XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

DIREITO ECONOMICO E DA ENERGIA

EVERTON DASNEVES GONCALVES



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

D598
Direito econdmico e da energia [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI/UFMG/
FUMEC/Dom Helder Camara;
coordenador: Everton Das Neves Gongalves — Floriandpolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-104-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Economia. 3. Energia.
I. Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara (25. : 2015:
Belo Horizonte, MG).
CDU: 34

CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagdo em Direito

(e

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO ECONOMICO E DA ENERGIA

Apresentacao

Apresentacio do GT: DIREITO ECONOMICO E ENERGIA | (XXIV Congresso Nacional
do CONPEDI Belo Horizonte, MG).

E, nas Minas Gerais, nos reencontramos; todos nés, do CONPEDI, do Direito, dos estudos
académicos, do Direito Econdémico e, especiamente, nés, do Direito Econémico da Energia.

Entendemos que o XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, em Belo Horizonte, Minas

Gerais, foi evento memoravel em que; se ndo bastasse a recepcao calorosa do povo mineiro e
a grandiosidade dos nimeros que envolvem o CONPEDI (53 Grupos de Trabalho e 1.732

artigos aprovados para apresentacdo em trés Instituicdes de reconhecido prestigio mineiro e
nacional como aUFMG, a FUMEC e a Dom Helder Camara) seria bastante e suficiente, para
asua pujanca, verificar o alto nivel em que se encontra o Direito Brasileiro destacando-se, na
grande &rea do conhecimento voltada para as Ciéncias Sociais Aplicadas. Destarte, orgulha-
nos, como académicos e, evidentemente, como professor que somos; verificar a construcéo,

nestes Ultimos vinte e cinco anos, do conhecimento juridico que, inevitavelmente, faz por,

indelevelmente, influenciar as novas e vindouras geracOes de juristas e operadores do Direito
gue haverdo de contribuir para o desenvolvimento de nosso amado Brasil.

E incontestavel que, nesse papel de construcdo do Direito Nacional, o CONPEDI
oportunizou o tratamento sério e adequado para as questdes da pds-graduacdo, bem como, o
necessario espaco académico para a divulgacdo de expressiva producdo cientifica que vem, a
cada ano, consolidando-se e, inclusive, internacionalizando-se. E dever, pois, creditar honra
aos pioneiros do CONPEDI, |4 no distante ano de 1989, como José Alfredo de Oliveira
Baracho, Clévis Verissimo do Couto e Silva, Antonio Carlos Wolkmer e Horécio Wanderlei
Rodrigues, dentre outros. Surgia, assim, em 17 de outubro de 1989, o CONPEDI, ja com
inspiracdo para a vanguarda como, alias, ndo poderia deixar de ser, ja que, naguele mesmo
ano, em 09 de novembro de 1989, caia 0 Muro de Berlim.

N&o é por outro motivo que nos orgulha participar, hoje, do CONPEDI, que ndo a satisfacdo
de ver arvore t&o frondosa langando seus frutos. Nossa primeira participacéo pessoa no 1V
Encontro Preparatério do CONPEDI ocorreu em 03 e 04 de maio de 1995, ainda como aluno
do, entdo Centro de Pés-Graduacdo em Direito (CPGD) da Universidade Federal de Santa



Catarina (UFSC) que, hoje, € o Programa de Pés-Graduacdo em Direito (PPGD) no qual
somos Sub Coordenador.

Particularmente, ter coordenado, a exemplo de anos anteriores em que atuamos em Grupos
de Trabalho (GT’s) ligados ao Direito Econémico ou ao Direito e Economia; o GT de Direito
Econdmico e da Energia nos propiciou experiéncia inenarravel umavez que pudemos; assim,
rever amigos importantes na nossa historia pessoal, respirar os ares de vanguarda da
Academia Mineira de Direito Econémico, rever as salas de doutorado e o Sal&o, sempre,

inspirado em Afonso Pena, para as defesas de teses da UFMG, onde fizemos os créditos
doutorais, em 1997, e defendemos nossa primeira Tese Doutoral, em 2001. Registre-se nossa
absoluta e profunda gratiddo aos inesqueciveis Mestres Mineiros. Como ndo lembrar o

pioneirismo do Prof. Washington Peluso Albino de Souza que tanto impulsionou o Direito
Econémico no Brasil? E; ainda, como é possivel esquecer as dadivosas aulas de Direito
Econdmico, ministradas pel os Professores do Doutorado, Jodo Bosco L eopoldino da Fonseca
e Isabel Vaz? Como deixar de referir ao Professor Osmar Brina e suas preleces no Direito
Comercia e Empresarial; sem falar no grande filésofo Arthur Diniz (que afirmava: Everton.
N&o existe escassez, 0 que existe é egoismo)? E, ainda, se tem de festgjar, Roberto Luiz Silva
e sua internacionalidade, o tributarista Sacha Calmon Navarro Coelho, e o grande

constitucionalista José Alfredo de Oliveira Baracho, dentre outros! S&o tantos mestres que
nos iluminaram com suas existéncias (...). Que pléiade de notaveis professores mineiros nos
conduziram e, ainda hoje, nos conduzem na senda do Direito Econdmico, mesmo pelos seus
escritos ou pela agdo de tantos ex-alunos, hoje, professores atuantes, como Giovani Clark,

Amanda Flavio de Oliveira, Fabiano Teodoro Rezende Lara e Neide Teresinha Malard (os
trés ultimos contemporaneos ao tempo do nosso doutoramento na pulsante BH).

Em que pese nosso testemunho pessoal e saudosista, honrou-nos, pois, o convite para a
coordenacdo do GT Direito Econdmico e da Energia que dirigimos no dia 13 de novembro de
2015; com o empenho de registrar os esforcos académicos daqueles que pugnam pela acdo
sustentével voltada ao desenvolvimento, segundo usos energéticos adequados e dirigidos ao
atendimento das necessidades tdo prementes da economia sem, contudo, descuidar da néo
menos ausente imposi¢do da busca de solugbes para 0 mantenimento da salde do Planeta
Terrae da humanidade.

Entendeu-se, assim, que, a tomada de decisdo juridico-econdmica, para além da solucdo de
problemas energéticos atuais, deve levar em consideracdo o indelével reflexo econémico-
socio-ambiental para as futuras geracdes. A opcdo por uma fonte energética deve ser
sopesada em meio a outras politicas publicas de forma a que, minimamente, sejam possiveis,
da andlise de custo e beneficio, as mais amplas variaveis capazes de perpetuar, com



exceléncia, a vida na Terra. Destarte, tem-se consciéncia que opcdes energéticas feitas no
passado, inevitavelmente, demonstram, hoje, custos ambientais e socio-econdmicos que
diretamente refletem no bem estar das presentes e futuras geracoes.

A importancia dos temas abordados no GT Direito Econémico e da Energia pode ser
verificada a partir da andlise de casos embleméticos quanto ao uso inadequado da &gua como
a exploracdo do Rio Colorado nos Estados Unidos da América e do Mar Aral na Asia
Central. No primeiro caso, tem-se gue noventa por cento das &guas do Rio Colorado sdo
retiradas de seu leito, para irrigacdo, nos Estados Unidos da América e 0s outros dez por
cento sdo utilizadas em solo mexicano; de forma que o Rio ndo alcanca mais o Oceano,
minguando a cento e sessenta quilémetros do mar. No caso do Mar de Aral, 0 mau uso das
aguas para irrigacdo de algoddo, levaram a uma excessiva salinizacdo e desertificacdo da
regiao.

Da mesma forma, a necessdria importancia deve ser dada aos usos alternativos de energia
hidraulica, edlica e de biomassa; como de outras a serem disciplinadas pelo Direito. Todo
Direito tem um custo; portanto, se tem de verificar os tradeoffs existentes entre as diversas
politicas energéticas de forma a que se inclua, no cdlculo econométrico, 0 maior nimero de
varidveis possivel para a tomada de decisdo como, ja, se defendeu através do Principio da
Eficiéncia Econdbmico-Socia (PEES)

Ainda é de enfatizar que as crises energéticas porventura existentes, hoje, se ddo em virtude
da equivocada tomada de decisio no passado e que ndo podem perdurar no futuro. Evidente,

pois, a importancia dos estudos juridicos para a adequada tomada de deciséo juridico-
econdmica no campo energético. Ha, assim, verdadeiro campo para pesquisa sgja pelo estudo
do Direito Econdmico ou sgja pela Andlise Econémica do Direito com vistas a consecucdo de
adequadas solucbes de politica econbémica, normativa e judicial, segundo promissor e

eficiente uso da energia para o bem da populacéo brasileira.

Sabemos que ndo é tarefa facil coadunar objetivos ambientais com metas energéticas e que,

invariavelmente, na falta de inovagdo e criatividade, incorre-se em custos e externalidades
nefastos para a humanidade segundo tomada de deciséo ineficiente do ponto de vista

econdmico-social (PEES); porem; resta ao operador do Direito sopesar, na faina juridico-
normativa os valores socio-econdmicos que, para além da satisfacdo das necessidades

energéticas, ofereca condicdes de perenidade existencial com qualidade de vida. E o que se
intenta defender nos treze trabalhos apresentados e organizados em trés blocos, a saber:

energia e sustentabilidade; Ordem Constitucional Econdmica e sustentabilidade energética e
Politicas Publicas Econémicas.



Destacamos, pois, os treze trabalhos submetidos e apresentados aos pares na Academia
Mineira, para discussdo junto ao respeitavel publico leitor que haverd; espera-se, de
encontrar, nestes textos, opcoes reais e adequadas para o entendimento da realidade
econdmico-juridico-energética brasileira.

Desglamos, destarte, para todos, adequada inspiracéo para a multiplicacéo dos dizeres que se
apresentam em vista de instigar verdadeira mudanca de comportamento e de acéo para a
sustentabilidade, para o desenvolvimento e para a perpetuacdo da qualidade de vida com a
necessaria exceléncia quanto aos recursos energéticos dadivosamente disponibilizados pela
mé&e natureza.

Assim sendo, no campo da ENERGIA E SUSTENTABILIDADE, Maraluce Maria Custodio
e Carolina Carneiro Lima apresentaram um (1) BREVE ESTUDO SOBRE ENERGIA
EOLICA COMO ENERGIA RENOVAVEL: HISTORIA, SUSTENTABILIDADE E
IMPACTOS; Sérgio Alexandre De Moraes Braga Junior e Victor Hugo Gurgel Costa
perceberam (2) CONFLUENCIAS E COLISOES ENTRE ECONOMIA, MEIO AMBIENTE
E ENERGIA PARA A PROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO NA PERSPECTIVA
ENERGETICA: A CONTRIBUICAO DAS FONTES EOLICA E BIOMASSA; Wilson
Antonio Steinmetz e Renan Zenato Tronco pugnaram pela (3) DIVERSIFICACAO DA
MATRIZ ENERGETICA E CONVERGENCIA ENTRE PRINCIPIOS DA ATIVIDADE
ECONOMICA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: O CASO DA USINA SOLAR
DO MUNICIPIO DE JUAZEIRO; Grace Ladeira Garbaccio e Eduardo Coral Viegas
trabalharam sobre a (4) PRODUCAO DE ENERGIA BRASILEIRA: CRITICIDADE
JURIDICA E SISTEMATIZACAO DAS USINAS HIDRELETRICAS, bem como; Cristina
Paiva Serafim Gadelha Campos e José Rodol pho Régis Queiroz defenderam a necessidade de
(55 RENOVACAO DA POLITICA ENERGETICA BRASILEIRA, ENQUANTO
INSTRUMENTO PARA O DESENVOLVIMENTO, ATRAVES DA MAIOR
EXPLORACGAO DE ENERGIA EOLICA.

Quanto & ORDEM CONSTITUCIONAL ECONOMICA E A SUSTENTABILIDADE
ENERGETICA; Laura Taddei Alves Pereira Pinto Berqué tratou do (6) PRINCIPIO DA
BUSCA DO PLENO EMPREGO A LUZ DA ORDEM ECONOMICA DE 1988: A
VALORIZACAO DOS FATORES MAO-DE-OBRA E EMPRESARIEDADE; Diogo
Guagliardo Neves e Lidia Cunha Schramm de Souza apresentaram seu entendimento sobre
(7) CONSTITUICAO, DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E PERIFERIA: O CASO DO
MARANHAO e€; Leonardo Alves Correa chamou a atencdo para o (8)



DESENVOLVIMENTO, MODERNIDADE E DIREITO ECONOMICO: NOTAS SOBRE
A TENSAO CONSTITUTIVA ENTRE OS PARADIGMAS EURO-MODERNISTA E O
MODERNISMO-COLONIZADOR;

Referentemente & POLITICAS PUBLICAS ECONOMICAS; Carla Cristina Alves Torquato
e Erivaldo Cavalcanti e Silva Filho detectaram a (9) ESPOLIACAO URBANA: A
DISTRIBUICAO DISCRIMINATORIA DA AGUA NA CIDADE DE MANAUS; Monike
Vaent Silva Borges e Bruna Pereira Rosa defenderam a necessidade de (10) GESTAO DE
RECURSOS HIDRICOS NO BRASIL ; Juliane Holder da Camara Silva Feijé analisou a (11)
A CONSTITUCIONALIDADE DA MINERACAO EM TERRAS INDIGENAS; Sirlei de Sa
Moura e Giovani Clark trataram da (12) POLITICA ECONOMICA E ANALISE DO
DISCURSO: UMA REFLEXAO SOBRE OS PLANOS PLURIANUAIS DOS
PRESIDENTES FERNANDO HENRIQUE CARDOSO E LUISINACIO LULA DA SILVA
e, finalmente, Alex Assis de Mendonca e Emerson Affonso da Costa Moura encerraram as
apresentacbes com o tratamento da (13) POLITICA PUBLICA DE FOMENTO,
DESONERACAO TRIBUTARIA E CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA INCIDENTE
SOBRE A FOLHA DE PAGAMENTO.

Espera-se, assim, ter-se contribuido para o repensar do uso das riquezas haturais em meio a
premente necessidade de geracéo de energia a ser implementada segundo normas de Direito
Econdmico que, longe de implementar a destrui¢éo, devem estimular o bem estar social.

Belo Horizonte, MG, 13 de novembro de 2015.

Professor Doutor Everton das Neves Gongalves UFSC

Coordenador do Grupo de Trabalho Direito Econdmico e da Energia



PRODUCAO DE ENERGIA BRASILEIRA: CRITICIDADE JURIDICAE
SISTEMATIZAGCAO DASUSINASHIDRELETRICAS

BRAZILIAN ENERGY PRODUCTION: LEGAL CRITICALITY AND
SYSTEMATIZATION OF HYDROELECTRIC PLANTS

Grace Ladeira Garbaccio
Eduardo Coral Viegas

Resumo

O presente estudo analisa a criticidade juridica, bem como a sistematizagéo da producéo de
energia no Brasil por meio das usinas hidrelétricas. A simplificacdo da avaliacdo dos
impactos sociais e ambientais, quando dainstalacdo e operacdo das usinas, tem sido ponto de
extrema fragilidade na consecucdo da protecdo da natureza e respeito as geracOes futuras.
Além dos aspectos legais inerentes a analise da questéo, os principios da prevencéo e da
precaucdo sdo pecas fundamentais na busca da minimizacdo desses impactos. Algumas
instalacbes e operagbes de usinas hidrelétricas sdo utilizadas como mecanismos

exemplificativos da vulnerabilidade dos aspectos juridico e sistémico que se pretende
apresentar neste artigo.

Palavras-chave: Producéo de energia, Usina hidrelétrica, Impacto socioambiental, Principio
da precaucao, Principio da prevencado

Abstract/Resumen/Résumé

This study analyzes the legal criticality as well as the systematization of energy production in
Brazil through hydroelectric plants. Simplification of the social and environmental impacts,
during the installation and operation of the plants has been the point of extreme fragility in
achieving the protection of nature and respect for future generations. Besides the legal

aspects inherent in the analysis of this issue, the principles of prevention and precaution are
fundamental in order to minimize these impacts. Some facilities and hydroel ectric operations
are used as exemplary mechanisms of vulnerability of aspectslegal and systemic that it wants
to introduce at this article.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Energy production, Hydroelectric plant, Socio
environmental impact, Precautionary principle, Prevention principle
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Introducéo

O ser humano vem buscando alternativas para a geracdo de energia. A matriz
brasileira de producdo é a usina hidrelétrica, e o debate acerca desse modelo € recente,
especialmente no Brasil. Vale lembrar a existéncia de diversas fontes de energia elétrica. Cada
pais busca adaptar-se aos recursos naturais e capacidades tecnoldgicas mais aderentes ao tipo
de atividade energética a ser instalada e produzida. Desta forma, tém-se fontes de hidrelétrica,
termoelétrica, de biomassa e biocombustiveis, eolica, solar, fotovoltaica e sistemas hibridos
de energia, dentre outras.

Apesar da diversidade de fontes, existem ainda milhares de barragens instaladas no
mundo. Trata-se de uma fonte renovavel®, mas que implica significativas modificacdes no
meio ambiente, provocando impactos sérios e irreversiveis. Alguns deles séo: inundacgdo de
terras férteis, de areas de preservacdo ambiental, jazidas minerais, sitios arqueolégicos,
cidades; desordenagdo da vida aquatica do corpo d’adgua onde esta a barragem em razao da
necessidade de manutencdo da estabilidade do nivel do reservatério, com abertura e
fechamento das comportas de acordo com o regime das chuvas; alteracdo climatica por varios
fatores, como pela inundacéo de florestas, que viram lagos, aumentando a quantidade de agua
que evapora, modificando-se, com isso, a quantidade das chuvas, umidade e temperatura
ambiental; transformacdo do habitat, a qual ndo se adaptam muitos seres vivos; mortandade
de animais ou seu isolamento quando do alagamento para a formacdo da barragem, e reducao
da biodiversidade, nessa ocasido, tendo como um dos efeitos a desorganizacdo da cadeia
alimentar; alteracdo da qualidade e da quantidade de &gua; formacdo de barreiras para 0s
peixes, que, ndo raro, ficam impedidos de cumprir sua rota natural e até de se procriar; danos
paisagisticos, tal como ocorreu com o Salto de Sete Quedas, na Usina de ltaipu; erosdo e
assoreamento.

Pode-se listar uma infinidade de outros impactos negativos — e tantos outros séo
ainda desconhecidos, tendo-se por base o estado atual da técnica —, sobretudo se o foco é
direcionado para areas como a antropologia e a psicologia, relativamente as pessoas, direta e
indiretamente, atingidas pelas hidrelétricas. S6 a analise dos reflexos do alagamento dos
cemitérios na vida humana ja dd margem a incontaveis estudos. Porém, ndo sera possivel

aprofundar todos estes aspectos, sendo objeto deste artigo a demonstracdo de como a

! E importante registrar o alerta de Marcelo Dolzany da Costa no sentido de que “A afirmagdo de que o
aproveitamento hidrelétrico por si s6 garante energia renovavel ¢ falaciosa. O recrudescimento das agressoes ao
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atividade é, efetivamente, causadora de significativos impactos.

Enfrentamos um momento em que “O planeta terra corre perigo” (FREITAS, 2003,
p. 17). O modelo de geracdo de energia centrado nas hidrelétricas s6 tende a agravar 0s
problemas ambientais globais. Fica assim evidente que a matriz energética brasileira estd em
crise. E o resultado de uma crise de paradigma séo as revolugdes cientificas. O velho modelo
demonstra-se superado por uma concepgao posterior, que toma seu lugar, criando um novo
paradigma. Portanto, o surgir de uma nova teoria tem como pressuposto a faléncia de
determinado modelo. O Direito, como ciéncia que é, tem destaque papel em tal processo de
mudanca. Assim, entende-se o0 presente artigo detentor de relevancia cientifica e social.

A visdo cartesiana é criticada na primeira parte do estudo. Propde-se a adocéo de um
olhar mais amplo, sisttmico, holistico, para a questdo em tela. Na segunda parte, 0s principios
do Direito Ambiental sdo analisados com foco na producéo de energia hidrelétrica. Problemas
complexos ndo sdo resolvidos com medidas simples. A incidéncia de principios como os da
prevencao, precaucdo e desenvolvimento sustentavel auxiliam na andlise de tal complexidade.
Por fim, a terceira parte tem a pretensao de relacionar os principais instrumentos normativos
brasileiros que tratam da geracdo de energia elétrica por meio de barragens. E, para tanto, o

estudo serd embasado por revisdo bibliogréfica.

1. Visdo sistémica da matriz energética sob o foco das usinas hidrelétricas

A racionalidade humana tem forte estigma cartesiano. Em regra, a analise do
problema e busca de solugdes estdo centradas na fragmentacdo. Olha-se a questdo
simplesmente, ndo seu entorno. Nesse contexto, uma das reflexdes contemporaneas
consideradas mais importantes a respeito do enfrentamento da crise ambiental — na qual se
insere a relevancia da crise na producédo de energia elétrica, seja a partir de barragens, seja a
partir de outras fontes — passa, necessariamente, pela relacdo natureza-sociedade e pela
racionalidade implicita nesse relacionamento.

Segundo Ana Flavia Marques (2006), as teorias explicativas do funcionamento do
Universo e de tudo o que nele ha foram estabelecidas em consequéncia do significado que
cada sociedade conferiu aquilo que reconhecia como seu mundo. E é partindo-se dessa

premissa que o conceito de natureza é também socialmente construido, o que equivale a dizer

regime hidrolégico dos rios tem mostrado que a producédo da energia hidrelétrica tem-se mostrado insuficiente e
falha na crescente demanda ocorrida com a industrializagdo dos paises periféricos”. (2002, p. 188).
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que as sociedades humanas, em diferentes épocas e com objetivos distintos, baseadas em
racionalidades distintas, criaram formulaces proprias para apreender e, consequentemente,
relacionar-se com a natureza.

A percepc¢do de meio ambiente mudou radicalmente desde os povos primitivos até a
Pds-Modernidade. Este que emerge na Sociedade Industrial Moderna — pensada a partir da
racionalidade capitalista —, tem seu contraponto naquele da sociedade Pds-Industrial ou Pds-
Moderna, com a emergéncia de uma nova racionalidade, assentada especialmente na visdo
complexa de mundo, chamada por Enrique Leff (2004) de racionalidade ambiental, que se
apresenta como uma alternativa a racionalidade do capital.

O Seéculo XX traz consigo novas percepcdes e concepgdes acerca da ciéncia, que, tal
qual estava/esta estabelecida (sob os alicerces do cartesianismo mecanicista e do positivismo),
ndo mais conseguia/consegue explicar os fendmenos do mundo pds-moderno, marcado por
transformacdes das mais distintas ordens. O novo paradigma que surge com muita forca —
Teoria da Complexidade, de Edgar Morin — é derivado da Teoria Geral dos Sistemas?,
postulada por Ludwig Von Bertalanffy na década de 50. O pensamento complexo constitui
outra forma de abordar a totalidade. De um modo geral, sua proposta € a complementaridade e
a transacionalidade entre as concepcdes linear (reducionista) e sistémica®. Nas palavras de
Morin, seu proposito ndo é dissolver o ser, a existéncia e a vida no sistema, mas compreender
0 ser, a existéncia e a vida com a ajuda também do sistema (MORIN, 1999).

Enrique Leff (2004, p. 135) explica que a racionalidade ambiental integra os
principios éticos, as bases materiais, 0s instrumentos técnicos e juridicos e as a¢fes orientadas
para a gestdo democratica e sustentavel do desenvolvimento.

A relevancia da racionalidade ambiental parece residir no fato de que ela permite
incluir as questbes ambientais nas problematicas sociais, orientando o saber e as pesquisas
para 0 campo estratégico do poder e da agdo politica. A partir dessas consideracdes, a
racionalidade ambiental — e o pensamento complexo que a origina — oferece importantes
instrumentos para se pensar e entender o enfrentamento da crise do padrdo energético

contemporaneo. A instalacdo de barragens visando & usina hidrelétrica, objeto deste estudo, é

2 Em breves linhas, a teoria sistémica surge quando Bertalanffy propée uma abordagem organica a todo e
qualquer fendmeno de estudo, supondo que o organismo é um sistema, cujos componentes estdo interligados
entre si e com o todo que com ele interage. Este pensador criticou a visdo de que o mundo é dividido em
diferentes areas, como fisica, quimica, biologia, psicologia etc. Ao contrario, sugeriu que se deve estudar
sistemas globalmente, de forma a envolver todas as suas interdependéncias, pois cada um dos elementos, ao ser
reunido para constituir uma unidade funcional maior, desenvolve qualidades que ndo se encontram em seus
componentes isolados (VON BERTALANFFY, 1977).

% No tocante aos recursos hidricos, Lorenzetti leciona: “El agua es um subsistema ambiental, y un microbien, que
al ser afectado produce efectos circulares y sistémicos, ...”. (2006, p. 443).
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marcada pela remocdo de uma sociedade de determinada area, em razdo da necessidade de sua
inundagédo, e passa a ser um problema ambiental e social altamente complexo. E sua
interligacdo e sua interdependéncia sao evidentes.

Nesta perspectiva e adotando-se as condicionantes ao desenvolvimento propostas
pelo economista Ignacy Sachs (1996), pode-se pensar a produgédo de energia considerando 0s
seguintes aspectos:

- ambiental, que por muitos € interpretado em termos éticos como a solidariedade com as
geracOes futuras, mas que parece mais relacionado a solidariedade sincrénica e diacrénica
com a humanidade;

- eficiéncia e eficacia econbmica, interpretada do ponto de vista social e ndo empresarial, ja
qgue pode haver situacdes de alta rentabilidade, mas que se traduzem em custos sociais e
ambientais externalizados. Portanto, 0 que parece muito eficiente no patamar micro, pode ser
considerado como socialmente ineficaz;

- cultural, ou seja, a impossibilidade de forgar padrdes ou paradigmas de desenvolvimento que
ndo correspondam a cultura de um dado grupo ou povo;

- territorial, j& que o problema da distribuicdo, ou mesmo ma distribuicdo, dos homens e das
atividades humanas no planeta é certamente um dos elementos essenciais da crise
socioambiental.

Condicionantes foram inseridas no Plano Nacional de Recursos Hidricos (PNRH),
publicado em marco de 2006, e que possui quatro volumes. O segundo, denominado Aguas
para o futuro: cenarios para 2020, apresentou que o futuro € uma constru¢do social
dependente da decisdo de milhares de atores individuais e coletivos, os quais, por sua vez,
tomam decisdes em condicdes definidas. O planejamento € desenvolvido a partir da
construcdo de cenarios, que consistem em imagens coerentes de futuros possiveis e provaveis.
Os cenarios possibilitam uma melhor percepcdo dos riscos na tomada de decisdes, com
melhoria na qualidade dos programas e dos projetos. J& as condicionantes do futuro, segundo
0 PNRH, séo atores e processos sistémicos que tém influéncia direta na trajetéria vindoura do
objeto de cenarizacdo. Nesse contexto, a producdo de energia hidrelétrica é incluida dentre as
condicionantes, sendo considerada indispensavel ao desenvolvimento econdmico, sobretudo
por ser renovavel, de certa forma, a baixo custo financeiro e porque o pais domina sua
tecnologia. Porém, a atividade é tida como geradora de grandes impactos socioambientais,
com degradacdo da natureza, deslocamento de populacdes e dificuldades no uso dos corpos de
agua para a navegacao e o lazer (PNRH, p. 83). Assim, o PNRH admitiu que o modelo

energético brasileiro fosse fator de agravamento da crise da 4gua e de geracdo de relevantes
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problemas ambientais e sociais, condicionando avancos em tal setor de suma importancia na
estruturacdo das estratégicas de desenvolvimento nacional.

Ao longo da década de 90, o Brasil iniciou seu processo de mudanca no setor
elétrico. Foi implantada a livre concorréncia visando a promogdo da eficiéncia e eficacia no
setor, além de sua regulacdo e fiscalizagdo. A intencdo foi busca de transparéncia e a atragdo
do capital privado. A perspectiva seria a instauragdo de um processo de privatizacdo do setor
de distribuicdo de energia elétrica e a criacdo de um programa de termoelétricas (Programa
Prioritario de Termelétricas-PPT)*, bem como a implantacdo do Mercado Atacadista de
Energia (MAE)°. Foi, entdo, constituida a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)
como agente regulador do setor.

Por meio da Lei n® 10.848, de 15 de marco de 2004, que instituiu o Modelo
Institucional do Setor Elétrico (MISE), o governo federal retomou a centralizacdo das
decis0es relacionadas ao setor. O Ministerio de Minas e Energia (MME) passou a formular as
politicas publicas e a realizar de estudos prospectivos de planejamento para possivel expansao
do setor energético. Somente como o advento da Lei n® 12.783, de 11 de janeiro de 2013, que
um novo marco regulatorio para o setor elétrico brasileiro foi constituido e, ainda, foram
explicitadas disposi¢des acerca da reducdo de tarifas e a criagdo de um ambiente de maior
competitividade para o pais.

Mas o Brasil despertou, tardiamente, para o dilema da concentracdo de sua produgéo
de energia por meio de hidrelétricas, ao contrario de alguns paises, como os Estados Unidos e
a Franca, que comecaram a extinguir varias barragens, tendo em vista a pressdo da opinido
publica. A intencdo seria restabelecer as condicOes ecossistémicas afetadas por suas
construcdes hd décadas. A existéncia de grandes barragens, no cenadrio mundial, ainda
prevalece, bem como aquelas em construcdo e sendo projetadas. Um exemplo nacional
marcante é o projeto, em fase de instalacdo, da usina de Belo Monte. A Comissao
Internacional das Grandes Barragens (CIGB — ICOLD) definia grande barragem uma
estrutura com altura superior a 30m (contados a partir do ponto mais baixo da fundacéo) e
volume de agua acumulado superior a 50 milhdes de m3. Atualmente, considera-se grande
barragem aquela com altura superior a 15m ou, se acima de 5m, com um volume acumulado
igual ou superior a 3 milhdes de m3. Essa nova classificacdo reconhece a complexidade de
uma barragem, antes considerada pequena e, por conseguinte, objeto de pouco interesse pela

pratica dos fundamentos de engenharia e geologia, com o emprego de pequeno investimento

* O PTT néo foi concluido.
® Atualmente Camara de Comércio de Energia Elétrica — CCEE.
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com investigacdo geotécnica, na elaboracdo do projeto, na sua execucao e sua manutencao.
Com a nova classificacdo, pode-se vislumbrar uma tarefa gigantesca, devido ao elevado
numero de barragens que relnem essas caracteristicas e, principalmente, devido ao estado
geral de abandono sob o ponto de vista do cumprimento de rotinas de inspecdo, manutencéo e
regras operativa; além do déficit de pessoal qualificado para o exercicio dessas atividades. Os
efeitos desses empreendimentos ndo respeitam, necessariamente, os limites de fronteiras
territoriais (MEDEIRQS, 2003, p.03).

Temos de estar atentos aos ensinamentos de Fritjof Capra (1996), para quem 0s
problemas de nossa época séo sistémicos, ou seja, estdo interligados e sdo interdependentes.
Uma visao de mundo individualista é obsoleta, ja que vivenciamos uma realidade globalizada.
Por isso, sdo imperiosas nao apenas mudancas externas para a solugdo das crises que
enfrentamos, mas radicais alteracdes em nosso pensamento e nos nossos valores. A partir
dessa visdo holistica, pode-se afirmar que tudo gera reflexo em tudo. Pequenas alteracbes
ambientais, aparentemente insignificantes, atuam sob efeito cascata. O somatdrio de
degradacOes, de baixo impacto na natureza, pode acarretar prejuizos catastréficos. Desse
modo, a preocupac¢do nao pode estar centrada apenas nas grandes barragens.

Fixadas tais premissas, pode-se falar em barragens de impacto ambiental de pequeno
porte (Resolucdo CONAMA n. 279/01)? Sera que pequenas centrais hidrelétricas produzem
consequéncias ambientais de baixa significacdo ambiental? A resposta ndo pode ser
encontrada de modo simplista em Estudos de Impactos Ambientais (EIA) isolados. Quando se
afirma que a instalacdo e operacdo de uma usina hidrelétrica sdo sustentaveis, haja vista a
indicacdo em tal estudo, comete-se 0 mesmo equivoco indmeras vezes ja constatado na
historia da humanidade: a simplificacdo de solugdes complexas, o reducionismo.

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido considerou tal complexidade no caso da
Hidrovia Paraguai-Parana®. Ao reconhecer que as obras seriam de engenharia pesada, e que
por isso poderiam acarretar graves danos a regido pantaneira, determinou que o EIA
considerasse, em sua andlise, toda a extensdo do Rio Paraguai, ate a foz do Rio Apa,

justificando pelo principio da precaucdo a ndo aceitacdo dos estudos fracionados.

Um projeto recente e que tem sido objeto de protestos e debates em torno da violagéo
de direitos indigenas, licenciamento inadequado e auséncia de dados completos no EIA ¢ a
usina hidrelétrica de Belo Monte. Ja existem 15 processos ajuizados pelo Ministério Publico

Federal que, em nome da transparéncia, publicou seus principais documentos. Diante do

® AGRPET n. 2001.01.00.001517/MT, publicado no DJ de 16/04/2001, p. 19.
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objeto deste trabalho, elencam-se os processos n® 25779-77.2010.4.01.3900 — acdo civil
pablica para anular o aceite do EIA/RIMA incompleto pelo Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) e também a Avaliagdo Ambiental
Integrada; n°18026-35.2011.4.01.3900 — acdo civil pablica para a Licenca de Instalacdo
concedida pelo IBAMA sem que as condicionantes impostas pelo proprio IBAMA tenham
sido cumpridas; e n° 28944-98.2011.4.01.3900 — acdo civil pablica para suspender as obras a
fim de evitar a remocao dos povos indigenas Arara e Juruna, e para assegurar o respeito ao

direito da natureza e das geracgdes futuras.

A Constituicdo Federal brasileira, de 1988, determina que o poder publico tem o
dever de exigir, na forma da lei, o EIA para a instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente (art. 225, 8 1°, IV). A construcédo de
barragens, por certo, pode causar alto impacto ambiental. Desse modo, o empreendedor, no
curso do seu processo de licenciamento, deve providenciar a elaboracdo de tal estudo, bem
como seu respectivo Relatorio de Impacto Ambiental (RIMA). Porém, cada barragem
corresponde a um processo de licenciamento autbnomo. Entdo, questionamos: essa
metodologia é adequada? Para a visdo mecanicista sim; todavia, para a sistémica ndo. Cristian
Caubet (2003) critica essa forma de proceder, chamando atencdo para o efeito acumulado de
barragens construidas a poucos quilémetros de distancia entre si.

Na verdade, ninguém sabe ao certo qual a abrangéncia integral dos impactos
ambientais decorrentes da implantacdo de usinas hidrelétricas, tampouco da formacao
cumulativa de vérias barragens em determinada area. Alguns danos ambientais s&o
conhecidos, como a destruicdo da flora e a mortandade de animais; outros ainda representam
grandes incdgnitas, como a verificacdo da mudanca do clima, sua amplitude e sua
temporalidade. Os principios do direito ambiental tratam essas realidades de forma um pouco

diversa.

2. Principios ambientais e as barragens

O Direito Ambiental tem como prioridade a prevencdo de danos. A degradacgéo
ambiental, como regra, é de dificil reparacdo. Nao raro, o restabelecimento do status quo ante
é impossivel, como ocorre na hipotese de inundagGes para a instalacdo de barragens.
Constatado o dano, deve-se buscar sua reparacdo. Mas, nem sempre sendo possivel, por vezes

a Unica medida viavel é a compensacdo da lesdo ambiental, que, por sua natureza, é
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insatisfatoria na recomposicao do equilibrio ecoldgico.

A Constituicdo impde, como dever de todos, a preservacdo do bem ambiental para as
presentes e futuras geragdes (art. 225, caput). Preservar € proteger de um dano futuro. Logo,
nosso sistema juridico esta alicercado na antecipacdo como forma de impedir a ocorréncia da
agressao ao meio ambiente. Prefere-se a prevencao a responsabilizacdo do degradador. As
providéncias sancionatérias, nas esferas civil, penal e administrativa (art. 225, 8§ 3°, CF)
surgem a partir da inobservancia do principio em estudo.

A Lei n. 6.938/81 estabelece que a preservacdo configura objetivo da Politica
Nacional do Meio Ambiente, ao lado da melhoria e da recuperacdo da qualidade ambiental
propicia a vida (art. 2°). Em realidade, o centro é a preservacdao. A melhoria e a recuperagdo
resultam da violacdo do principio da prevencao, pressupondo que a natureza foi alterada e
que, por isso, necessita de intervencdo humana para gque seja requalificada.

A preservacdo ambiental é o fim dos principios da prevencao e da precaucdo, que,
para muitos autores, ndo tém diferencas. Entende-se, no entanto, que ha um critério técnico
que os distingue, pelo que aqui sera adotado (VIEGAS, 2012, p. 144).

De fato, o principio da prevencdo atua diante de riscos certos e de perigo concreto de
danos, ao passo em que a precaucdo se relaciona a riscos incertos e perigo abstrato ou
potencial. Os reflexos dessa distingdo sdo inimeros, podendo-se exemplificar com o fato de
que, em acdes tendentes a acautelar a lesdo ambiental, quando fundada no principio da
precaucdo, a discussdo central que se trava diz com a inexisténcia do risco, enquanto esse
debate ndo ocorre quando a base tedrica da demanda é a prevencdo. Na prevencao, a atividade
ja é conhecidamente perigosa. A técnica existente ou acontecimentos passados semelhantes
permitem afirmar que, praticada determinada agéo, acarretard como efeito danos ao meio
ambiente (lei newtoniana da ac¢ao e reacao).

Se ha fundada duvida em torno da ocorréncia de danos significativos, e havendo
técnica disponivel para solvé-la, surge a necessidade de realizacdo de estudo previo de
impacto ambiental como antecedente do desenvolvimento da atividade pretendida, sem o que
ndo é possivel o licenciamento ambiental. A mesma exigéncia deve ser feita na hipotese de o
dano ser inquestionavel, mas ser relevante o estudo para o dimensionamento da lesdo
ambiental e para a analise de providéncias mitigadoras e compensatdrias. Aqui se enquadra a
situacdo das centrais hidrelétricas. Sabe-se que a atividade causara significativos impactos
ambientais. O EIA/RIMA ndo servira tanto para demonstrar a inexisténcia dos danos, mas,
sobretudo, seu alcance, formas de mitigacdo e de compensacao. O que ndo se pode admitir é a

elaboracdo de EIA sem consideracdo da hipdtese de ndo realizacdo da obra, como vem
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ocorrendo (CAUBET, 2003, p. 411).

Jé& a precaucdo significa cautela antecipada. Basta que haja ameaca de lesdo relevante
ao meio ambiente e incerteza cientifica quanto aos resultados de dada acdo humana para
autorizar a observancia deste principio cautelar.

A sociedade pos-industrial esta marcada pelo risco de desenvolvimento. Os riscos
atuais ndo estdo localizados no tempo e no espaco, tendo como caracteristicas serem
incalculaveis, incontrolaveis e ndo delimitaveis. As evolucBes cientifica e tecnoldgica
estimulam o desenvolvimento de novos produtos, que fazem parte dos anseios coletivos
hodiernos. Esses produtos ndo séo suficientemente testados antes de seu ingresso no mercado
de consumo. Além disso, possuem componentes quimicos por vezes nao conhecidos
amplamente pelo estado da técnica daquele momento (GOMES, 2001, p. 215).

A questdo mais delicada desse novo processo sdo os impactos coletivos dos defeitos
decorrentes da sociedade de risco. Ou seja, quando determinado produto ou servi¢o vem a se
mostrar prejudicial & saide humana ou ao meio ambiente, no mais das vezes as consequéncias
sdo desastrosas. Mais do que se discutir a responsabilidade do fornecedor pelo fato do
produto, em especial se o risco de desenvolvimento pode servir como causa de exclusdo do
dever de indenizar, pretende-se aqui debater se o aludido risco ampara a adogdo de medidas
de protecdo ambiental, ainda que ausente certeza quanto ao dano e que isso implique prejuizos
econdmicos aquele que pretende explorar atividade potencialmente causadora da lesdo
ambiental, como as hidrelétricas.

A proposito, Leite, Ferreira e Melo defendem que o principio em estudo conduz a
avaliacdo dos ricos e das alternativas que possibilitem afasta-los ou minimiza-los, quando o
empreendimento for necessario, mas potencialmente arriscado. Exemplificam que uma
alternativa viavel no tocante as usinas hidrelétricas é a substituicdo daquelas de grande porte
por vérias menores, cuja constru¢do necessita de maior investimento financeiro, porém a
contrapartida é a reducdo dos riscos e dos possiveis danos ambientais (2003, p. 632).

A Constituicdo Federal brasileira, de 1988, reconhece o principio da precaucéo ao
impor ao poder publico e a coletividade o dever de defender e preservar o0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragOes (art. 225, caput). Na mesma
esteira € o que dispde o art. 2° da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente. A interpretacao
teleoldgica da Constituicdo Federal e da legislacdo infraconstitucional apontam a concluséo
defendida. Do contrario, bastaria a incerteza quanto aos efeitos de dada atividade para que
fosse autorizada sua execucdo. Logicamente, quem a explora ndo investiria em estudos para

identificacdo de problemas, ja que, evidenciados estes, impossibilitariam o desenvolvimento
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do negécio. Por outro lado, a permanéncia de duvida quanto aos reflexos da atividade
beneficiariam quem dela se aproveita economicamente!

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental de
terceira geracdo, do género direito de solidariedade, de natureza difusa, cujos titulares,
portanto, sdo indeterminados. Se dada atividade pode colocar em risco esse direito
fundamental, € natural concluir que o dnus de provar que seu produto ou servigo ndo causara
danos coletivos é de quem pretende auferir vantagem com sua inclusdo no mercado. Entéo, o
principio da precaucdo serve como sustentadculo para que, na esfera processual, incida o
principio da inversdo do 6nus da prova. E na definicdo acerca da circulagdo do produto ou
servico, se persistir duvidas relevantes a respeito de seus riscos, a solucdo ha de ter em conta o
principio in dubio pré-ambiente.

Como se verifica, o tema admite dois pontos cruciais de duvida: o perigo de tal
atividade e a falta de conhecimento cientifico sobre o perigo.

No tocante aos recursos hidricos, o principio tem aplicacdo irrestrita. Qualquer
atividade que tenha potencialidade para afetar a qualidade ou quantidade da &gua dos
mananciais deve ser analisada com profundidade, buscando-se sempre evitar 0 agravamento
da crise da agua. Isso ndo quer dizer que toda e qualquer dimensdo de dano seja impeditiva da
atividade potencialmente poluidora. O que se exige é a realizacdo do estudo de impacto
ambiental, do desenvolvimento do estado da técnica, da busca de alternativas ndo ou menos
poluentes. A partir de todos esses recursos, a deliberacdo deve ser tomada com suporte no
principio do desenvolvimento sustentavel, mas somente apds amplo conhecimento da situacao
e dos riscos, dos prés e dos contras. A solucdo tem de ser consciente e responsavel; se foi
acertada, por vezes so o futuro evidenciara.

O ecodesenvolvimento ou desenvolvimento sustentdvel busca conciliar
desenvolvimento (econémico), preservacdo do meio ambiente e melhoria da qualidade de
vida. Parte da premissa de que o modelo desenvolvimentista tradicional, que ignora os
impactos ambientais, é insustentavel, e que seus reflexos podem ser observados nas pequenas
e grandes alteracBes da biodiversidade. Os passivos ambientais sdo problemas sistémicos. A
partir desse ponto de vista, as inicas solugdes possiveis sdo “sustentaveis”, exigindo de todos
mudanca radical de percepcdo, pensamento, valores e comportamento. O desafio que se
coloca é criar comunidades sustentaveis, onde se possa satisfazer as necessidades e aspiracoes
atuais sem diminuir as perspectivas das geragdes futuras (CAPRA, 1996, p. 23-24).

O periodo subsequente & Segunda Guerra Mundial foi marcado pela reconstrucédo de

modelos, imperando a politica desenvolvimentista norteada pela necessidade de
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industrializacdo e acumulagdo de capital, que era justificada socialmente pelo manto da
erradicacdo da pobreza. O ritmo de crescimento econdmico foi 0 mais rapido da histéria. Na
década de 70, o conhecimento dos reais efeitos que estavam sendo provocados no meio
ambiente vinha-se difundindo. A Conferéncia de Estocolmo, realizada em 1972, repercutiu
amplamente. No entanto, os dirigentes brasileiros optaram pela continuidade do crescimento
econdmico a qualquer custo. Uma frase simboliza com propriedade a filosofia da época. O
entdo senador nordestino José Sarney exaltava: “Que venha a polui¢do, desde que as fabricas
venham com ela”. (DEAN, 1996, p. 307).

No inicio da década de 80, o legislador nacional avangou significativamente na
protecdo ambiental. Nao era mais possivel ignorar os alertas mundiais e, de forma apropriada,
0 principio do desenvolvimento sustentavel passou a nortear a politica ambiental interna. A
Lei n° 6.938/81 estabeleceu que a Politica Nacional do Meio Ambiente visa a
compatibilizacdo do desenvolvimento econdémico-social com a preservacdo da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecoldgico (art. 4°, 1). Fica claro, assim, que a preocupagdo
normativa com a sustentabilidade envolve trés fatores indissociaveis: econémico, ambiental e
social.

Importante também que o legislador ndo se restringiu apenas a positivar o principio
do desenvolvimento sustentavel. Na mesma Lei, disciplinou instrumentos capazes de auxiliar
na sua implementacdo, destacando-se o licenciamento, que, tendo carater preventivo de danos
e degradacbes ambientais, consiste em meio posto a consecu¢do do ecodesenvolvimento.
(HENKES; KOHL, 2005, p. 397). Quando a atividade a ser licenciada for potencial causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente, o poder publico devera exigir, para a
concessdo da licenga, estudo prévio de impacto ambiental, cujas principais conclusdes
constardo de um relatério (RIMA), que deve ser de facil compreensdo e detalhado. Assim,
licenca ambiental, estudo e relatério de impacto ambiental complementam-se e s&o
fundamentais no controle do equilibrio ecologico. Na licao de Silvia Cappelli, “Instrumentos
como o EIA/RIMA permitem, se adequadamente utilizados, compatibilizar o
desenvolvimento com a protecdo do ambiente”. (1992, p. 60).

No Brasil, como consabido, os recursos hidricos sdo integralmente publicos, bem de
uso comum do povo, desde a Constituicdo de 1988. A publicizacdo decorreu da escassez
quali-quantitativa da &gua, gerada a partir do desenvolvimento insustentavel ocorrido ao
longo do Século XX. Tinha-se a crenca de que a &gua era um elemento inesgotavel
(FREITAS, 2003, p. 17), o que serviu como desculpa para seu uso irracional: polui¢do dos

mananciais, desbaratamento da cobertura vegetal que a protege, desperdicio, ocupacédo
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desordenada de areas de preservacdo permanente, falta de investimento em saneamento
basico’. A Lei das Aguas (Lei n° 9.433/97) reconheceu a faléncia desse dogma, dispondo
expressamente que a &gua € um recurso natural limitado (art. 1°, 11).

Nosso pais e tantos outros necessitam crescer para enfrentar problemas sistémicos.
Se, de um lado, a populacdo mundial aumenta significativamente, por outro, ndo ha
planejamento global para atender as demandas resultantes do crescimento das necessidades
humanas. A pobreza estrutural tende a consolidar-se cada vez mais. Essa pressdo emergente,
ndo raro, justifica a adogdo de praticas desenvolvimentistas a qualquer custo. Exemplo disso
foi verificado quando o Brasil sofreu com o “apagdo”, tendo uma das rea¢des do governo
federal sido a diminuicdo de exigéncias de protecdo ambiental para a construcdo de represas
consideradas menores. (CAUBET, 2003, p. 419).

O que se vé é que as emergéncias ndo sdo resultado do acaso, mas da falta de
politicas sélidas que busquem a satisfacéo de demandas futuras e previsiveis®. Quando aquilo
que era esperado acontece, produzindo efeitos negativos, 0 meio ambiente acaba sendo
relegado ao segundo plano. As solugdes imediatistas desconsideram que os fendmenos sao
sistémicos, que a agressdo a determinadas estruturas vivas nao se restringe a estas, uma vez
que as propriedades mecanicas da matéria viva, retratadas pela visdo cartesiana, representam
apenas uma face.

Os sistemas séo totalidades integradas, o “que se preserva numa regido selvagem nao
sdo arvores ou organismos individuais, mas a teia complexa de relagdes entre eles”. (CAPRA,
1982, p. 260). Incontaveis formas de ataque a natureza, donde se incluem as usinas
hidrelétricas, alcancam o volume e/ou a qualidade de agua disponivel, ampliando a crise da
agua, motivo de doencas e guerra. Desse modo, a saude fisica e mental do ser humano passa,
necessariamente, pela mudanca de paradigma, de tal forma que toda acéo cabivel ha de estar
em conformidade com o principio do desenvolvimento sustentavel. Como bem reflete S6nia
Elisete Rampazzo, “Esse repensar implica estudos ambientais € econdmicos, bem como as
suas interrelagdes e a sua interdependéncia”. (RAMPAZZO, 2002, p. 163). Deve-se buscar a
convergéncia, ndo 0 antagonismo entre interesses econémicos e ambientais. (PIVA, 2000, p.
111).

Além dos principios ambientais aplicaveis ao tema barragem, faz-se necessaria a

" “O saneamento basico ¢ condi¢do minima de reconhecimento da dignidade da pessoa humana” (VIEGAS,
20054, p. 40).

¥ A respeito da deficiéncia de gestdo, Paulo José Leite Farias anota: “Portanto, verifica-se no Brasil, de forma
concreta, que o racionamento de energia elétrica destaca a necessidade de melhoria da gestdo dos recursos
hidricos em pelo menos uma de suas utilizagdes: o uso energético”. (2005, p. 353).
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analise da legislacdo ambiental relacionada ao setor hidrelétrico, bem como suas debilidades e

incertezas.

3. Normatizacao brasileira relacionada a exploracgdo dos potenciais hidrelétricos

No ordenamento juridico brasileiro, inexiste lei stricto sensu que trate
especificamente sobre barragens; ou seja, ndo dispomos de uma “Lei de Barragens”. A
matéria vem disciplinada em leis e medidas provisérias que, tratando de assuntos
relacionados, abordam a tematica da producdo de energia hidrelétrica, e também por atos
administrativos, tais como resolucdes expedidas pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA)®, pelo Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) e pela Agéncia
Nacional de Aguas (ANA). Neste topico, buscaremos destacar algumas normas relevantes
sobre 0 assunto, porém sem a pretensdo de esgotar a descricdo e analise dos instrumentos
legais incidentes.

O Decreto n. 24.643/34, conhecido como Codigo de Aguas, foi o primeiro
instrumento juridico da fase republicana que dispds sistematicamente sobre a gestdo
hidrica no Pais. Esta dividido em trés Livros: | — Aguas em geral e sua propriedade (arts.
1° a 33); Il — Aproveitamento das aguas (arts. 34 a 138); e Ill — Forcas hidraulicas,
regulamentacdo da industria hidroelétrica (arts. 139 a 205). Como se percebe, o Codigo
de Aguas deu especial destaque para a producio de energia por barragens. Continua em
vigor em todos os aspectos ndo conflitantes com a Constituicdo Federal e a legislacédo
infraconstitucional que Ihe sucedeu.

No tocante ao Livro Ill, Cid Tomanik Pompeu enfatiza que foi recebendo
atualizacdo permanente por meio de leis, regulamentos e outros atos. (2006, p. 158).
Segundo a normatizagdo, o aproveitamento industrial das fontes de energia hidrelétrica
far-se-a por meio de autorizacdes e concess@es (art. 139), cujas regras estdo inseridas no
proprio Livro Ill. A autorizagdo ou concessdo eram preferencialmente concedidas ao
proprietario da queda d’agua (art. 148), o que se afigura em desacordo com o art. 175 da
CF e com toda a legislacdo pertinente as licitagbes publicas, porquanto atualmente os
potenciais de energia hidraulica sdo de dominio da Unido (art. 20, VIII, CF), que os
explorard diretamente ou por delegacao (art. 21, XII, “b”, CF). Na hipotese de

autorizacdo, concessdo ou permissdo, o certame publico é necessario, sob pena de

% Boa parte das normas ambientais brasileiras é fruto de resolucdes do CONAMA, as quais vém sendo tratadas
com forca de lei, tendo em vista o que disp8e o art. 8° da Lei n. 6.938/81.

93



improbidade administrativa, além de outras medidas de natureza civil, administrativa e
penal.

A exploracéo e o aproveitamento dos recursos hidricos em terras indigenas nédo
dependem apenas do Executivo, ficando condicionados a autorizacdo do Congresso
Nacional (art. 49, XVI, CF). E exigéncia constitucional, ainda, a oitiva das comunidades
afetadas (art. 231, §, 3°, CF). A consulta aos indios deve-se dar no ambito do Parlamento
Federal, e ndo pelo 6rgdo ambiental licenciador, consoante decisdo do TRF da 1@
Regi&o’, ocasido em que reconheceu a nulidade de decreto legislativo que havia
autorizado a construcdo do complexo hidrelétrico de Belo Monte, na Volta Grande do rio
Xingu, no Estado do Pard, sem o cumprimento das exigéncias previstas na Carta Magna.

A Lei n. 9.433/97, conhecida como Lei das Aguas, institui a Politica Nacional
de Recursos Hidricos (PNRH), regulamentando o art. 21, XIX da Constituicdo Federal.
Dentre seus relevantes fundamentos, estabeleceu que a agua € um bem de dominio
plblico'®; que, em situacdo de escassez, 0S Usos prioritarios s&o o consumo humano e a
dessedentacdo de animais; e que a gestdo hidrica deve sempre proporcionar o0 uso
multiplo das aguas.

Essa Lei instituiu os instrumentos de sua PNRH. A outorga e a cobranca estdo
previstas no art. 5° IIl e IV. Os objetivos da outorga sdo assegurar o controle
quantitativo e qualitativo dos usos da agua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a
agua (art. 11). Como se percebe, ndo afasta a necessidade do licenciamento ambiental,
que tem finalidade diversa e foco mais amplo®3, porquanto considera a integra dos efeitos
ambientais, ndo se restringindo as questdes hidricas propriamente ditas, como o faz a
outorga. A sujeicdo a outorga abrange os usos que alterem o regime, a quantidade ou a
qualidade da 4gua existente em um corpo d’agua, incluindo a captagdo do recurso natural e
0 seu langamento em um corpo hidrico. Compreende tanto as aguas superficiais quanto
as subterraneas, e ¢é exigivel do particular e do poder publico indistintamente. Ademais,
a outorga é necessaria para uso da agua destinada ao consumo final ou para insumo de
processo produtivo, bem como para aproveitamento dos potenciais hidrelétricos (art. 12).

Trata-se de ato administrativo com prazo determinado, que ndo pode exceder a

19 Agravo de instrumento n. 2006.01.00.017736-8/PA, decidido em 13/12/2006.

11«0 setor hidrelétrico obedece aos principios, estratégias, diretrizes e concepc¢des da nova Lei de Politica
Nacional de Recursos Hidricos, ainda que sua especificidade seja reconhecida”. (MACHADO, 2002, p. 73).

12 No sistema federativo, h4 divisio de dominio das &guas nacionais. Como regra, pertencem aos estados-
membros (art. 26, I, CF). Porém, os potenciais de energia hidraulica sdo bens da Unido (art. 20, VIII, CF),
independentemente de sua localizacdo ou de outros fatores, o que decorre de sua importancia estratégica para o
desenvolvimento nacional.
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35 anos, renovavel (art. 16). Apesar do prazo certo, sua natureza é precaria, pois a
disponibilidade hidrica é fator inconstante. Entdo, pode o outorgante reduzir o volume
d’agua que se dispds a fornecer ou mesmo suspender/revogar a outorga em razao de
fato superveniente, sem que isso implique dever de indenizar. Ha, contudo,
determinadas peculiaridades que merecem anotagéo.

A outorga pode ser emitida em duas situagdes distintas: a) em favor do
interessado, publico ou particular, a fim de que utilize o recurso hidrico em seu proveito
proprio; ou b) em favor do interessado, também puablico ou particular, para que use a
agua no interesse publico, como ocorre na geragdo de energia produzida em hidrelétrica.
Na segunda hipdtese, quando o servico publico é prestado pelo particular, sempre ha um
contrato administrativo subjacente, que somente é firmado apds regular procedimento
licitatério (art. 175 da CF) — ao contrario da outorga, cuja legislacdo especifica nédo
exige licitacdo. Tal contrato ndo se confunde com a outorga, sendo aquele relativo a
prestacdo de um servico publico, enquanto esta diz respeito ao uso privativo de bem
publico. Entdo, admite-se que, havendo necessidade de suspensdo/revogacdo da outorga
em funcdo de interesse publico, com isso acarretando a impossibilidade, temporaria ou
definitiva, do adimplemento do contrato administrativo aludido, é possivel que o poder
publico seja compelido a indenizar o particular, ndo em funcdo da outorga suspensa ou
revogada, mas por ter inviabilizado a prestacdo do servico publico e, consequentemente,
a atividade econ6mica desenvolvida pelo contratado, que terd prejuizos com o
rompimento do negdcio juridico entabulado com a Administracdo Pablica.

No caso de usina hidrelétrica cuja exploracdo foi concedida a uma empresa
particular, esta possui gastos de elevada monta para coloca-la em funcionamento,
prevendo recuperar 0 investimento e passar a obter vantagem econdmica com o0
fornecimento de energia elétrica muitos anos ap6s. Se, nesse meio tempo, a outorga é
revogada por necessidade publica, vez que, do contrario, determinada populagéo ficaria
sem agua para suas necessidades basicas, exemplificativamente, o contrato administrativo
de prestacdo de servico publico sera naturalmente afetado. Em casos que tais,
entendemos que o dever de indenizar por parte do ente puablico, mesmo que tenha causado
prejuizos a terceiro por ato licito, € inarredavel. (VIEGAS, 2005b).

A outorga e o licenciamento sdo sempre necessarios para a exploracédo de energia

hidrelétrica. Porém, o licenciamento esta atualmente disciplinado de forma diferenciada,

3 0 meio ambiente que engloba os recursos hidricos.
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quando se trate de obras de grande porte e de pequenas centrais hidrelétricas, bem como
0 tipo de atividade: usinas hidrelétricas, usinas termelétricas e linhas de transmissdo. Esse
enquadramento, portanto, é essencial.

Apods o “apagdo” de 2001, sobreveio a Resolucdo n. 279/2001 do CONAMA, que
instituiu um procedimento simplificado para o licenciamento ambiental, com prazo maximo
de sessenta dias de tramitagdo, dos empreendimentos com impacto ambiental de pequeno
porte necessario ao incremento da oferta de energia elétrica no pais’®. Em ftais
empreendimentos estdo incluidas as usinas hidrelétricas, termelétricas e sistemas associados,
sistemas de transmissdo de energia elétrica, como linhas de transmissdo e subestacfes, bem
como usinas edlicas e outras fontes alternativas de energia. Priorizou-se a producdo de energia
para garantir o abastecimento nacional em detrimento da protecdo ambiental. A definicéo
sobre se determinada atividade tem pequeno potencial de impacto ambiental depende da
realizacdo e andlise do Relatdrio Ambiental Simplificado (RAS), a partir do qual seré definido
se 0 empreendimento é considerado de pequeno porte ou ndo. Se concluir que € de pequeno
porte, 0 procedimento para obtencdo das licencas serd simplificado. Ha, assim, uma disciplina
referente as licencas, mas com duas vertentes, dependendo se € um empreendimento de
pequeno ou de grande porte. Leite, Ferreira e Melo sustentam que a Resolugéo tratou de
medida direcionada a situacdo emergencial, pelo que, superada a crise, deve o licenciamento
seguir todos os seus tramites legais (2003, p. 638). No entanto, ndo é isso 0 que acontece,
permanecendo em vigor a infeliz regra até 0 momento.

Todas as medidas acautelatérias do meio ambiente sdo necessarias quando se esta a
tratar de barragens, uma vez que se localizam em areas sensiveis. Nesse passo, a Resolugéo n.
04/1985 do CONAMA prevé que sdo reservas ecologicas as florestas e demais formas de
vegetacdo natural situadas ao redor das lagoas, lagos ou reservatorios de &gua naturais ou
artificiais™, desde o seu nivel mais alto medido horizontalmente, em faixa marginal cuja
largura minima sera de 100m para as represas hidrelétricas. A Resolucdo n. 302/2002 do
CONAMA regulamenta parametros, definicdes e limites de Areas de Preservagio Permanente
de reservatdrios artificiais e a instituicdo da elaboracdo obrigatdéria de plano ambiental de

conservagao e uso do seu entorno. Por exemplo, tal Resolucdo fixa em 30m a APP para os

! Critica pertinente ¢ feita por Nélson Bugalho: “Em hipétese alguma pode o Relatorio Ambiental Simplificado
substituir o Estudo Prévio de Impacto Ambiental, inserido no texto constitucional e erigido como um importante
de defesa do meio ambiente. Esse temor tem fundamento na medida que a avaliagdo a respeito do
‘enquadramento’ de um empreendimento elétrico no modelo da Resolugio CONAMA n. 279/01 pode ter
motivacdo outra que ndo seja a intransigente defesa do patriménio ambiental, necessario a sustentacdo da vida na
Terra”. (2003, p. 735).
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reservatorios situados em areas urbanas consolidadas, mantidos os 100m para areas rurais.

As intervengbes humanas nas &reas sensiveis tém de ser detidamente pensadas,
estudadas, planejadas, monitoradas, sob pena de resultarem modificacdes irreversiveis e
altamente prejudiciais a todos os seres, inclusive ao homem. Porém, o que se tem visto sdo
atitudes irresponsaveis de parte da humanidade, que ndo mede as consequéncias de seus atos,
e trata dos impactos ambientais negativos como reveses da natureza. Assim é que os reflexos
das alteracOes climaticas na agricultura, ndo raro, estdo associados a obras de barragem, mas a
“culpa” pela estiagem ou pelo excesso de chuvas acaba sendo imposta aos fendmenos
naturais, como se o ser racional ndo tivesse contribuido para sua ocorréncia. O homem sé vé
sua liberdade como expressdo de direitos, desconsiderando 0s deveres sociais que dela advém.

Como a atividade hidrelétrica sempre causa danos ambientais, 0 CONAMA, pela
Resolucdo n. 10/1987, normatiza a necessidade de sua reparacdo em face da destruicdo de
florestas e de outros ecossistemas. Prevé que o licenciamento de obras de grande porte, como
0 caso das hidrelétricas, terd como um dos seus pré-requisitos a implantacdo de uma estacdo
ecologica pela entidade ou empresa responsavel pelo empreendimento, preferencialmente
junto a area atingida.

Por outro lado, a Lei n. 9.433/97 fixa a competéncia do CNRH para estabelecer
critérios gerais para a outorga (art. 35, X). Em regulamentacdo, 0 CNRH editou a Resolucéo
n. 37/2004, que estabelece as diretrizes para a outorga de recursos hidricos na implantacéo de
barragens em corpos de agua de dominio dos Estados, do Distrito Federal e da Unido. Ja por
meio da Resolucdo n. 194/2002, a Agéncia Nacional de Aguas estabeleceu critérios e
procedimentos para a emisséo, pela ANA, do Certificado de Avaliagdo da Sustentabilidade da
Obra Hidrica (CERTOH), necessario para obras de infraestrutura hidrica para preservacgao ou
aducdo de agua bruta de valor igual ou superior a R$ 10.000.000,00, que forem implantadas
ou financiadas com recursos da Unido (art. 2°).

A Lei n. 8.171/1991 prevé, em seu art. 19, I, que o poder publico deve realizar
zoneamentos agroecologicos que permitam estabelecer critérios para a disciplina e
ordenamento da ocupacdo espacial pelas diversas atividades produtivas, bem como para a
instalagdo de novas hidrelétricas. No art. 23, determina que as empresas que exploram
economicamente aguas represadas e as concessionarias de energia elétrica serdo responsaveis
pelas alteragcGes ambientais que provocarem, devendo recuperar 0 meio ambiente na area de

abrangéncia de suas respectivas bacias hidrogréaficas.

15 «Saliente-se que a preservacdo da mata ciliar contém finalidade preservacionista do ecossistema e dos recursos
integrados aos cursos d’agua”. (ROCHA, 2001, p. 268).
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Em caso de concessdo ou autorizacdo do uso de potencial de energia hidraulica em
aguas de dominio da Unido, a licitacdo deve ser precedida da obtencdo de declaracdo de
reserva de disponibilidade hidrica, atraves de ato da ANA, consoante o art. 7°, caput, da Lei n.
9.984/2000. A inexisténcia da declaracdo impede a realizacdo da licitacdo. Aquele que receber
a concessao de uso do potencial de energia hidraulica recebera a outorga de direito de uso dos
recursos hidricos (art. 7°, § 2°, da Lei n. 9.984/2000).

Considerac0es Finais

N&o seria possivel deixar de concluir que as grandes mudancas passam pela alteracéo
dos paradigmas. As primeiras alteragdes necessarias sdo internas, de nossos pensamentos e
valores. No caso das barragens, é fundamental que os seres humanos, modo individual e
coletivo, se deem conta de que, apesar das vantagens da producdo de energia hidrelétrica, os
reveses sdo por demais impactantes em nivel global. N&do propomos o abandono da obtencédo
de energia elétrica por essa forma. Mas que passe de matriz principal a mais uma das formas
de producdo energética. O desafio é suplantar a dependéncia a padrdes Unicos ou
predominantes, descentralizando-se as maneiras de obtencdo de energia. A diversidade é
fundamental também nesse campo. Solucdes alternativas ha. O Brasil avangou muito e
destacou-se com o etanol. Agora é momento de estimulo a busca de energia do biodiesel,
solar e edlica, dentre outras. Trata-se de mudanca de paradigma com ética, responsabilidade,
compromissada com as presentes, mas também e especialmente com as futuras geracdes,
como determina a Constituicdo Federal (art. 225, caput).

A transicdo necessaria tem vies ambiental democratico, com gestdo participativa,
estimulando a cidadania para que gerencie o problema ambiental. Sabemos muitos dos
impactos negativos que ocorrem com a construgdo e funcionamento de usinas hidrelétricas.
Esses danos tém de ser evitados ao maximo, com base no principio da prevencdo. Porém,
ganha importancia também o principio da precaugdo em nosso contexto atual de uma
sociedade mundial de risco, onde se reconhece a incapacidade dos cientistas na previséo e na
compreensdo da realidade dos riscos. O conhecimento cientifico, assim, € limitado. Ndo sdo
o0s cientistas que decidem isolada ou prevalentemente nesse contexto. As deliberagcdes devem
ser frutos de bases democraticas de gestdo da informagcdo. A ciéncia é dada a relevante tarefa
de informar. Ja a decisdo ha de ser tomada em foro plural. O licenciamento ambiental com o
estudo de impacto ambiental é uma necessidade na construgdo de toda e qualquer central

hidrelétrica. As informacdes obtidas com o EIA/RIMA sé@o fundamentais no embasamento da
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decisdo a respeito da construcdo ou ndo da barragem e, em caso positivo, da forma a ser
realizada para que provogue 0S menores impactos negativos possiveis. O principio do
desenvolvimento sustentavel tem o papel de conciliar desenvolvimento econdmico,
preservacdo ambiental e melhoria da qualidade de vida. Logo, a atividade hidrelétrica deve ser
estudada a luz da sustentabilidade, sob pena de incorrer nos mesmos erros do passado, quando
a preocupacéo estava apenas na producdo, sem qualquer cuidado ou responsabilidade com o
meio ambiente. 1sso levou a crise ambiental, que agora deve ser mitigada.

N&o podemos deixar de relembrar as deficiéncias relacionadas a construcdo das
hidrelétricas de Trés Gargantas, na China, e Balbina, no Brasil. A primeira, considerada a
maior hidrelétrica do mundo, localizada no rio Yangtzé, com capacidade de geracdo de 18,5
GW e um vertedouro projetado para uma vazdo de 111.000m3/s, provocou impactos
ambientais e sociais de tal forma que 1,2 milhdes de pessoas de duas cidades e 116
comunidades ribeirinhas forma deslocadas, bem como foi alagado o habitat natural de 57
tipos de plantas, em risco de extin¢do, e ameacas mais de 400 espécies.

No caso brasileiro, a hidrelétrica de Balbina, localizada no rio Uatuma, nas
proximidades de Manaus, além do desastre do ponto de vista técnico, financeiro, social e
ambiental, a area inundada foi de 2.360km?2 para uma geracdo de apenas 250 MW de energia
A titulo de comparacdo, a usina hidrelétrica de Itaipu produz 14 GW para um reservatério de
1.350kmz2,

Assim, percebe-se, pelos poucos exemplos citados ao longo deste estudo, que 0s
impactos oriundos da instalacdo de usinas hidrelétricas ndo devem ser minimizados em sua
interpretagdo ou mesmo desconsiderados frente as exigéncias ambientais e sociais, sob
alegacdo de necessidades econdmicas e emergéncias, muitas das vezes decorrentes da
auséncia de planejamento e visdo estratégica da producdo de energia. E, sobretudo, torna-se
necessario repensar o modelo energético como um todo, acelerando-se a tomada de decisfes
pela diversidade energética limpa, renovavel e de baixo impacto ambiental, bem como seu uso

racional e maximizado.
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