemas ambientais. É muito sonho imaginar que, se conseguirmos dar a cada habitante da Terra o nível de consumo que hoje têm os habitantes dos países desenvolvidos, os recursos naturais vão suportar a produção necessária e será possível eliminar o lixo resultante do consumo. Não há forte contestação quanto a isso. Essa realidade é ocultada pelos que pregam o desenvolvimento sem limites.
A partir dessa constatação, surgem as seguintes alternativas: a) deixar as coisas como estão, na convicção de que os acontecimentos, quaisquer que sejam, são inevitáveis, pois seu controle está fora de alcance; deixar o barco correr; não há jeito mesmo; é impossível de uma hora para outra diminuir a população da Terra; os métodos autoritários de controle de natalidade não funcionaram e os métodos democráticos têm resultados muito lentos; b) deixar acontecer, na expectativa de que a natureza tome medidas corretivas como, por exemplo, para o crescimento populacional (epidemia? guerra?) antes que sobrevenha a catástrofe; c) confiar na solução tecnológica. Os teóricos dizem que essa é uma alternativa perigosa, porque se mostra à primeira vista convincente, mas poderá não haver solução tecnológica para todos os problemas encadeados; bastará que a tecnologia falhe num dos elos da corrente para que tudo esteja comprometido, para que todo o progresso, todo o sucesso tecnológico, fique desperdiçado; d) imobilismo, por acreditar que é tarde demais para qualquer providência. Esta alternativa é parecida com a primeira. As causas do colapso já teriam acontecido, dependendo apenas de tempo a implementação dos respectivos efeitos. Não há mais como voltar atrás. É só esperar os resultados daqui a alguns anos, algumas décadas, talvez; e) retirada sustentável, solução preconizada por James Lovelock, no livro “A Vingança de Gaia”. A única opção ainda possível seria uma freada brusca no atual modelo de exploração da natureza. Diz que “desenvolvimento sustentável” é como aconselhar um doente de câncer do pulmão a parar de fumar, como se isso fosse suficiente para o restabelecimento de sua saúde. Sua sugestão é radical. Particularmente, penso que é impossível ser concretizada, porque não é só o problema do Brasil, não é só o problema da China, dos Estados Unidos, é um problema global. Não há uma liderança global que consiga implementar essa espécie de freada brusca, de um momento para outro. Há contingências internacionais, de natureza econômica, política, religiosa etc. 
Então, que caminho tomar? Vem a ideia de sustentabilidade. Vem à discussão a sustentabilidade como posição conciliatória de todas as outras. A sustentabilidade só é incompatível com a retirada sustentável. Só restaria para a humanidade esta opção, porque as outras são muito arriscadas. A retirada sustentável, além de impossível, teria consequências semelhantes a um colapso global, em seus efeitos. É mandamento cristão “amar o próximo como a si mesmo”, não, “mais que a si mesmo”. Devemos amar as futuras gerações como amamos a nossa geração, não mais que a nossa geração. Uma freada brusca, repentina, significaria sacrificar as atuais para salvar as futuras gerações. É por isso que, então, surge a ideia de sustentabilidade, uma forma de transição, uma forma de controle do desenvolvimento, de modo, no mínimo, a dar tempo para que surja solução mais adequada e viável, talvez aquela já preconizada pelo Clube de Roma, solução de equilíbrio, superação da ideia de consumo como motor do desenvolvimento. 
E o que é, mesmo, a sustentabilidade? Já se disse que sustentabilidade sofre da “maldição do elefante”: sabe-se o que é, mas é difícil definir. É possível enumerar algumas ideias que estão contidas na sustentabilidade, entre as quais, a primeira, redução democrática do crescimento populacional, planejamento demográfico em busca de um contingente suportável pelo ecossistema; produção seletiva de bens e serviços, essenciais e mais duráveis, menos poluentes, recondicionáveis e recicláveis, o que implica redução da demanda de energia, cujas fontes também deverão ser as menos poluentes; eliminação do desperdício; redistribuição, em vez de crescimento puro e simples da riqueza e da renda; instituição de novo índice de desenvolvimento, não especificamente econômico, destinado a medir o bem-estar da população, não, simplesmente, a riqueza material; ênfase em saúde, artes, lazer, esportes, pesquisa científica, religião, interação social, dentro daquela ideia de seletividade dos bens e serviços. Essas providências devem ser tomadas paralela e conjugadamente com o esforço criativo para prevenção à degradação e para a recuperação do meio ambiente. Situa-se aí o esforço tecnológico especialmente dirigido à preservação e recuperação ambiental, que, obviamente, muito poderá se servir da informática. 

Está, assim, justificada o que se poderia considerar minha posição ideológica em processos desta espécie. A sustentabilidade, nesses termos, é a única opção viável. Se é insuficiente, não sei, mas parece que, em termos práticos, é a única saída. Cabe a cada juiz, dentro do processo, seguir orientação que entenda adequada no universo de problemas. Já escrevi sobre a matéria, disse que dentro do microcosmo do processo o juiz, mesmo inconscientemente, reforça o tradicional paradigma de crescimento econômico ou estimula a sustentabilidade. É uma angustiante tarefa, porque, se não propositalmente ocultadas, as situações nem sempre se apresentam claras. No controle, por exemplo, do licenciamento da construção de uma hidrelétrica é necessário ponderar vários interesses envolvidos, como os grandes interesses econômicos e sociais do país, os objetivos puramente econômicos das empresas construtoras, o custo para o patrimônio público em função dos resultados previstos, o prejuízo para o patrimônio e a cultura indígenas, o irreversível prejuízo ecológico, a conveniência de substituição de matrizes termelétricas etc. Quando não seja possível identificar o genuíno e mais importante interesse público, irá o juiz, no mínimo, conter as pressões por liberação a qualquer custo, que costumam vir, de modo a viabilizar amplo debate democrático sobre as questões envolvidas.
 Em versão mais estritamente jurídica, sustentabilidade é a combinação, em equilíbrio, dos aspectos econômicos, sociais e ambientais. Há quem queira ampliar esse elenco, acrescentar outros itens. Penso que não se pode acrescentar, sob o risco de enfraquecer a ideia da sustentabilidade. Nesse empreendimento de Belo Monte, o tripé parece desequilibrado em favor do aspecto econômico. No primeiro recurso que julgamos, há muitos anos, o primeiro agravo de instrumento de que a Desembargadora Selene foi relatora, meu voto foi radical, defendendo que não deveria prosseguir a oitiva das comunidades indígenas delegada ao Ibama. Pelo que me recordo, prevaleceu posição intermediária de que se poderia permitir a oitiva como vinha sendo feita, ficando as demais questões para serem resolvidos no futuro. Minha profecia, minha previsão se concretizou. É aquela tática de ir vencendo etapas. O poder econômico e político vai vencendo etapas, vai conquistando terreno, depois apresenta o argumento de que agora é irreversível, sob pena de enormes prejuízos. Deve-se continuar, simplesmente porque já se chegou até aqui. Quando se está no meio do rio, tanto faz nadar para um lado quanto para o outro, então, vamos prosseguir.
Fiz essa digressão, talvez incompatível, já, com o adiantado da hora, para poder justificar posição, mostrar, principalmente para os que aqui estão e para aqueles que lerem meu voto, a razão por que tomo certas decisões e não outras, por que o juiz, não eu, particularmente, toma certas decisões. É uma opção inconsequente, como um voto que, sem maior preocupação, é colocado numa urna? Não. O juiz desenvolve, no decorrer de sua vida, de sua formação, principalmente de sua atividade profissional — temos já treze anos, só aqui no Tribunal —, uma maneira de pensar que dá certa coerência a suas decisões; torna, de certa forma, previsíveis suas decisões. Quando voto contra um projeto desses, como já fiz em outras situações, é porque estou preocupado com as questões que acabei de resumir e que, sem querer fazer propaganda, estão registradas em artigo que publiquei no último número da Revista do Tribunal, com o título “Princípio da Sustentabilidade nas Decisões Judiciais”. É a revista do TRF nº 25, novembro e dezembro de 2013. Está aqui demonstrada minha posição “ideológica”, nesse assunto. 

Agora, em relação ao caso específico, Desembargador Prudente, penso que não há mais muito o que fazer. Estou convencido, depois de ouvir que cinquenta por cento da obra já estão concluídos, de que não é mais possível paralisar, brecar, muito menos retornar ao status quo. Poderiam, quando muito, ser tomadas medidas paralelas para corrigir os defeitos. Invoco aqui a doutrina do Miguel Reale, de que o Direito não é só norma. É norma, fato e valor. Aqui temos um fato ainda não consumado, mas em vias de se consumar completamente. Em razão dessa situação, o fato, apesar de todas as ponderações que fiz, vou divergir dos votos que me antecederam. Noutra ocasião já falei aqui que, em matéria de energia elétrica, sou partidário das pequenas hidrelétricas — a Belo Monte estaria contrariando esse meu ponto de vista pelo tamanho do empreendimento. Mas, de qualquer forma, a energia elétrica é uma das mais limpas. Não sou tão sonhador, data venia, quanto o ilustre Presidente da Turma, que investe sua esperança na energia eólica. A energia eólica, além de também poluente, poluição sonora e visual, tem resultado mínimo para o nível de demanda. A energia do futuro é a energia solar, pouco explorada até hoje. James Lovelock defende a energia nuclear. Diz que é a menos poluente. É menos poluente, mas sabemos dos riscos de acidentes. Então, para resumir, penso que a energia elétrica ainda é a mais limpa e viável, por isso, dou-lhe certo crédito. Primeiro, a opção pelas pequenas hidrelétricas; em segundo lugar, em caso de empreendimento de maior porte, devem ser tomados todos os cuidados ambientais possíveis. Não sou radicalmente contra qualquer construção de hidrelétrica. Sei que isso é impossível, pois não podemos frear o desenvolvimento, apesar de não acreditar no atual modelo de desenvolvimento econômico, conforme já falei. Sei que é um mito, mas penso que não há possibilidade de desarmar o modelo de uma hora para outra. Então, deve haver uma fase de transição e a energia elétrica talvez seja a mais apropriada, principalmente considerando o Brasil, que tem fartos recursos hidrelétricos, comparando-o com os demais países. 
Não sei se chego a uma conclusão muito lógica, mas o que pretendo dizer é que Belo Monte não pode mais voltar atrás e é por isso que divirjo dos votos de Vossas Excelências. 

ESCLARECIMENTOS

O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Vossa Excelência não entendeu o meu voto, o que estou colocando aqui, como nos casos anteriores que julgamos, inclusive no mais recente deles, com relação à licença de instalação sem cumprimento das condicionantes previstas na licença prévia, que devemos paralisar a obra até que se cumpram as irregularidades no que se refere à viabilidade ambiental, e, nesse ponto, inclusive, Desembargadora Selene, estou tirando da ementa a questão da inviabilidade econômica, concordo com Vossa Excelência, deixando apenas como fundamento das razões ministeriais. Mas, Desembargador João Batista, qual o próximo passo a ser dado agora nesse empreendimento? É exatamente o de uma licença de operação sem que sejam cumpridas aquelas condicionantes previstas na licença prévia. 

A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: As condições mitigadoras, a possibilidade de mitigação. 

O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Exato; nós estamos, então, autorizando uma obra desastre. Com todas as vênias, acho que, se Vossa Excelência, como realmente frisou, tem sido de muita coerência nos seus votos e nos fundamentos que têm expostos nesses votos, se nós determinamos, no caso anterior, a paralisação da obra até que se cumpram essas irregularidades, como consequência natural, neste caso, estamos apenas exigindo para que haja viabilidade ambiental do empreendimento, que essas irregularidades sejam cumpridas, e não são difíceis de ser cumpridas. 

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Senhor Presidente, já decidimos isso noutra situação, naquele outro caso de que Vossa Excelência foi relator, e houve suspensão de segurança. Então, até por esse aspecto, também, penso que não adianta ficar aqui esbravejando. O resultado prático é nenhum.

O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: É questão de coerência, não é?

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Meu voto nem vai surtir efeito, porque já estou vencido.

A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Vossa Excelência entende que a ação perdeu o objeto, como se diz, não há mais interesse de agir do Ministério Público. É isso?

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Fato consumado ou, talvez, quase consumado... 

O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Falta uma licença que é de operação, não poderia ser fato consumado. 

A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Só estou querendo entender o ponto de vista técnico-processual. Qual é a solução de Vossa Excelência? Extinguir o processo sem julgamento de mérito?

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Não. Entendo que, a esta altura dos acontecimentos, não é viável paralisar novamente a obra. Já que o Direito é também fato, o fato aqui já predomina. 

O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Então, Vossa Excelência acolhe os fundamentos da sentença e, obviamente, em contradição, as regularidades não são consideradas no voto de Vossa Excelência. É essa a conclusão do voto de Vossa Excelência?
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Admito solução no sentido de que essas irregularidades sejam corrigidas paralelamente, sem necessidade de paralisar a obra.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: O que desfaz totalmente o voto de Vossa Excelência no caso anterior. Vossa Excelência está, com todas as vênias, entrando em linha de autocolidência.
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Não, mas se o eminente Desembargador João Batista determina que essas providências que Vossa Excelência determinou em seu voto sejam cumpridas sem a paralisação da obra, está dando provimento à apelação do MP em menor extensão.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Mas qual seria a cominação para o não cumprimento?
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Ele colocou.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: A pena?
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Sem a paralisação da obra...
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Coercitiva.
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Ele colocou.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Mas Vossa Excelência pode fixar a sua pena, que já tem voto divergente. A minha é de R$500.000,00 (quinhentos mil) se descumprir.
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Ele colocou R$500.00,00 (quinhentos mil) por dia.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Marcar um prazo? Vossa Excelência dá um prazo ou não?
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Sim.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Qual o prazo?
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Prazo de cinco dias para iniciar as correções devidas.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: E para terminar?
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Bom, aí, se não cumprir nesse prazo, começa a sofrer a multa coercitiva.
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Excelência, esse prazo é inexequível.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Podemos ampliar o prazo. Nisso pode haver consenso.
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Dez dias a partir da publicação do acórdão.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Perfeito; corrijo na hora, dez dias.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: E, para concluir, o prazo de noventa dias. Acompanho quanto ao prazo para início das correções, com noventa dias para conclusão. A partir daí, passa a incidir, então, a pena que Vossa Excelência estabeleceu.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Então, no prazo de dez dias, iniciam-se as correções?
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: A partir da publicação.

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: E conclusão em noventa dias, sob pena de passar a incidir a multa estipulada por Vossa Excelência.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Em noventa dias para conclusão, sob pena da multa coercitiva. Vossa Excelência está de acordo?
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Estou de acordo, evita a suspensão.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Não, mas não ficaria a suspensão também como pena se não cumprir nesse prazo de noventa dias? Poderia ser.
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Acho que assim é razoável.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: É razoável, Desembargador João Batista?
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: A suspensão se não forem concluídas no prazo de noventa dias.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: É, como pena, se não forem cumpridas as irregularidades em noventa dias.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Agora, saber se foram cumpridas... Quais são as medidas, mesmo, que devem de ser tomadas?
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Exatamente a nova declaração de reserva de disponibilidade hídrica.
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Está às folhas 5 da ementa dele.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Exato; o aproveitamento das conclusões das audiências públicas, que não foram consideradas.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Daríamos um prazo de 90 (noventa dias), então, sob pena de suspensão e de incidência da multa. Não. A multa não ficaria, só a suspensão, não?
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Não, suspensão e incidência da multa. Ou Vossa Excelência ficaria só na suspensão?
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Se ficarem concluídas no prazo de noventa dias, essas medidas, desfaz-se a multa. Se não ficarem, passa a prevalecer também a suspensão da obra.

O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Isso, e não haverá a paralisação da obra. Então, veja, a paralisação da obra tem noventa dias.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: A multa começaria a viger a partir do décimo dia, se não forem iniciadas as obras?
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Isso, em dez dias, se não forem iniciadas as obras.
O DESEMBARGADOR FEDERAL JOÃO BATISTA MOREIRA: Mas se forem iniciadas no prazo de dez dias e concluídas no prazo de noventa dias, desfaz-se a multa e continua a obra. Se não tomadas essas medidas, também suspensão da obra. Com essa solução intermediária, concordo.
O DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE: Então, vamos ficar unânimes?
A DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA: Vamos ficar unânimes.
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