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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar os interesses incidentes nos reservatorios hidrelétricos,
propondo estruturas matematicas que incorporem conceitos juridicos e sociais que ndo sé os
econdmicos monetarizados. Assim, o que se busca ¢ construir uma gestao pluralista dos
recursos hidricos, que consiga incorporar principios democraticos e considerar o interesse de

minorias atingidas e influenciadas diretamente por este recurso natural em centrais

hidrelétricas.
Neste sentido, se faz uma revisao de principios juridicos, ligados a descentralizacdo e a
propria formagdo do Estado democratico, demonstrando a necessidade do respeito a

pluralidade de interesses e as minorias. Os conceitos juridicos, tratados no trabalho, seguem
dois objetivos, o primeiro de demonstrar a necessidade do respeito as minorias, a pluralidade
de interesses e as garantias fundamentais. O segundo, de quantificar a importancia de cada um
dos agentes, pautando-se em principios éticos e morais ligados a principios juridicos

consolidados.

Assim, sequencialmente, elaborou-se a formata¢do matematica que busca representar a
ponderacdo desses diversos interesses. Para isto, o trabalho busca fundamentagdo nos
conceitos filosoéficos da teoria da argumentacdo juridica e utiliza ferramentas matematicas
como os métodos da Programagdo de Compromisso — PC e de Trade-off. Desta forma, o
trabalho atribui pesos, induzidos pelos conceitos juridicos apresentados, para equilibrar os
interesses incidentes, limitando-se, contudo, as garantias fundamentais impostas pelo Estado

democratico de Direito.

Como aplicagdo pratica, da ponderacdo sugerida, o trabalho se volta a resolu¢do dos conflitos
existente em reservatorios hidrelétricos e no trecho de vazdo reduzida em pequenas centrais
hidrelétricas, onde hd um evidente conflito entre os interesses locais, representados pela

populagdo lindera, e os interesses globais, representado pelo setor elétrico nacional.
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ABSTRACT

This job aims to analyze the interests incurring on the hydro-electric reservoirs, proposing
mathematics structures which includes legal and social concepts in addition to the monetary
economic ones. So, it is presented a way for constructing a pluralist management of hydric
resources, being able to incorporate democratic principles and to consider the interest of

minorities affected and influenced directly by this natural resource in hydroelectric plants.

In this sense, it is presented a review of the legal principles, associated to the decentralization
and to the formation of the democratic State, showing the need of respect to the interests’
plurality and to the minorities. The legal concepts, treated in this job, follow two aims: the
first one is to show the need of the respect to minorities, to interests’ plurality and to the
fundamental warranties. The second one is to quantify the importance of each agent, basing

on ethic and moral principles connected to consolidated legal principles.

Therefore, sequentially, it was elaborated the mathematics formatting which searches to
represent the ponderation of these different interests. For this, the job looks for basis in the
philosophic concepts of the legal argumentation theory and uses mathematics tools such as the
methods of the Compromise Programming — PC and Trade-off. In this way, the job attributes
weights, induced by the legal concepts presented, for balancing the incident interests, limiting,

however, to the fundamental warranties imposed by the democratic State of Right.

As a practical application of the ponderation suggested, this job is also aimed to the resolution
of the conflicts existing in hydroelectric reservoirs and in the stretch of reduced outflow in
small hydroelectric plants, where there is an evident conflict between the local interests,
represented by the bordering population and the global interests, represented by the national

hydroelectric sector.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo analisar os interesses incidentes nos reservatorios hidrelétricos,
propondo estruturas matematicas que incorporem conceitos juridicos e sociais que ndo sé os
econdmicos monetarizados. O que se busca ¢ construir uma gestao pluralista dos recursos
hidricos em centrais hidrelétricas, que consiga incorporar principios democraticos e, assim,
considerar e incorporar o interesse de minorias atingindas e influenciadas por esse recurso

natural.

A motivagao inicial deste estudo se deu durante o racionamento de energia elétrica de 2001,
quando os reservatorios de regularizacio do Sistema Elétricos Interligado - SIN foram
fortemente esvaziados, causando um enorme transtorno econémico, social e ambiental em seu
entorno. Do lado da populagdo lindeira aos reservatdrios, apds o racionamento, cresceu a
organizagdo ¢ competéncia na luta em defesa de seus interesses, que ndo estdo restritos a
atividades econdmicas muito monetarizadas. O lazer, o turismo ou simplesmente o interesse
cénico sdo suficientes para que a populagdo local também tenha espago na exploragdo desse
potencial hidrico. Dessa forma, o trabalho fard o estudo de dois casos: o primeiro se dd no
ambito do planejamento e projeto de uma pequena central hidrelétrica, onde a definicao do
trecho de vazdo reduzida - TVR gera enorme polémica entre os distintos atores que exploram
o recurso hidrico nesse trecho; o segundo se refere a operagdo de um reservatorio de uma
central hidrelétrica, onde a populagdo local tem sofrido com o intenso e duradouro

esvaziamento do mesmo.

No caso do reservatorio, vale observar que, se de um lado, o impacto ambiental esta associado
a drea e ao volume do mesmo, de outro, o impacto social pode ser medido pelo comprimento
de sua borda. As andlises tradicionais de usos multiplos seguem, fundamentalmente, dois
caminhos: o primeiro se prende a monetarizacao dos diferentes produtos e servigos associados
ao insumo agua. Essa monetarizagdo, que pode se dar diretamente, por meio de pesos,
assumindo, muitas vezes, precos de certo momento, pela impossibilidade de suas projecdes;
estabelecendo cendrios de desenvolvimento econdmico segundo a Otica tecnocratica;
desprezando parametros socioecondmicos, culturais e psicoldgicos, como aversdo a risco,
risco de crédito, preferéncias, irreversibilidade, dentre outras. O segundo caminho pode ser o
da incorporagao de utilidades, ponderagdes difusas, dentre outras. Seguramente, esse segundo
caminho ¢ mais eficaz no que diz respeito a capacidade de captar os diferentes interesses

sobre o lago, e, se necessario, pondera-los. Resta, entretanto, uma questdo fulcral: como
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estabelecer pesos entre os interesses local e global, enquadrando dentro do global

principalmente a geracao de energia elétrica.

Sabe-se que, historicamente, o setor elétrico sempre prevaleceu sobre os usos da agua,
notadamente por ser ele o principal detentor de capital entre os varios usuarios. Nesse
caminho desenvolvimentista, e porque ndo dizé-lo, juridicamente positivista, o setor agrediu
fortemente o meio ambiente, tendo sido, na realidade brasileira, um dos grandes motivadores

para o fortalecimento da ética ambiental.

Mas a questdo ambiental ndo se restringe aos impactos das intervengdes de novas centrais. O
racionamento, como ja foi dito, pds @ mostra as chagas ambientais da operacdo, entendendo-
se “ambientais” no seu sentido lato em que o homem ¢é um dos principais atingidos e ndo
apenas a biota. Essa nova ética ¢ refor¢ada a partir de principios consolidados na Constitui¢ao
Federal de 1988, mas a falta de regulamentacdo complementar e de uma cultura apropriada
permitem que o setor elétrico continue no seu movimento inercial, sufocando os demais

interesses.

De outro lado, observa-se que o Ministério Publico e o proprio Judicidrio incorporam, dia-a-
dia, essa nova visao ambientalmente equilibrada e, com a forca constitucional que lhes € nata,
comec¢am a mudar tais praticas. Neste trabalho, um dos principais pontos de desenvolvimento
¢ o estudo dos principios éticos que permitem ponderar os diferentes interesses e fortalecem
os interesses minoritarios. O que se busca aqui ¢ uma utdpica “teoria unificada da
ponderacdo”, onde a andlise técnica, a analise econdmica e a analise juridica mapeariam, cada
uma por si, os diferentes interesses, ponderando-os. E, apds as restri¢des técnicas associadas
as fungdes de produgdo, as valoragdes econOmicas, associadas as funcdes de custo e
beneficio, ndo seriam suficientes para encontrar o 6timo da sociedade, em que se tenha
eficiéncia produtiva e efic4cia alocativa. Necessita-se de incorporagdes de externalidades, das

quais se destacam os principios éticos da analise juridica.

A integracdo dessas analises levara a um ponto robusto, com viabilidade técnica, eficiéncia
econdmica, sustentabilidade institucional e respaldo social. Enfim, o objetivo maior deste
trabalho ¢, sobre a andlise de poucos casos, contribuir para o conhecimento dos diferentes
interesses sobre o reservatdrio hidrelétrico, e buscar, de formas diversas, ponderar esses

mesmos interesses.

Outro fato, que determina a explora¢do pluralista dos recursos hidricios na geragao

hidrelétrica, ¢ a forte tendéncia da sociedade brasileira de se voltar ao interesse individual ou
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coletivo organizado, aproximando, cada vez mais, a atividade Estatal dos anseios das

comunidades difusas.

E oportuno observar que a simples interpretacdo literal do texto normativo ndo deve ser
acolhida no caso em tela, ja que esse envolve conflitos maiores e com reflexos em principios
supra-legais, como o da dignidade da pessoa humana, a formagdo federalista do Estado

brasileiro e os proprios Direitos fundamentais individuais.

Para essa andlise subjetiva, o presente trabalho se compromete a montar estruturas
matematicas que possibilitem avaliar esse conflito sob o enfoque juridico doutrinario,
curvando-se para alguns institutos consolidados no Direito Brasileiro, como a formagdo do
Estado Federativo, a conceituagdo do “interesse publico” e a supremacia deste sobre os
demais, a garantia da Dignidade da Pessoa Humana e o respeito aos Direitos Fundamentais

Individuais.

Assim, inicialmente, o trabalho faz um estudo sobre a formacdo do Estado Democratico,
partindo do conceito da unicidade de poder para a descentralizagao federativa. Adiante, ¢
estudada a questdo do “interesse publico”, demonstrando seu carater evolutivo e uma breve
demonstragdo do panorama institucional dos recursos hidricos no Brasil, visando a
contextualizar a visdo normativa desse setor. Nos capitulos seguintes, apresentam-se: a teoria
da ponderacdo de interesses e a justificativa filosofica da andlise multicriterial para a
aplicagdo do Direito. Consolidando o estudo, estruturas matematicas, que normalmente
subsidiam as analises técnicas e econdmicas, buscardo integrar o discurso com a formulagao
matematica, incorporando a essas equagdes a analise ética oriunda das reflexdes do Direito.
Para tanto, serdo adotados dois estudos desenvolvidos por Ribeiro Junior, a Programacao de
Compromisso — PC e a técnica de negociagdo “trade-off”, conflitando visdes locais com

visdes distantes, sempre ligadas a geracao hidrelétrica.
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2  AFORMACAO DO ESTADO DEMOCRATICO

O grande motivador da inser¢do deste topico no trabalho ¢ a necessdria apresentacdo da
crescente importancia dos interesses locais, dispersos territorialmente pelo Estado, na tomada
de decisao em assuntos que lhe afetam direta ou indiretamente. Assim, este capitulo
demonstrara o fortalecimento do cidaddo individualizado e a sua inser¢ao nas discussoes

“globais”, de repercussdo coletiva.

Dessa forma, serdo discutidos os conceitos de descentralizacdo e de federagcdo, bem como o
principio da subsidiariedade e a reparticdo de competéncias, demonstrando-se, assim, a
evolucdo do Estado, que passa a sofrer influéncias do conceito de democracia e se aproxima

cada vez mais dos anseios individuais, caminhando para a auto-gestao.

O Estado, desde sua formagdo até chegar ao modelo descentralizado, atualmente vivido nos
paises democraticos, passou por uma série de modificacdes em sua estrutura administrativa,
alterando sua formacao ndo apenas territorial, mas principalmente, politica, governamental e
social. Neste trabalho, toda discussdo, acerca da formagdo do Estado, serd pautada pelo
necessario respeito as minorias e a inser¢do destas na pauta dos tomadores de decisdo e na

atuacao do Estado como gestor da coisa publica.

Sabe-se que naturalmente o homem necessita viver em sociedade e, para isso, cria estruturas
politicas que lhe garantam um minimo de seguranca para o seu desenvolvimento, sendo
gerenciado pelo interesse das maiorias, mas, também, garantindo um minimo de respeito a sua
vida individual e a sua dignidade'. Assim, a evolucdo histérica demonstra que o homem se
distancia cada vez mais dos regimes autoritarios e centralizados de governo, tendendo

fortemente a descentralizacdo administrativa e a gestao local.

2.1 A DESCENTRALIZACAO.
Descentralizar quer dizer retirar, afastar, desviar do centro, dispensar ou distribuir as fungdes
ou poderes de um governo. Porém, para o modelo de Estado contemporaneo, além de
objetivar um desmembramento das atividades do governo, a descentralizacdo requer
independéncia, ou seja, ndo basta apenas a divisdao das atividades em varios ramos periféricos

se forem estes submissos a um centro de decisdes. Na definicdo do professor espanhol

! Nesse sentido, é bom que fique claro que a pretensdo do autor é demonstrar a necessidade de o Estado garantir o respeito aos Direitos
Fundamentais e a Dignidade da Pessoa Humana, principios esses ja consagrados em todos os paises de organizagdo politica democratica,
sendo estes pressupostos para o real exercicio da democracia.
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Ellorrieta y Artaza, a descentralizacdo ¢ a forma de organizagdo em que os poderes centrais

reconhecem aos grupos locais uma certa independéncia. *

A estrutura descentralizada do Estado possui duas definicdes formais: a territorial ou
geografica, tipica dos Estados federados e a por servigos ou funcional, com a criagdo de
pessoas juridicas de direito publico, detentoras de fungdes especificas e de competéncia do

Estado.

Como se vé, para o Estado contemporaneo, o tema descentralizagdo deu uma maior
importancia a governabilidade democratica, pois assim se tem o Estado mais 4gil e eficiente,
além de responder de forma mais transparente e imediata aos anseios da sociedade. Alexandre
Santos de Aragdo, da mesma forma, afirma que “a mera criagdo de pessoas juridicas da
Administragdo Indireta, sem que possua um grau de razodvel e efetiva autonomia para

4 e~ ~ , ., . . 3
desenvolver suas atribui¢des, ndo tornard o seu desempenho mais agil e eficiente”.

Essa concessdo de autonomia, necessaria a descentralizagdo, ndo se demonstra soberana,
podendo, quando muito, ser tida como autdnoma, porém submissa, de alguma forma, a algum
poder, seja o poder constituinte ou a propria personalidade juridica do Estado, devendo se
submeter, por exemplo, aos direitos fundamentais. Para Elliz Katz, “Descentralizar implica a
existéncia de um centro que, dentre outras finalidades opta pela conveniéncia de distribuir

parcelas de autoridade aos poderes governamentais hierarquicamente inferiores”. *

A descentraliza¢ao das atividades do Estado teve forte influéncia sobre a formulacao do
Estado democratico moderno em dois momentos histdricos: primeiro com a Revolugdo
Americana de 1776, onde se concebeu a unido dos 13 Estados independentes, por meio da
criacdo de um Estado Federativo, formando-se os Estados Unidos da América; segundo com a
Revolugdo Francesa, por meio da teoria da Triparticio dos Poderes, concebida por
Montesquieu. A partir dai, pode-se dizer que o Estado contemporaneo passou a atuar de forma
descentralizada sob dois aspectos: de forma horizontal, com a divisdo do Estado em trés
poderes independentes e harmonicos, podendo um opor-se ao outro; e de forma vertical, em
um corpo federativo, porém ndo hierdrquico, contendo, cada um dos Estados, atribui¢des

proprias advindas do poder constituinte.

* Ellorrieta y Artaza, Derecho Politico Comparado, Madrid, 1916, p.237.

3 Aragdo, Alexandre Santos de. Agencias Reguladoras e a evolucdo do Direito Administrativo Econdmico.
Editora Forense, Rio de Janeiro, 2002. pp. 212.

* Katz, Ellis. Aspectos constitucionais e politicos do federalismo americano.in Revista de Direito Publico.
Editora Revista dos Tribuinais, ano X VI, no. 65, Janeiro / Margo -1983.
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E oportuno observar que a origem do federalismo americano ocorreu de modo “centrifugo”,
ou seja, as colonias reuniram-se € formaram o Estado. Ja no federalismo brasileiro, a origem ¢
contraria, ja que o Estado, ja independente, busca descentralizar-se de modo a criar os
diversos estados membros. Neste caso, pode-se dizer que tal fendmeno ocorreu de modo

“centripeto”.

Neste trabalho, abordaremos apenas a forma vertical, pois se acredita que esta se aproxima
mais do objetivo deste, de demonstrar a importdncia do ser individualizado e,

conseqiientemente, da forca dos interesses locais difusos.

2.2 O ESTADO FEDERATIVO
O surgimento do federalismo conhecido pelo mundo moderno teve origem na elaboragao da
Constituicdo Americana de 1787. Naquele momento, o constituinte buscava a solu¢ao para
problemas advindos da independéncia das 13 coldnias, sendo necessario criar um Estado
central forte o suficiente para garantir a seguranca de seus membros e eficiente para alcangar
o desenvolvimento econdmico e social pretendido por todas as coldnias, sem, contudo, ferir a
liberdade que acabara de conquistar. Nessa pretensao, fortalece-se demasiadamente a figura
do cidaddo individualmente, dando-se importancia para uma série de interesses difundidos

pelo Estado Americano.

Para Ellis Katz’, “Essas duas metas, eficiéncia e autogoverno, criaram a necessidade de um
balanceamento delicado entre o poder federal e governos estaduais. Por um lado, se o governo
federal, em nome da eficiéncia, fosse excessivamente poderoso, o autogoverno estaria
ameagado. Por outro lado, se os Estados permanecessem muito poderosos e autdbnomos, agora
em nome da liberdade, os diversos objetivos que iluminaram a criagdo do Governo Federal

estariam ameacgados”.

Em contrariedade ao modelo de Estado unitario, nascido na Revolucdo Francesa, o conceito
de Estado Federativo se apresentou como uma organizagdo politica realmente nova,
possibilitando uma maior aproximagao das fungdes do Estado aos anseios da sociedade que
estivessem mais proximos do individuo, deixando-se de lado o que acreditavam ser o
“interesse publico”. Nesse momento, o valor do interesse da maioria deixa de ser supremo,

fazendo com que o Estado se aproxime mais dos interesses difusos da sociedade.

> Katz, Ellis. Aspectos constitucionais e politicos do federalismo americano.in Revista de Direito Publico.
Editora Revista dos Tribuinais, ano X VI, no. 65, Janeiro / Margo -1983.
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Para Jos¢ Alfredo de Oliveira Baracho, a justificacdo do federalismo ¢ feita por motivagdes
racionais, sendo que a doutrina elenca alguns pontos essenciais como: 1) o federalismo
preserva a diversidade histérica e a individualidade; 2) facilita a protecdo das minorias;’
3) (...); 4) o federalismo ¢ um meio de protecdo da liberdade; 5) o federalismo encoraja e
reforca a democracia, facilitando a participacdo democratica; 6) a eficiéncia ¢é, também,

considerada como uma das razdes que justifica o federalismo™.”

O ideal federativo, concebido pelo pensamento americano, previa uma grande
descentralizagdo do governo central aos Estados membros, dando-lhes autonomia
administrativa e politica. Para José de Castro Nunes, “salvo o requisito constitucional de

guardar a forma republicana, cada Estado adota para si a Constituigdo que entender”.

Ao Governo Federal, concede-se apenas a competéncia para tratar de assuntos de interesses
globais, visando a representa¢do e defesa do Estado, respeitando as diferencas, costumes e
interesses locais (adote-se a definigcdo de interesse local dada neste trabalho), ficando a cargo
dos estados membros, distrito federal € municipios, a competéncia de atuar mais préximo aos
interesses individuais ou dos nichos comunitarios, tendo uma atua¢ao administrativa mais

corriqueira e proxima do dia-a-dia da sociedade.

A reparticdo de competéncias ¢ a pega fundamental dessa “maquina” administrativa buscada
pelo federalismo, devendo ser muito bem efetuada para que se alcancem os objetivos de

eficiéncia e liberdade, buscados pelo ideal federalista.

A descentralizagdo geografica e politica obtida com o federalismo, por meio da concessdo de
autonomia, traz o respeito as diferengas regionais, tipicas de nagdes com grande extensiao
territorial. Para a efetiva garantia da liberdade, buscada pelo federalismo, deve-se considerar e

respeitar as diversas formas de vida e convivio social adotadas pelo homem.

A evolugdo do conceito democratico de vida social leva, cada vez mais, a certeza de que
qualquer estrutura governamental, que busque a democracia ¢ o bem comum, deve considerar
que as pessoas sao diferentes entre si, em sua forma fisica, social e também na interpretagao

. . . . 8
do que seja o “interesse publico”, conforme sera apresentado”.

Para Robert Nozick, os homens “diferem em temperamento, interesses, capacidade

intelectual, aspiracdes, inclinagdes naturais, anseios espirituais € modo de vida. Divergem nos

% Grifo nosso.

7 José Alfredo de Oliveira Baracho. O Principio da Subsidiariedade: Conceito e Evolugdo. Revista de Direito
Administrativo, Volume 200, abril/junho 1995, Edi¢des Renovar, Rio de Janeiro, p. 48

8 Vide capitulo 3.
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valores que aceitam e usam pesos diferentes aqueles que compartilham (desejam viver em
climas diferentes — alguns nas montanhas e outros em planicies, desertos, beira-mar, cidades
grandes e pequenas). Nao ha razdo para pensar que haja uma Unica comunidade que sirva

como ideal para todas as pessoas e ha muitas para pensar que nio existem”.’

Assim, a descentralizagdo, determinada pelo ideal federalista, garante o respeito as
divergéncias sociais do ser humano, possibilitando, contudo, uma administragdo central mais
eficiente. Porém, para isso, ¢ imprescindivel uma reparticdo de competéncia que garanta a
autonomia necessaria aos estados membros (“interesses locais”), que passam a ter atribuigdes
proprias, constitucionalmente garantidas. Estas o aproximam do ser individualizado, criando

assim um elo institucional de ligagao.

E oportuno observar que a doutrina classifica a origem do Federalismo sob dois aspectos: o
Federalismo centripeto (caso brasileiro) e o Federalismo centrifugo (caso americano). No caso
do primeiro tem-se que o Estado nacdo se descentraliza territorial ¢ administrativamente,
nascendo os estados membros através da vontade da federagdo. No caso do Federalismo
centrifugo o poder emana de dentro para fora, ou seja, os estados membros decidem pela

unido e o conseqiiente nascimento na nagao federalizada.

2.3 O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E O FORTALECIMENTO DO
PODER LOCAL

O principio da subsidiariedade sera tratado neste trabalho apenas superficialmente, ndo sendo
aprofundado em sua conceituagao. Aqui, este devera aparecer apenas como fundamento da
forca que tem sido dada ao poder local e o propulsor do seu proprio desenvolvimento nas
constituigdes modernas.

Na defini¢do de José Alfredo de Oliveira Baracho, “a subsidiariedade deve ser vista como

principio pelo qual as decisbes serdo tomadas ao nivel politico mais baixo possivel'’

, isto
¢, por aqueles que estdo, o mais proximo possivel, das decisdes que sdo definidas, efetuadas
ou executadas”. Paulo José Leite Farias completa dizendo que esse principio estd relacionado

N . ~ ,o- .. . . . 11
a descentralizagdo politica e administrativa, associado ao fortalecimento do poder local.

Muitos doutrinadores vinculam o principio da subsidiariedade ao federalismo, tracando para

ambos 0 mesmo objetivo, o de respeito ao individualismo e as minorias. A subsidiariedade

® NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Jorge Zahar Editor, Rio de Janeiro, 1991, trad. De Ruy
Jungmann.

' Grifo nosso

' Citado por Paulo José Leite Farias, Competéncia Federativa e Protegio Ambiental. Sérgio Antonio Fabris
Editor. Porto Alegre 1999. p. 319
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garante a manutencao do individualismo, dentro dos ja classificados neste trabalho como

“nichos” sociais.

O principio da subsidiariedade ¢ o instrumento que possibilita conciliar a integragao (central)
com a autonomia regional (autogoverno). Atualmente, frente aos novos acontecimentos
politicos mundiais, de aglomeracdo de nagdes, como ¢ o caso da Unido Européia e do
Mercosul, o principio da subsidiariedade garante o individualismo do cidaddo frente aos

interesses supranacionais.

Em face de todo o exposto, o principio da subsidiariedade vem de encontro ao que se defende
neste trabalho. O respeito as minorias ¢ a individualidade do cidaddo deve, cada vez mais,
tomar forca e ditar os caminhos a serem seguidos pelo Estado moderno. E falsa a crenga de
que a funcdo do Estado deve se limitar aos anseios do sufrigio majoritdrio. A doutrina

juridica da formagao do Estado moderno tem demonstrado o contrério.

2.4 O FEDERALISMO COMO GARANTIA DAS MINORIAS
Conforme j4 citado anteriormente, o surgimento do ideal federalista acontece na revolugao
americana, que buscava, apds a independéncia das 13 colonias, criar um corpo forte o
suficiente que garantisse a seguranga dos pequenos estados que se haviam formado, nascendo
a necessidade de se criar um ente que fosse central, garantindo a eficiéncia do todo e, contudo,

mantivesse nas coldnias o poder de autogoverno.

O grande problema enfrentado na época foi como conciliar um governo central, que
concedesse estabilidade aos estados, sem, dessa forma, destruir a liberdade conquistada pelas
colonias apds a independéncia. Eliz Katz advertia que “por liberdade, os founding fathers®?
entendiam algo mais do que direitos individuais; certamente eles eram parte dela. Mas, mais

. : : - 13
importante, liberdade envolvia o direito do povo de autogovernar-se”.

Essa preocupagdo com a autogovernanga, em verdade, representa uma cautela ao direito de
propriedade dado ao individuo, que, por natureza, ¢ um ser divergente, sendo que esta ¢, sem
sombra de davidas, a primeira garantia as minorias. Dessa forma, o ideal federalista procura
eqializar as divergéncias existentes entre seus membros, buscando o desenvolvimento

conjunto e o respeito as minorias.

2 Grifo do autor

13 Elliz Katz, Aspectos Constitucionais e Politicos do Federalismo Americano. Tradu¢io do Bacharel Artur Lima
Gongalves. Revista de Direito Pablico. Janeiro/Margo — 1983, no. 65, Ano XVI. Editora Revista dos Tribunais.
P.98 - 101.
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E obvio que ndo existe um modelo de vida ideal e aceito por todos da mesma maneira, a
divergéncia de pensamento ¢ de condugdo de vida ¢ salutar e fomentador do desenvolvimento
social humano, contudo, o desrespeito aos que ndo estdo agregados ao pensamento majoritario
pode levar a humanidade a catastrofes. Para José¢ Alfredo de Oliveira Baracho “qualquer tipo

, . . . ~ . s 14
de estrutura devera, primeiramente, considerar que as pessoas sdo diferentes entre si”.

Em face de tdo farta divergéncia de interesses, o federalismo procura aproximar o poder
publico dos anseios regionais, garantindo voz as minorias, por meio da representatividade
politica e da reparti¢do territorial. No ideal federalista, as minorias possuem espago ¢ fazem

parte das decisdes globais.

2.5 A REPARTICAO DE COMPETENCIAS NO ESTADO FEDERATIVO
Competéncia ¢ a autoridade que o Estado delega a determinado ente, administrativo ou nao,
sobre tal assunto ou patrimonio. A demonstracdo das competéncias, constitucionalmente
garantidas aos 6rgaos administrativos, ¢ de suma importancia para este trabalho, ja que assim

se verificam os legitimos detentores do poder de atuagdo, nas diferentes areas.

Segundo Maria Helena Diniz (1998)15, competéncia, para o Direito Administrativo, ¢ a
aptidao de uma autoridade publica, 6rgao ou funcionario publico, para efetivagdo de certos
atos ou para apreciar e resolver determinados assuntos. Para o trabalho, adotar-se-ao,
primeiramente, as competéncias estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988, ou seja, a
competéncia legislativa e administrativa, referidas, diretamente ou indiretamente, aos recursos

hidricos.

Considerando que o tema a ser discutido neste capitulo trata da divisdo de atribuigdes entre os
entes da federacdo, delegando poderes de interesse global a Unido e de carater local aos
Estados e Municipios, a discuss@o acerca da reparticdo ¢ fundamental para a compreensao da
influéncia dos diversos interesses no equilibrio buscado pela federagdo, no que se refere ao
tema principal desta pesquisa. Assim, estudar a técnica de reparticdo, no que se refere a
competéncia administrativa e legislativa da Unido, dos Estados e dos Municipios, a respeito
do recurso hidrico e seus diversos usos ¢ fundamental a busca da ponderacdo dos conflitos

existentes sobre esse recurso.

Como questdao fundamental do federalismo moderno, a reparticdo de competéncias garante a

efetiva autonomia aos estados membros, possibilitando uma maior eficiéncia na execucdo de

¥ BARACHO, José Alfredo de Oliveira Baracho. O principio da subsidiariedade conceito e revolucdo. Revista
de Direito Administrativo. Volume 200, abril/junho 1995. Editora Renovar, Rio de Janeiro-RJ. Pp. 21-54.
15 Diniz, Maria Helena. Dicionario Juridico. Editora Saraiva. Sdo Paulo, 1998
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suas atribuicdes, além de impossibilitar a concentragdo de poderes nas maos do Estado

central, tipica de Estados unitarios.

Considerando que competéncia se equivale a capacidade de praticar atos juridicos, a
reparticdo garante a Unido e aos Estados a capacitagdo para exercer os poderes que a cada um
incumbe a Constituicdo. Dessa forma, a reparticdo de competéncias é encarada por Raul
Machado Horta como “a chave da estrutura do poder federal”, “o elemento essencial da
construgio federal”, “a grande questio do federalismo”. '® Assim, é na reparticio de

competéncias que se constata o maior ou menor grau de descentraliza¢dao de uma nagao.

Consoante o precioso ensinamento de Paulo José Leite Farias,'” verbis: “A autonomia do
Estado-membro pressupde reparticdo constitucional de competéncias para o exercicio € o
desenvolvimento de sua atividade normativa. O Estado Federal ndo autoriza que se
desvinculem esses dois aspectos fundamentais de sua fisionomia. A técnica de repartigdo €
elemento especifico e essencial ao sistema federal. E, sob o angulo da autonomia, a
distribuicao constitucional de competéncia entre o governo central e os governos estaduais ird
conduzir ao conteudo da atividade autonomica. A férmula da reparticdo de competéncias
constituiu preocupacgdo absorvente na confeccdo do modelo originario do Estado Federal e a
solugdo encontrada, para os intérpretes iniciais da Constitui¢do norte-americana, deveria
favorecer os poderes estaduais ou reservados, fundados em clausula expansiva, enquanto os

poderes federais seriam limitados pelo volume definido dos poderes enumerados”.

Constatado que o federalismo ¢ um grande sistema de reparticio de competéncias'®, a
definicdo e a correta distribuicao dessas atribui¢des, administrativas e legislativas, é essencial
ao bom funcionamento de toda federagcdo. Contudo, ao longo de seus duzentos anos de
historia, o ideal federalista tendeu a desviar-se de sua formatacao original, que proporcionava
equilibrar eficiéncia e liberdade por meio da reparticio de competéncias para a Unido e os

Estados.

Amoldando-se aos imperativos de ordem social, econdmica e politica, tipicos da evolugao
natural das sociedades, o sistema federativo tem sido classificado de duas formas, os

chamados: federalismo dual e federalismo cooperativo.

' HORTA, Raul Machado. Organizacdo constitucional do federalismo. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia:ano 22, no. 87, jul./set. 1985.

"7 FARIAS, Paulo José Leite. Competéncia federativa e prote¢do ambiental. Sérgio Antdnio Fabris Editor. Porto
Alegre - RS, pp. 95.

'8 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicdo de 1988.Editora Atlas, Sio Paulo —
2000.
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No federalismo dual, a reparticio de competéncias ¢ operada em dois campos de poder
mutuamente exclusivos, a Unido e os Estados, sendo estes limitadores e absolutamente iguais,
possuindo uma esfera de atuagdo bem definida e delimitada pela Constitui¢do. Nos Estados
Unidos, o sistema dual prevaleceu desde o momento da concep¢do da Constituigdo de 1787
até a grande depressdao dos anos 30, quando o Governo Federal assumiu uma enorme forga
para o restabelecimento da ordem econdmica que havia sido abalada por uma crise mundial
que teve origem na bolsa de Nova York, fato esse que ocorreu em diversos paises, inclusive

no Brasil.

Ponderando sobre o federalismo dual, passa-se a transcrever os ensinamentos de Ellis Katz'
verbis: “...constitucionalmente, a concepgdo do governo federal deixou de ser aquela de um
governo limitado e passou a ser aquela de um governo geral, com ampla autoridade para
promulgar qualquer lei que acredite ser do interesse dos cidaddos norte-americanos. Isso ndo
significa sugerir que o governo nacional use sempre sua autoridade. Tal como todos os
governos, 0 governo nacional norte-americano continua limitado por fatores econdmicos e

politicos.”

Em contrariedade ao sistema apresentado, o federalismo cooperativo segue uma tendéncia de
organizagdo centripeta das competéncias, fortalecendo o Governo central, onde este adquire
uma grande forga para interferir em matérias que antes eram de competéncia dos Estados. O
surgimento deste sistema, nos Estados Unidos, deu-se, efetivamente, a partir das medidas
energéticas do New Deal, o que foi paulatinamente sendo apoiado pela Suprema Corte

Americana.

Inicialmente, o federalismo cooperativo, nos Estados Unidos, restringi-se apenas a
intervengdes de carater politico e econdomico, ndo se estendendo as questdes dos direitos civis
e a tdo valiosa liberdade. Contudo, no que se refere as garantias individuais e a defesa das
minorias, ¢ importante ressaltar que os Estados Unidos da América teve importante papel no
combate ao racismo, na adjudicacdo dos negros nas escolas, € no caso do respeito aos

imigrantes.

Contudo, o cendrio politico americano, diferentemente do passado, tem demonstrado que esse
impedimento do Governo Federal sobre as questdes individuais de direito fundamental tem-se

distanciado cada vez mais da realidade, haja vista o que o Governo Federal americano tem

1 Katz, Ellis. Aspectos constitucionais e politicos do federalismo americano.in Revista de Direito Publico.
Editora Revista dos Tribuinais, ano X VI, no. 65, Janeiro / Margo -1983.
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praticado atualmente, em nome do combate ao terrorismo, ndo sé em relacao aos cidadaos de

outros povos, mas também aos seus proprios cidadaos.

O momento vivido atualmente pela nagdo americana ¢ totalmente atipico e ndo deve ser
considerado como evolugdo do ideal de desenvolvimento social, ja4 que essa aproximacao do
que se acredita ser o “interesse publico” (combate ao terrorismo) ¢ fruto do medo e se da pelo
instinto de conservagdo humana, motivo principal da formagao do Estado. Além disso, essa
politica atualmente vivida nos Estados Unidos ndo modificou a forma de representatividade

proporcional, que representa a minoria, nem o federalismo americano.

Apesar de a reeleicao do atual governo americano demonstrar um possivel referendo ao que
se vem fazendo no campo politico (restricdo dos direitos individuais), a historia tem mostrado
que isto ndo prospera, ja que a repressao conduz a revolugdo e o siléncio da sociedade se da,
neste momento, refletido pelo medo do que se acredita ser um mal maior, o terrorismo. Além
disso, diversas denuncias colocam em duvida a credibilidade do resultado das elei¢coes

americanas.

No Brasil, a reboque dos Estados Unidos, o federalismo se iniciou, juntamente com a
Republica, por meio da aplicacdo da teoria classica do federalismo, com esferas de
competéncias bem definidas e delimitadas a Unido e remanescentes para os Estados-
membros. Assim, o poder central ndo podia interferir nos assuntos sobre os quais nao lhes er

atribuida competéncia, restringindo-se somente aos assuntos contidos para si na Constituigao.

Contudo, em face da grande disparidade de condi¢des, principalmente econdmicas, os estados
mais ricos como Sao Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais ¢ Rio Grande do Sul prosperaram e
conseguiram realizar plenamente as necessidades publicas, o que favorecia ainda mais o
proprio desenvolvimento. Porém, em contrario, alguns estados, insuficientes at¢ mesmo em se

sustentarem, ndo atendiam nem mesmo as necessidades elementares.

Assim, sob a influéncia norte-americana, o Brasil, quase que instantaneamente também adere
ao federalismo cooperativo, basicamente a partir da Constituicdo de 1934, que centralizava o
poder no Governo Federal e atribuia a competéncia a este de promover, também, a
equalizagdo das condi¢des dos Estados-membros. Demonstrando que, mesmo com a intengao
de centralizar-se o poder na Unido, existia uma grande preocupacdo com as disparidades

existentes no territdrio nacional e o respeito as minorias hipossuficientes.

A partir dai, a centralizacdo do poder ndo cessou mais, aumentando gradativamente e

chegando ao seu dpice na Constituigdo de 1967, principalmente a partir da Emenda
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Constitucional 1/69, sendo estes os anos de estrangulamento do federalismo no Brasil,
criando, cada vez mais, uma maior dependéncia das autoridades estaduais frente ao Governo

Federal.

E evidente que em face da exagerada concentra¢do de poder nas maos do Governo Federal, o

ideal de equilibrio entre eficiéncia e liberdade foi seriamente prejudicado.

Contudo, o que ¢ entendido por muitos como a solugdo para esse desequilibrio de fungdes, a
garantia de autogoverno tem assegurado uma maior proximidade do governo com a
sociedade, garantindo, de certa forma, a realizacdo dos anseios da populagdo. Porém, ¢ bom
registrar que a majoracao alcangada com o sufragio universal ndo quer dizer necessariamente
que haja nela a efetiva realizagdo do “interesse publico” e que este, muito menos, € supremo a
tudo. Como ja foi demonstrado, o ideal democratico e a fun¢do do Estado prevéem o respeito

aos direitos fundamentais e ao interesse particular.

Sobre essa “homogeneidade” dos interesses sociais, resulta-se o que afirma José¢ Alfredo de
Oliveira Baracho verbis: “O poder do Estado ndo deve estar assentado em base unitaria e
homogénea, mas no equilibrio plural das forcas que compdem a sociedade, muitas vezes, elas
proprias rivais e cumplices. A auto-organizacdo da sociedade ndo exclui o principio da
unidade politica, desde que a unidade que se procura, por meio do consenso, ¢ a que se efetiva

na pluralidade”. *°

Finalmente, tem-se que a reparticdo de competéncias ¢ o mecanismo fundamental e mais
importante do Estado Federativo, o qual garante o respeito aos interesses individuais e difusos
da sociedade. Por meio dela, o Estado se aproxima do individuo e, conseqiientemente, de seus
anseios. A forma de reparti¢ao adotada pelo Estado brasileiro (cooperativa) se fundamenta na
necessidade de equilibrar o desenvolvimento nacional em todos os pontos do pais. O que
demonstra sobremaneira que a grande preocupagdo do Estado brasileiro ¢ garantir o

desenvolvimento global por meio de um equilibrado desenvolvimento em todo territério.

2.6 AS TECNICAS DE REPARTICAO DE COMPETENCIAS
A historia do federalismo sempre teve a divisdo de competéncias por meio de combinagdes
diversas dos poderes enumerados, remanescentes e concorrentes. Da forma que foi concebido,
o federalismo cléssico previa a chamada técnica da reparticdo horizontal, que, como ja foi

dito, previa a delimitagdo dos poderes em uma radical divisdo entre a Unido e os Estados.

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira Baracho. O principio da subsidiariedade conceito e revolucdo. Revista
de Direito Administrativo. Volume 200, abril/junho 1995. Ed. Renovar, Rio de Janeiro. Pp. 21-54.
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Nesta, atribuem-se a Unido questdes de carater global, concernentes as relagdes exteriores, a
defesa nacional, ao sistema monetario e de pesos ¢ medidas, a nacionalidade, ao comércio e
comunicac¢do interestadual. Assim, resta ao Estado membro atuar em todas as matérias que

ndo lhe sdo proibidas e que ndo estejam a cargo da Unido.

A reparti¢do horizontal de competéncias, além de aplicada nos Estados Unidos, foi seguida
por diversas Constituigdes, como a Argentina, de 1853; a da Venezuela, de 1961; a do
Meéxico, de 1917; a da Suiga e outras. Contudo, constatam-se algumas pequenas diferencas do

modelo original.

A reparticdo vertical, tipica do federalismo cooperativo, utiliza competéncia concorrente,
atribuindo a mesma matéria a concorrentes entes da Federagdao, porém em niveis diferentes,
concedendo, sobre uma mesma matéria, ao Governo Federal, a competéncia de estabelecer
normas gerais, particulares e especificas, porém, seguindo sempre a orientagdo tragada pela

norma federal.

A reparticdo vertical de competéncias ¢ claramente perceptivel na Constituigdo de Weimar, da
Alemanha, onde o artigo 6 relacionava as competéncias legislativas exclusivas da Unido e o
artigo 7 atribuia a um elenco de matérias, a competéncia concorrente dos Estados e da Unido.
Assim, aos Estados-membros, cabia apenas legislar sobre as matérias em que o governo
central ndo utiliza tal prerrogativa, contendo, ainda naquela Constituicao, o dispositivo de que

os dispositivos federais deveriam prevalecer sobre os dispositivos estaduais (art. 12 e 13).

A Constituicio Alema de 1949, assim como no Brasil, apés um turbulento periodo de
concentragdo de competéncias ao poder central, reorganizou as estruturas democraticas de um

grande pais que passou a ser chamado de Republica Federal da Alemanha.

A técnica de reparti¢do de competéncias ¢ a peca fundamental da formacdo de um Estado
federativo, a delimitacdo da atuagdo de cada um dos membros da federacdo delimita o grau de
descentralizagdo dado aos diversos membros. Assim, a reparti¢do de competéncias determina
a forca dos interesses locais e regionais. Adiante, sera demonstrado como foi operacionalizada
tal reparticdo nas diversas Constituicdes brasileiras, desde o século XIX, com a formacao da

Republica até a Constitui¢do democratica vigente de 1988.

2.7 A REPARTICAO DE COMPETENCIAS NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

As elaboragoes das Constituicdes brasileiras sempre sofreram uma forte influéncia do modelo

proposto por outros paises, sendo que a primeira, de 1891, nasceu com uma grande influéncia
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americana, instituindo o federalismo dual no Brasil. J4 na Constituicdo de 1934, apesar de
repartir as competéncias conforme o federalismo cooperativo, como foi o caso dos Estados
Unidos, essa Constitui¢do sofre, agora, uma grande influéncia das Cartas Alema e Austriaca,

que também instituiam a competéncia concorrente.

Basicamente, a reparti¢ao de competéncias, no Brasil, teve essas duas fases, iniciando com o
federalismo classico, com a reparticdo dual de competéncias e, posteriormente, passando para

0 cooperativo, o que perdura até os dias de hoje.

No fim do século XIX, o Brasil se deparava com a derrocada do regime monarquico, no qual
se previa uma exagerada concentragdo de poderes no monarca, nao possuindo qualquer forma
de descentralizagao de poderes as regides do Pais. De forma contraria ao que havia ocorrido
nos Estados Unidos, o federalismo no Brasil vem diretamente da transi¢do da monarquia para
o republicanismo, ndo havendo, no caso, a independéncia prévia dos Estados, como foi no

caso americano.

De todas as Constituigoes brasileiras, essa foi a mais fiel ao federalismo classico, com a
reparticdo dual de competéncias, dando uma grande autonomia aos Estados-membros, o que

gerou uma série de conflitos entre os Estados e entre estes € 0 Governo Federal.

Além das competéncias implicitas (art. 33) e as privativas (art. 34) da Unido, a Constituicao
de 1934 concedia, também, alguns poderes residuais aos estados (art. 65) e inovava em
relacdo ao Municipio, assegurando a sua autonomia nos assuntos de seu peculiar interesse

(art. 68).

Sob o aspecto tributario, o que garantiria a autonomia financeira dos Estados ¢ da Unido, os
artigos 7 e 9, foram relacionados os tributos da Unido e dos Estados, respectivamente, além

de possibilitar aos Estados a criacao de outros, cumulativamente ou ndo (art.12).

A Constituicdo de 1934, seguindo a tendéncia americana e influenciada pelas Constitui¢des
Austriaca e Alema, instituiu uma reparticdo de competéncias centralizada, com competéncias
privativas da Unido, além de inserir as competéncias concorrentes nao cumulativas,
conferindo a Unido a fixacdo de normas gerais sobre certas matérias e aos Estados a

legislagdo complementar nessas mesmas matérias.

Aos Municipios foram atribuidas as competéncias de organizar-se politicamente, instituir os
seus tributos, atuar de forma a aplicar suas rendas e organizar os servigos de carater local,

ficando sob sua autonomia, os assuntos de seu particular interesse (art. 13).
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A partir dessa, as Constituigdes brasileiras ndo trouxeram muitas novidades no tocante a
reparticdo de competéncias, pautando-se sempre por uma mesclagem dos poderes

enumerados, remanescentes € concorrentes.

A Constituicdo de 1937, apesar de ainda sofrer a influéncia do ideal centralizador, trazia uma
novidade: o artigo 17 facultava aos estados legislarem sobre matérias de competéncia
privativa da Unido, contudo, somente para regulamenta-la ou de forma a suprimir lacunas,
mas sempre sob a condicdo de serem assuntos de predominante interesse do Estado,

necessitando, ainda, a chancela do Governo Federal.

Visando a suprimir deficiéncias ou a atender a peculiaridades locais, porém cumprindo as
exigéncias da lei federal, quando houvesse, o Estado poderia legislar sobre matérias
especificas, sendo que, caso contrariasse a norma federal ja existente ou que viesse a ser
sancionada, ficaria a legislag¢do estadual revogada, prevalecendo a do Governo Federal (art. 17

e 18).

O Governo Federal poderia, ainda, conceder ao Estado-membro a competéncia para executar
servigos de sua responsabilidade, havendo, também, uma reciprocidade do Estado, que

poderia delegar a funcionarios federais atribui¢des estaduais (art. 22).

Apesar dessas inovagdes, as competéncias remanescentes dos Estados continuaram fortes (art.
21), sendo que aos Municipios criaram-se apenas algumas restricdes ao autogoverno (art. 26).
Quanto aos tributos, continuou-se com a mesma esséncia da de 1934, especificando os
tributos cabiveis a cada esfera (art. 20, 23 e 28), proibindo a bi-tributacdo e determinando que

os Estados partilhassem com os Municipios os impostos da industria e das profissdes (art. 23).

Tratando de analisar as duas Constituicoes, de 1934 e 1937, Fernanda Dias Menezes de
Almeida presta-se a seguinte analise: “O fato, porém, ¢ que a duragdo fugaz da Constitui¢ao
de 1934 e a circunstancia sobejamente conhecida de ndo ter sido efetivamente aplicada a
Constituicao de 1937 impediram a produgdo de resultados que permitiriam melhor sopesar o

valor dos dois documentos na pratica constitucional”.

Mantendo, ainda, o ideal de federalismo cooperativo de reparti¢cao vertical de competéncias, a
Constituicao de 1946 basicamente em nada mudou, no tocante a esse tema, em relacdo a de
1934, tratando dos poderes enumerados da Unido no art. 5, dos poderes remanescentes dos
Estados, no art. 18, ¢ dos poderes concorrentes no artigo 6, mantendo a competéncia
supletiva complementar para os Estados, mantendo, também, inicialmente, as mesmas

divisdes no tocante a reparticao dos tributos, tendo, posteriormente, pequenas alteracdes.
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Fruto de um governo autoritario e ditatorial que se vivia a época, a Constitui¢ao de 1967
estrangula, por definitivo, o federalismo, possibilitando posteriormente a intervencao do
governo central at¢é mesmo na vida individual dos cidaddos. No tocante a reparticdo de
competéncias, ndo se alterou o que vinha da Constituicdo de 1946. Contudo, com a Emenda
1/69, algumas alteragdes foram colocadas no texto original, inovando-se na que se refere a
competéncia concorrente, ja que o art. 13 previa a possibilidade de, mediante convénios,
Unido, Estados e Municipios poderem combinar a execugdo de suas leis, de seus servigos e de

suas decisdes, por intermédio de seus funcionarios.

Aos Municipios manteve-se, em grande parte, sua autonomia, reprimindo-se apenas o que se
referia a eleicdo de seus governos, o que foi gradativamente retornando ao original. No

tocante aos tributos, também se manteve o que vinha da Constitui¢do anterior.

Em face do longo periodo vivido pelo Brasil, de centralizagdo do poder, principalmente nos
anos que a sucederam, a Constitui¢do de 1988, a chamada “Constitui¢do Cidada”, montou
uma nova ordem federativa no Estado brasileiro, sofrendo uma grande influéncia dos ideais
democréaticos e aplicando o que se viu de mais moderno no que se refere a garantia dos
direitos individuais, eficiéncia administrativa e liberdade. Tamanha sua complexidade e

inovacao, a Constituicdo de 1988 sera tratada separadamente em um capitulo proprio.

2.8 A REPARTICAO DE COMPETENCIAS NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

Com o amadurecimento dos ciclos revolucionarios, iniciados em 1967, a sociedade brasileira
demonstrava um desejo manifesto pela democracia, determinando as eleigdes diretas e
clamando pela recomposi¢ao das instituicdes democraticas brasileiras que, ha tempos, haviam
sido estranguladas pelas mados do autoritarismo. Assim, o povo brasileiro iniciou um ciclo de
movimentos populares jamais visto na historia do Brasil, o movimento denominado como

“Diretas Ja”.

Ao fim do mandato do Presidente Jodo Figueiredo, ainda por eleigdes indiretas, Tancredo
Neves ¢ declarado o proximo Presidente da Republica, contudo, o destino mostraria outro
caminho ao Brasil. Tancredo morre antes de ser empossado e José Sarney, seu vice, assume a

Presidéncia.

Por meio da Emenda Constitucional 26, de 27 de novembro de 1985, José Sarney convoca a

Assembléia Nacional Constituinte, composta pelo Congresso Nacional, que viria a ser eleita
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em 15 de novembro de 1986. Assim, em primeiro de fevereiro de 1987 instala-se a

Constituinte, que prepara a Constitui¢ao Federal promulgada em 05 de outubro de 1988.

Para a direcdo dos trabalhos de elaboracdo dessa nova Carta Constitucional, que deveria trazer
contribui¢cdes do povo, por meio de diversos segmentos da sociedade, o Presidente nomeia a
Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais, composta por variados membros da
sociedade e presidida por Afonso Arinos de Mello Franco, a posteriormente chamada de

“Comissdo dos Notaveis”.

Nos trabalhos de elaboragdo, a discussdo acerca do tema reparticdo de competéncias deu
origem a trés subcomissdes distintas e vinculadas a Comissdao da Organiza¢do do Estado,
sendo elas: Subcomissdo da Unido, Distrito Federal e Territorios; a Subcomissao dos Estados,

e a Subcomissdo de Municipios e Regides.

A intengdo de se criar um Estado totalmente diferente do que se tinha na época era claro em
todos os pensamentos. Buscavam-se a democracia ¢ a descentralizacao efetiva dos poderes do
Estado brasileiro. Isso fica claro em todos os relatérios das comissdes € subcomissodes, pois
estes demonstram claramente a inten¢do de modificagdo da estrutura federativa, na busca de

uma descentralizagdo maior que levasse a recuperagdo das autonomias periféricas.

Contudo, em face do historico de centralizagdo dos poderes, o Estado brasileiro ndo poderia
sofrer uma modificagdo brusca em sua estrutura federativa; era, pois, necessario uma
mudan¢a lenta, na qual se implantasse a descentralizagdo de maneira gradual, sendo
recomendada, para isso, a criagdo de uma esfera comum de competéncias para a Unido, os

Estados e os Municipios.

Por fim, o anteprojeto constitucional trazia em seu escopo a distribuicdo de competéncias com
a combinac¢do dos poderes enumerados, remanescentes € concorrentes, originando um sistema
complexo, com competéncias privativas e concorrentes, possibilitando, também, a delegacao

de competéncia. Adiante, segue uma pequena descricdo do modelo adotado.

Para a Unido, o artigo 21 reserva as competéncias administrativas e politicas, inerentes ao
funcionamento do Estado (nagdo), sendo que, no artigo 22, estdo elencadas as matérias de

competéncia normativa privativa deste.

Aos Estados-membros reservou-se a competéncia residual ndo enumerada (artigo 25), além de
atribuir a competéncia privativa de explorar os servicos locais de gas canalizado (art. 25, §2);

instituir regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides (art.25, §3); criar
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Municipios (art. 18, §4'), e a competéncia administrativa e politica de sua organizagdo interna

(art. 25).

Aos Municipios foi reservada a competéncia de legislar sobre assuntos de interesse local (art.

30 inciso I), além de outras de carater administrativo, elencadas nos incisos I1I, IV, V e VIII.

O Distrito Federal assumiu as competéncias reservadas aos Estados e ao Municipio, conforme

artigo 32, § 1.

Analisando as competéncias comuns, o artigo 23 apresenta uma série de assuntos, 0s quais em
conjunto ou separadamente, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal devem
defender. As competéncias comuns devem ser tratadas como a forma que o constituinte se
utilizou para abordar assuntos de relevancia geral, além de ndo afrontar demasiadamente a

cultura centralizadora vivida pelo Brasil na época.

De forma concorrente, o artigo 24 atribui competéncia legislativa & Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal a uma série de matérias, sendo que, apesar de excluido dessa competéncia
concorrente, o inciso II do artigo 30 atribui a competéncia ao Municipio de suplementar

legislacao federal e estadual nos assuntos que couber.

A Constitui¢do de 1988 traz, também, a figura da competéncia delegada, que, conforme o
artigo 22, a Unido é permitido autorizar, através de lei complementar, legislar sobre questao

especifica de matéria de competéncia legislativa da Unido.

Seguindo seu principio federativo, a Constituicdo Federal delegou competéncias legislativas
exclusivas, ora a Unido (art. 22), ora aos Estados (art. 25, § 10.) e ao Distrito Federal (art. 32,
§ 1o.) ou ora aos Municipios (Art. 30, I e 1), além de competéncia concorrente a estes entes

(art. 24).

Grandes inovagdes democraticas foram postas nessa Carta Constitucional, que, no que se
refere a0 meio ambiente e aos recursos hidricos, possui grandes particularidades, delegando
competéncia concorrentes a todos os entes da federagdo e ampliando a participagdo popular e
dos interesses locais difundidos pela sociedade, o que pode ser constatado na Tabela 1, que
segue adiante. Nessa tabela, buscou-se trabalhar a reparti¢do de competéncias administrativa e
legislativa, além de demonstrar os 6rgaos administrativos responsaveis (cendrio institucional)

e a divisdo constitucional por atribuicao aos diversos entes da federagdo.
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Tabela 1 — Demonstrativo de reparticdo de competéncias na Constitui¢io Federal

Entes da Competéncia legislativa Competéncia administrativa | Orgéos administrativos | Divis&o da atribuicio
federagéo (atuacao ambiental) por matérias
definidas
Unido e PRIVATIVA ¢ COMUM Ministério do Meio Caga
Monopdlio: aguas, Poder de Policia Ambiente Energia nuclear
energia, crimes, recursos Multar CONAMA Agrotéxicos
minerais, questdes Licenciar IBAMA Aguas
indigenas Fiscalizar DNPM Mineragao
(Congresso Nacional) Embargar ANA Garimpo
Art. 22 da CF Interditar ANEEL Lixo
e CONCORRENTE Art. 23 da CF Unidades de
Estabelece as normas conservagao
gerais Floresta

(Congresso Nacional)
Art. 24, 1°. da CF

Estados ¢ CONCORRENTE ¢ COMUM Secretarias do Meio Aguas internas
Assembléia Legislativa Poder de Policia Ambiente Solo agricola
Art. 24 da CF Multar Secretarias de Energia Erosao
Licenciar Secretarias de Recursos Lixo
Fiscalizar Hidricos Floresta
Embargar Conselhos Estaduais de
Interditar Meio Ambiente
Art. 23 da CF Orgios Ambientais
Estaduais
Municipios |e SUPLEMENTAR ¢ COMUM Secretarias Municipais de | Zoneamento urbano
Interesse local Poder de policia Meio Ambiente Plano diretor
Plano diretor Multar Conselhos Municipais de | Distrito industrial
Art. 30 da CF Licenciar Meio Ambiente Parcelamento do solo
Fiscalizar urbano
Embargar Poluic@o sonora
Interditar Edificagao
Art. 23 da CF Trénsito
Lixo

Para o melhor entendimento do trabalho, passa-se a enumerar a competéncia legislativa de

cada um desses, restringindo-se aquelas relevantes ao tema “agua”.

2.8.1 COMPETENCIA LEGISLATIVA

Conforme determina o artigo 22 da Constitui¢do Federal, trata-se de competéncia exclusiva da

Unido, dentre outros assuntos, legislar sobre: “4dguas, energia, informatica, telecomunicacao e
radio difusdo (inciso IV); regime dos portos, navegacdo lacustre, fluvial, maritima, aérea e

aeroespacial (inciso X); transito e transporte (inciso XI).”

Porém, o pardgrafo unico do referido artigo autoriza a delegacdo de tal competéncia

legislativa para os Estados, por meio de Lei Complementar, ainda inexistente.

Em seu artigo 24, a Constitui¢ao Federal da atribuicdo legislativa comum aos entes federados
nos seguintes temas relativos a agua: “floresta, caca, pesca, fauna, conservacao da natureza,
defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢do do meio ambiente e controle da polui¢do

(inciso VI); prote¢do ao patrimonio historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico (inciso
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VII); responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor

artistico, estético, historico, cultural, turistico e paisagistico (inciso VIII)”.

Concorrente, a Constituigdo limitou a Unido a competéncia de estabelecer normas gerais,
atribuindo aos Estados o dever de legislar de forma suplementar. A 16gica constitucional
reflete a realidade da sociedade, uma vez que os assuntos selecionados neste artigo sdo de
maior interesse local, dando, assim, ao cidaddo importancia maior, sem, contudo, excluir os

interesses coletivos maiores. E a descentralizacdo sem chegar ao cimulo do feudalismo.

Para os Estados, a Constituicdo Federal reservou-lhes a competéncia de legislar somente sobre
os assuntos sobre as quais a Constituicdo ndo lhe vedou autoridade nem a atribuiu
exclusivamente a Unido. J& o Distrito Federal detém competéncia de legislar sobre as mesmas

matérias reservadas aos Estados e aos Municipios.

Ao Municipio compete legislar sobre matérias de interesse local, que ndo contrariem

legislagdo federal ou estadual vigente.

2.8.2 COMPETENCIA ADMINISTRATIVA

A competéncia administrativa, aqui evocada, trata da autoridade da administragdo publica

para cuidar dos assuntos de sua responsabilidade, sendo que este trabalho abordara somente
os aspectos voltados aos recursos hidricos. Por vezes, o dominio ¢ suficiente para definir a
competéncia plena administrativa. No entanto, existem competéncias concorrentes, mesmo
esse nao havendo. Dessa forma, dominio de bem publico e competéncia administrativa quase
sempre se confundem, porém uma ndo esta inserida na outra, isto, em face da preocupacao da
Constituicao em descentralizar os assuntos de interesse regional e local, conforme se verifica
em alguns artigos, em que se atribui competéncia comum para os entes da federacdo, ndo so

no tocante a legislativa como também a administrativa.

Embora a discussdo de competéncia ¢ dominio seja de fundamental interesse, ndo é este o
foco deste trabalho. Aqui, busca-se uma interpretacdo menos hermenéutica, atendo-se as
necessidades das populagdes, o que, em ultima instancia, deveria conduzir a pratica do direito.
Jos¢ Afonso da Silva (2000)*' afirma: “O principio geral, que norteia a reparticio de
competéncia entre as entidades componentes do Estado Federal, ¢ o da predominancia do

interesse, segundo o qual a Unido caberdo aquelas matérias e questdes de predominante

2 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Editora Malheiros — 17a. edi¢do. Sdo Paulo,
2002.
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interesse geral, nacional, ao passo que aos Estados tocardo as matérias e assuntos de

predominante interesse regional e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local...”

Conforme determina a alinea “b”, do inciso XII, do artigo 21 da Constituicdo Federal, ¢
competéncia da Unido explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou
permissdo, os servigos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos d’agua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidrenergéticos. A
alinea “d”, do mesmo inciso, estabelece, ainda, que os servigos de transporte aquavidrio entre
portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio, e dos portos maritimos, fluviais e lacustres, também deverdao ser explorados pela
Unido.

No tocante ao aproveitamento energético dos cursos d’agua, ndo haveria a necessidade de se
definir competéncia a Unido, uma vez que ja ¢ dela o potencial hidrenergético. Deduz-se, dai,
que o objetivo do artigo 21 é o de permitir a exploragdo dos mesmos de maneira indireta e o
de estabelecer a obrigatoriedade de articulacdo com os Estados, para a exploragao hidrelétrica.
Entende-se, aqui, como “exploracdo” a construcdo e a operagdo do aproveitamento
energético, sendo que, “articulacdo” ndo ¢ meramente um processo de comunicacdo ou de
aconselhamento, constituindo-se, sim, em uma decisdo comum, partindo-se de iniciativa da
Unido.

Ainda, no artigo 21, verifica-se a competéncia da Unido: no planejamento e na defesa
permanente contra as calamidades publicas, especialmente as secas e as inundagdes; na
instituicdo do sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e na defini¢ao de
critérios de outorga de direitos de seus usos, o que foi efetivamente cumprido a partir da lei
9.433/97, que institui a politica nacional de recursos hidricos e determina o aproveitamento

multiplo das dguas.

Porém, o artigo 23 da Constituicdo atribui competéncia comum a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal e aos Municipios, para o registro, o acompanhamento e a fiscalizacao das
concessdes de direitos de pesquisa e exploragdo de recursos hidricos e minerais em seus
territorios. Ficam, pois, definidas agdes concorrentes e harmdnicas que devem buscar o

interesse coletivo sem oprimir os interesses locais, independente de quem seja o dominio.

O artigo 20, da Constituicao Federal, indica, também, entre os bens da Unido, os lagos, rios e
quaisquer correntes de 4gua em terrenos do seu dominio ou que banhem mais de um Estado,

sirvam de limites com outros paises, se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham.
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Também sdo da Unido as dguas em depdsito, em rios estaduais, quando decorrentes de suas
obras (art. 26, inciso I). Esse ultimo ponto, foco de muita contestacdao, estd submetida a
exigéncia constitucional de edi¢do de lei, que ainda ndo ocorreu, ndo havendo, tampouco

legislagdo anterior que seja recepcionada.

Aos Estados e ao Distrito Federal, a Constitui¢do (art. 26, I) reservou o dominio das aguas
superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas aquelas de

dominio da Unido.

De forma reciproca a Unido, conforme estabelecido no artigo 23 da Constitui¢do Federal, os
Estados poderdo ter, em suas aguas, acdes administrativas de fiscalizacdo, registro e

acompanhamento por parte dos municipios e da propria Unido.

2.9 CONCLUSAO DO CAPITULO
Conforme se vé do estudo, a evolucdo do Estado leva a uma descentralizagdo administrativa

e, conseqiientemente, fortalece os anseios locais, diversificados em toda sociedade.

Evolutivamente, a formacao social do Homem o levou ao modelo de Estado moderno, o qual
garante o respeito aos direitos individuais fundamentais e se preocupa com o0s anseios
populares das minorias. Além disso, vé-se que a histéria conduz sempre a criagdo de

instrumentos que impossibilitem a tirania e garantam o respeito ao Homem individualizado.

A criagdo do modelo de Estado Federativo busca garantir o fortalecimento de determinada
113 L PRCE] . . . . . .,
nacdo” sem que, conseqiientemente, seja enfraquecido o interesse do individuo e de sua

localidade.

O principio da subsidiariedade demonstra que mesmo que o Estado busque mecanismos de
fortalecimento do global, estes deverdo sempre encontrar espaco para os anseios das minorias
localmente assentadas. Assim, o Estado moderno busca a democratizagdo, por meio do

respeito as minorias e da busca do bem comum global.

Para a instrumentalizacdo de tal formacdo estatal, a constitucionalizagdo dos conceitos
federativos requer a configuragdo dos mecanismos de reparticio de competéncias, o que

garante a preparagao da “maquina” do Estado.

No caso do Estado brasileiro, a Carta cidada de 1988 traz a redemocratizacdo ¢ uma ampla
descentralizagdo, seja administrativa ou territorial. A formalizagdo de um Estado Federativo
cooperativo faz da Unido o agente responsavel pelo desenvolvimento “global” com o

equilibrio das desigualdades regionais e, dos Estados, os instrumentos administrativos que se
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aproximam do individuo e se adaptam as diferencas regionais. Além disso, a Constitui¢ao
atribui, como ja& foi mencionado, uma responsabilidade soliddria na protecdo ao meio
ambiente, determinando que este deva ser ecologicamente equilibrado de forma a garanti-lo

para as atuais e futuras geragoes.

Tornando o Poder Publico mais proximo do individuo, a Constituicdo de 1988 concede ao
poder local, o Municipio, uma série de autonomias e responsabilidades, o que demonstra a

crescente importancia dada ao poder local.

Em todo texto constitucional, nota-se, claramente, que o Constituinte teve uma grande
preocupagdo quanto ao fortalecimento das questdes locais, seja por meio da reparticdo de
competéncias, seja nas garantias individuais e, também, na criacdo de mecanismos de

participagdo popular, como proposi¢do de projetos de lei e outros.

Sobre a questdo ambiental, a Carta de 88 buscou atribuir competéncia a todos os entes da
federacdo na atuacdo de forma a preservar e proteger o meio ambiente, j4 que o “interesse

ambiental” possui uma forma diferente das demais questdes.

Por fim, conclui-se que, apesar de ser de competéncia exclusiva da Unido tratar de assuntos
relacionados a dgua e a energia, a questdo do conflito no uso dos reservatorios hidrelétricos,
por nao ser de carater exclusivamente vinculado a energia e a agua, deve considerar a questdo
local, haja vista que o que se defende, nesse caso, sao questdes muito maiores do que as
ligadas a esses setores, afetando principios constitucionais, como o do direito a vida, o do

desenvolvimento regional, € 0 de um ambiente ecologicamente equilibrado.
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3 “INTERESSE PUBLICO”

3.1 INTRODUCAO
E comumente aceita no mundo juridico a fundamentagio de decisdes administrativas
evocando-se a supremacia e a indisponibilidade incondicionais do chamado “interesse
publico”. Contudo, ¢ unanime o entendimento de que ndo ha uma conceituacdo concreta desse
termo e que este ndo ¢ absoluto nem possui uma légica concreta que o torne perceptivel e
universalmente aceito. Ou seja, ndo ha um instrumento juridico que possibilite a determinagao

efetiva do que seja o “interesse publico”.

No entanto, pode-se verificar que hd uma grande facilidade em apresentar o que ndo seja o
“interesse publico”. Marcal Justem Filho®® apresenta trés equivocos na tentativa de
apresentacao de uma teoria para visualizagdo do “interesse publico”. Primeiro, segundo ele,
pode-se dizer que ndo ha qualquer possibilidade de se confundir “interesse publico” e
interesse estatal, isso por haver interesses estranhos a atividade estatal e que se qualificam
como de “interesse publico”, como os interesses do chamado terceiro setor, e, também, por
ser o “interesse publico” o proprio formador do Estado. Segundo, na alegagdao de que o
“interesse publico” ndo se confunde com o interesse do aparato do administrativo, ou seja,

vantagens administrativas ndo podem ser vistas como “interesse publico”. E, por fim, que o

“interesse publico” ndo se confunde com o interesse do agente publico.

Assim, algumas tentativas foram tracadas por Marcal Justem Filho™ para tentar criar uma

logica interpretativa do “interesse publico”, chegando-se as seguintes conclusoes:

e O “interesse publico” ndo ¢ o interesse particular compartilhado por todos, pois nao ha
qualquer possibilidade de um consenso universal sobre qualquer assunto que seja, ja

que o homem ¢ diferente em sua esséncia;

e O “interesse publico” ndo pode se fundamentar, em uma democracia, no interesse da
maioria, ja que, dessa forma, sufocaria as minorias ¢ “um Estado Democratico

caracteriza-se pela tutela tanto dos interesses das maiorias como das minorias”.

e Nao ¢ possivel reconhecer um unico ¢ absoluto interesse que possa ser tido como
“interesse publico”. Uma sociedade democratica se caracteriza pelo respeito a

pluralidade de pensamento ¢ de interesses.

22 Marcal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. Saraiva, Sdo Paulo — SP.2005.
2 Marcal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. Saraiva, Sdo Paulo — SP.2005.
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E certo afirmar que, em um Estado Democratico de Direito, qualquer atividade que envolva
uma variada gama de interesses, os quais, em certos casos, respaldam-se no ‘“interesse
publico”, merece uma ponderacdo em sua interpretacdo, pautando-se em principios éticos do
direito relacionados a principios e valores fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa
humana. Para Margal Justen Filho “nem sequer ha um modo pratico de descobrir “0” interesse
da “maioria” do povo. E que existe um conjunto homogéneo de interesses privados aos quais
se possa atribuir a condicdo de interesse da maioria. Na sociedade moderna, hd uma

. .. . .. 24
pluralidade de sujeitos, com interesses contrapostos e distintos”".

Dessa forma, no tema central deste trabalho, a grande discussao acerca do conflito sobre o uso
dos recursos hidricos em centrais hidrelétricas ocorre entre os interesses locais, representados
pelas comunidades locais que exploram os recurso hidrico e os interesses globais, que se
reflete nos setores dependentes da energia gerada pela usina, ou seja, na industria, comércio,
residéncias, hospitais, escolas, seguranga publica, etc, de todo pais, ja que a energia gerada
serd posta no sistema interligado e distribuida em todo pais. Inicialmente, ¢ bom que se deixe
claro que ndo ha uma impossibilidade de convivéncia entre os dois interesses, pois,
tecnicamente, ¢ possivel chegar-se a um ponto que possibilite tanto a geragdo de energia

quanto a exploragdo dos recursos hidricos pelos demais agentes.

No caso em debate, os interesses locais lutam por uma cota minima de agua, que deveria ser
respeitada pelo setor elétrico no despacho operativo (que determina a geragdo e a vazdo de
agua) das usinas hidrelétricas. Vale dizer que a manuteng¢do da 4gua nos reservatorios nao
satisfaria apenas interesses econdmicos, mas, também, ambientais e até¢ o de consumo humano

de agua.

Os interesses globais requerem a liberdade de operagdo dos reservatdrios hidrelétricos, de
forma que estes possam maximizar a geracdo de energia elétrica, minimizando o custo

operativo, o que, conseqiientemente, resulta no deplecionamento dos reservatorios.

O que se percebe ¢ que, nesse caso, nao hd uma configuragdo exata e determinada do que seja
0 “interesse publico”. Aqui, os dois conflituosos agentes prestam-se a fundamentar-se na
supremacia e indisponibilidade do “interesse publico”. Dessa forma, este estudo buscara
encontrar um equilibrio entre estes, de forma que se alcance o “interesse publico”, a partir da

razoabilidade e racionalidade da discussao, fundamentando-se em principios humanos, sociais

2* Marcal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. Saraiva, Sdo Paulo — SP.2005.
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e ¢éticos de bem-estar social e ndao apenas na matemdtica do maximo alcance dos

“beneficiados” econOmicos.

Este capitulo tera como papel demonstrar que o “interesse publico” ndo pode ser visto de
forma tnica e absoluta, devendo este se apresentar frente a determinado contexto fatico. No
caso deste trabalho, ndo se deve considerar que haja um interesse particular envolvido, mas

sim interesses coletivos conflituosos, pela forma de operacao do lago.

E bom que se afaste a idéia ideologicamente contaminada de que os interesses locais estdo
inseridos nos interesses particulares e por isso ndo pode prosperar pelo fato de beneficiar
individuos determinados. O que se tem aqui s3o comunidades dispersas pelo entorno dos
reservatorios que se utilizam destes economicamente e também como suprimento do consumo
humano de 4gua, o que garante a vida desses individuos em uma extensa faixa territorial e em

um importante aglomerado populacional.

A visdo que se deve ter do caso ¢ a de que as comunidades do entorno representam nao
apenas interesses individuais, mas, também, os interesses difusos e coletivos. Contudo,
considerando que o “global” ¢ formado por universo composto de “individuos”, estes, em

certos momentos, também deverao ser respeitados em sua vida individual.

A questdo ventilada por este capitulo nos remete a discussdo em torno do conflito de
interesses (principios), sendo que, neste caso, estdo, de um lado, os interesses locais
(comunidades do entorno do lago), que garantem a sobrevivéncia das comunidades lindeiras
dos reservatdrios e, de outro, o setor elétrico, que busca a maximizagdo da geracdo de energia,
por meio da minimiza¢do dos custos, ou seja, este, caso atendesse os anseios locais, ndo
deixaria de gerar energia, mas sim necessitaria de uma complementaridade, por meio de outra
usina. Considerando-se que os setores dependentes da energia gerada por esta usina pode ser
atendida por outra usina ja existente ou a ser construida, isso gracas a “fungibilidade” da
energia elétrica. Desta forma, pode-se dizer que os interesses globais encontram respaldo
unicamente por fundamentos econdmico-financeiros. Assim, o presente estudo devera tragar
uma discussdo que possibilite contextualizar o “interesse publico” no caso em discussdo, sob

a oOtica do Estado Democratico de Direito, nascido, no Brasil, com a Constituicao de 1988.

Para isso, sera feita uma discussdo ideoldgico-juridica, na qual sera contextualizado o Estado
e sua evolucao historica, partindo do Estado feudal e chegando ao Estado moderno. Em

seguida demonstrar-se-4 a estrutura administrativa deste e suas func¢des perante os individuos,
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demonstrando, também, que o termo “interesse publico” ndo possui uma forma unica e

absoluta.

3.2 O PODER PUBLICO E O “INTERESSE PUBLICO”
Fruto da busca pela conservacdo propria da humanidade, o Estado surge a partir da
socializagdo do homem e sua busca por seguranga e¢ desenvolvimento. Assim, o homem
submete sua liberdade individual a uma liberdade social, ao bem comum, sujeitando-se aos
interesses desse Estado, que passa a personificar e representar uma aglomeragdo social. Para
Hobbes?, tal fendmeno ocorre pois, cansado de sua condi¢do incerta de guerra e sujeito as
suas paixdes naturais, o homem verifica a necessidade de sua conservagdo e cria um ente,
forte o suficiente para dar-lhe seguranca e garantir o bem comum, no qual exerce o poder de
toda uma coletividade sobre o ser individual. Para Hans Kelsen®®, o Estado é apenas uma

unidade de individuos criada por um vinculo comum de interagdo mutua.

Visualizando o Estado de uma forma mais contratualista, passando a ponderar os interesses
envolvidos nesta troca da liberdade individual pela submissdo a coletividade, Rousseau
contextualiza, no que chama de primeira forma de Estado, a relagdo de submissdo e
conservagdo, afirmando que “a mais antiga de todas as sociedades, e Unica natural, ¢ a da
familia; ainda assim so se prendem os filhos ao pai enquanto dele necessitam para a propria

conservacgao”.

A idéia de necessidade de conservacdo e unido de poder, também ¢ compartilhada pelo citado
filésofo, que passa a supor que os homens, em dado momento, ndo podem mais “engendrar
novas forgas, mas somente unir e orientar as ja existentes”, nao possuindo outra forma de
conservar-se sendo por meio da aglomeracdo de um conjunto de forcas, criando um

ordenamento que possibilite a tal aglomeragdo atuar de forma a operar em “concerto”. >’

Nao ¢ a intencdo do estudo fazer uma defini¢do absoluta e incolume acerca do Estado, ja que
a mutabilidade social e histérica do Homem afeta frontalmente as finalidades e a estrutura do
Poder Publico. Como j4 alertou Floriano Marques Azevedo Neto™®, ¢ possivel tratar do Estado
referindo-se as diversas de suas dimensdes. “Pode-se estar enfocando-o enquanto detentor do

monopdlio da violéncia legitima. Pode-se, de outra feita, estar privilegiando o Estado

 Hobbes, Tomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Editora Nova Cultural,
tradugdo de Jodo Paulo Monteiro et al. Sdo Paulo 1999. Pp.141.

26 Kelsen, Hans. A Democracia. 2°. edi¢do, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. pag. 305.

" Rousseau, Jean Jaques. Contrato social ensaio sobre a origem das linguas, Do. Volume 1. Editora Nova
Cultural, tradugdo de Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo-SP, 1999. Pp. 55.

2 Azevedo Neto, Floriano Marques de. Regulacdo Estatal e Interesses Publicos. Editora Malheiros, 2002, Sao
Paulo — SP.
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enquanto formulador ou executor de politicas publicas. Por fim, pode-se estar privilegiando a
concepcdao de Estado enquanto aparelho decisério, detentor de um poder vinculante dos
individuos”.

Melhor se adapta as intencdes deste trabalho o enfoque dado ao Estado por Marques Neto,
que o coloca como “nucleo que reune a capacidade concentrada de deliberar, politicamente,
sobre a alocacao de bens, direitos, oportunidades e recursos amealhados junto a coletividade
social com vistas, potencialmente, a atender as necessidades dispersas por essa coletividade

(“bens publicos” ou “utilidades publicas™)”.

O grande enfoque que se pretende dar ao Estado, por este trabalho, ¢ a aparéncia deste como
instrumento que atenda as necessidades dispersas pela coletividade, ou, dentro de uma
definicdo mais simplista, porém mais abrangente, como agente fomentador da busca do “bem

comum”.

Em seu pensamento, Rousseau teoriza o que chama de “contrato social”, na submissdo do
individuo as regras do Estado, afirmando que o homem ao nascer socialmente renuncia a
todos os seus direitos, inclusive a sua liberdade natural, em prol do respeito geral a sua
propria liberdade, agora coletiva, transferindo todos os seus direitos, advindos de sua natureza
livre, em prol do bem-estar geral, no qual esta inserido. Com isso, conclui-se que esse pacto
social da ao corpo politico (o Estado) um poder absoluto sobre todos os seus membros, que,

sendo exercido por meio da vontade geral, ganha o nome de “soberania”.

Apesar de possuir o que chamam de soberania, o Estado, por ser fruto da liberdade individual,
deve se submeter as garantias individuais dadas aos seus membros, respeitando o individuo e

exercendo o interesse da maioria.

Nessa mesma linha, Sieyés, em 1979, escreveu que, embora a nagdo se caracterize pela

“unidade da vontade comum”, ndo se poderia esquecer que “o individuo ¢ a origem de todo o
2 ’ . r ) . . ..

poder” ¥ Dai, a liberdade do Estado ¢ fruto da coletividade e do respeito ao ser individual,

que também compde essa chamada soberania.

E bom que se deixe claro que esse interesse da sociedade ndo estd presente apenas na
matematica da maioria dos membros deste Estado, mas, também, em certas minorias e até
mesmo no individual, pois, como ja foi dito, ao submeter sua liberdade aos interesses do bem
comum, o homem o faz na esperancga de ter seus direitos individuais respeitados, formando de

sua individualidade o todo da coletividade (o Estado).

Y E. Sieyes,.Quést-ce que 1€ tiers état?, pp. 65-6
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Contudo, a exagerada concessdo de poderes ao governante, na derrocada da Idade Média,
mais precisamente com o advento do Absolutismo, fez com que o Estado afastasse sua pratica
dos verdadeiros anseios da sociedade, o real titular do poder. Como ja preconizava
Magquiavel, o homem quando detentor do “Poder” o exerce abusivamente ¢ de forma a

satisfazer seus anseios pessoais.

Neste trabalho, adotar-se-4 o Estado sob duas de suas principais particularidades essenciais,
tais como a soberania e a dicotomia entre publico e privado, que, com a modernizagdao do

Estado, passam a se aproximar a se confundir.

Segundo Marques Neto, o Estado moderno adquire novas formas e passa a se modificar
nesses dois pontos que ele afirma serem fundamentais ao exercicio do poder publico. Para ele,
“difunde-se a idéia da substitui¢do do poder do soberano (pessoa), para si e contra o sudito
pelo poder do soberano (ente) para o sudito. Sé que, onde havia o individuo (sudito), passa a
haver a sociedade — o que envolve um conjunto de individuos dotados de alguma identidade

coletiva”. *°

Tal conceituacdo faz-se pertinente ao trabalho no momento em que apresenta a atuacdo da
soberania do Estado, ndo apenas na unicidade e centralidade do poder decisorio, que antes era

do soberano, mas na difusa multiplicidade de interesses que emergem da Sociedade.

Nesse Estado, concebido anteriormente, o poder indivisivel e absoluto do Soberano encontra
as limitagdes apenas no que se tem como esfera publica e na manutencdo inabalavel da esfera
privada. Dai, fortalece-se a orientagdo do conceito de que o Estado deveria ser gerido pelo que
se tem como interesse geral, que, de certa forma, pertence a totalidade social e a nenhum
individuo em particular, o que, posteriormente se modifica para o atendimento da pluralidade
de interesses existentes em um aglomerado social, sendo impossivel existir um “interesse

publico” uno e absoluto.

Nesse ponto, chega-se no que se pretendia, inicialmente, neste capitulo, ou seja, demonstrar

que o Estado moderno, em face das transformagdes sociais, da globalizacdo e dos novos

anseios populares, passa a atuar de forma a buscar o bem comum, nao exclusivamente ditado
~ 9

pela maioria, mas sim difundido entre os diversos “clds” sociais, os quais necessariamente

convergem para a busca do “bem comum”, equilibrado na pluralidade social ideolégica.

3% Floriano Marques Neto, Ob. Cit. Pag. 51
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3.3 A EVOLUCAO DO ESTADO: DA CENTRALIDADE E UNICIDADE A
PLURALIDADE DOS “INTERESSES PUBLICOS”

Apesar de, inicialmente, o Estado necessitar de uma estrutura administrativa extremamente
bem definida e engessada, em que a Soberania seguisse o fluxo do soberano sobre o individuo
e a dicotomia publico e privado tivesse um espago extremamente delimitado, a evolugdo
social conduziu o Estado a descentralizacdo e a preocupagdo com a pluralidade de interesses,

em que a Soberania emana do povo para o povo.

Assim, pretende-se aqui, apresentar a evolugdo da estrutura do Estado, demonstrando que este
necessitou criar meios que o tornasse mais sensivel aos interesses difusos da sociedade, que,

aqui, passa a ser a detentora do exercicio da soberania.

O Estado feudal, que surge com a queda do Império Romano e a conseqiiente formagao de
pequenas estruturas sociais em toda Europa, possuia uma formacgao centralizada, firmada na
relacdo dos studitos com os senhores feudais, baseada no juramento de lealdade, nos lagos de
sangue, na protecdo e na utilizacdo do solo, gerando uma economia basicamente formada no
escambo. Nessa estrutura, era absolutamente inviavel a descentralizagdo administrativa,
estando o exercicio da soberania exclusivamente nas maos do senhor feudal, que a exercia
sobre os vassalos, sendo o “interesse publico” uno e absoluto, qual seja o que saisse da

decisdo do soberano.

Com a perda de poder por parte dos feudos para a classe econdmica burguesa, o Rei concentra
em suas maos o monopolio da forga e do Direito. Nesse periodo, o exercicio do poder do Rei
sO existia gracas a imposicdo da forca, conectada aos grandes exércitos e posteriores as
batalhas de conquista. Tudo era “real”, ndo havia uma divisdo tdo segura quanto ao que era
privado, apesar deste, de certa forma, existir. Essa formacdo do Estado vincula o homem ao
poder central, ndo apenas pelo espirito de conservagao, mas, também, pela coercdo exercida

sobre o cidadao como forma de dominacao.

No absolutismo monarquico e no feudalismo, a decisdo centralizada ndo respeitava a possivel
existéncia de um interesse individual, contudo, o “contrato social” garantia o respeito aos
direitos fundamentais, como contrapartida a submissdao do sudito (individuo) ao soberano
(pessoa), sendo que, neste caso, 0 bem comum se confundia com os anseios pessoais desse
soberano, que vinculava o desenvolvimento social as suas aspiragdes. Essa exagerada
concessdao de poderes ao governante, na derrocada da Idade Média, fez com que o Estado

afastasse sua pratica dos verdadeiros anseios da sociedade, o real titular do poder.
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Apos as grandes revolugdes, quase todas com motivagao econdmica, acometeu-se o fim do
absolutismo monarca, no século XVIII, dando inicio ao Estado liberal-burgués. Entao, o
corpo estatal comeca a se organizar politicamente em trés pilares: (1) o poder Politico so6
incumbia ao Parlamento; (2) os Poderes Executivo e Judiciario s6 podiam praticar atos que
decorressem imediatamente dos atos aprovados pelo Legislativo e; (3) o Estado deveria
respeitar os direitos de liberdade do individuo frente ao Poder Publico. Nesse cenario, ¢
possivel visualizar o inicio de uma descentralizacdo e da inversdo da regula¢do do Estado, o
que coloca o individuo como executor da soberania essa nova estruturagdo do corpo politico
do Estado comega, ainda que de forma modesta, a sensibilizar os anseios difusos da
sociedade, existindo mecanismos capazes de atender aos diversos interesses existentes na

sociedade.

O grande marco para a retomada do exercicio do poder pelo povo ocorre com a Revolugao
Francesa, difundindo-se a teoria da Triparticio dos Poderes de Montesquieu, dando-se a
primeira descentralizagdo da gestdo do Estado, o que vem a ser seguido por quase todo
Mundo. Para Montesquieu, a reparticio do Estado em trés poderes autdbnomos, Executivo,
Legislativo e Judiciario (descentralizagdo politica), traz uma maior seguranca ao todo social.
Com isso, Montesquieu descentraliza o apice do governo do Estado, tornando cada um desses
poderes autonomos e harmonicos. Tal autonomia ¢ condigdo para a existéncia da

descentralizagdo, pois, sem ela, esses Orgdos seriam apenas um sub-governo, subordinado

ainda a um poder central.

Contudo, essa descentralizagdo e a participagdo do povo na gestdo administrativa nao
garantiam um amplo respeito as minorias, que também constituem o todo e devem ter espago
no que se vislumbrava ser o “interesse publico”. Para Kelsen®', “se na origem parecia que o
principio da maioria absoluta correspondia mais a idéia democratica em vias de realizagdo,
hoje se percebe que o principio da maioria qualificada, em determinadas circunstancias, pode
constituir uma aproximacao ainda maior da idéia de liberdade, representando certa tendéncia a

unicidade na formagao da vontade geral”.

Com o inicio da formagdo do Estado, por meio do sufrdgio, que inicialmente ndo era

universal, e com o conseqiiente surgimento do Estado democratico de direito, fica evidente o

3! Kelsen afirma que “o dominio de classe ¢ o que o principio majoritirio — no ambito do parlamentarismo —
condi¢do de realizar”. Em sua obra, fica evidente que o respeito as minorias ¢ essencial para o efetivo
cumprimento da democracia, ja que para ele, o respeito e a protecdo ndo sdo suficientes ao que representa a
minoria, ja que, para ele, a pluralidade de individuos forma o global, devendo este ser respeitado e ter
participacdo, para que assim se cumpra a efetiva democracia.

45



exercicio da soberania pela ¢ para a sociedade, ja que, toma forga a idéia de que todo poder

emana do povo e para ele esse deve ser exercido.

Aqui, o Estado comecga a ter um novo carater: Estado de bem estar, Estado social, pds-
capitalista, poés-industrial, intervencionista, propulsivo, administrativo, gestor, incitador,

.. . 2
dirigente e, mais recentemente, regulador, etc?.

Mais recentemente, no fim da Segunda Guerra, a economia teve um forte aquecimento e o
Estado passou a ter um papel extremamente interventor para garantir constru¢cdo de infra-
estrutura e geragdo de empregos, o que perdurou até meados dos anos 80. Contudo, com a
escassez de recursos, esse Estado precisa agora sair desta condigdo, necessitando abrir sua

economia, antes monopolizada, para o capital privado.

Neste momento, o Estado ganha uma nova face, necessitando criar instrumentos que lhe
confiram habilidade para uma percep¢ao mais ampla para a pluralidade dos interesses sociais,
o que resulta em uma forte descentralizagao de suas atividades; o que fortalece os interesses

difusos, at¢ mesmo os dos hipossuficientes.

Assim, o Estado moderno incorpora a preocupacgdo com a pluralidade de interesses existentes
em toda sociedade e, segundo Marques Neto, “hoje em dia os ordenamentos juridicos
outorgam relevancia pratica a outros tipos de interesses sociais, catalogados pela doutrina

como interesses difusos e coletivos”.

Nas constituigdes modernas de quase todos os paises, existem mecanismos o0s quais
possibilitam a percepcdo dos interesses difusos e coletivos, que possibilitam a atuagdo do

Estado sobre o sujeito individual.

Para Kelsen, “a existéncia da maioria pressupoe, por defini¢do, a existéncia de uma minoria e,

por conseqiiéncia, o direito da maioria pressupde o direito a existéncia de uma minoria”.

Tal afirmativa traz uma visualizagdo igualitaria dentro do Estado entre o que ¢ o interesse da
maioria ¢ o da minoria, o que deve ser equalizado, ou ponderado. Contudo, a supressao de
qualquer dos dois lados desse cendrio contrariaria a fungdo do Estado, qual seja o de
promover o “bem social”. Respeitar as minorias faz parte do chamado Direito Fundamental,
ao qual todo membro deste Estado pluralista deve ter direito. Dai, a teoria de Rousseau que
coloca o homem como renegador de sua liberdade natural, para submeter-se ao Estado que lhe

garantird os Direitos Individuais Fundamentais.

32 Alexandre Santos de Aragdo. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do Direito Administrativo Econdmico. Rio
de Janeiro, Forense, 2002. pag. 54 — 55.
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Conforme se viu, o Estado passou por uma evolucao em sua estrutura politica que determinou
que este atuasse de forma difundida, cumprindo os diversos interesses existentes na
sociedade, ndo havendo mais espago para uma administracao una e soberana, ja que a idéia de
centralidade e wunicidade desse poder entrou em colapso, dando espago ao poder
descentralizado, o que modificou bruscamente a relagdo soberano e individuo. Vale ressaltar
que a descentralizagao citada nao deve ser vista apenas como ideologia politica (esquerda ou

direita), mas sim da nova estrutura estatal.

Nao ¢ o objetivo deste topico debater sobre formas de governo ou gestdo administrativa, ja
que isso seria fruto de um outro estudo. Aqui se pretende focar apenas os toOpicos

concernentes ao Estado fomentador do “interesse publico” e propulsor do “bem comum”.

Aproveitando-se do entendimento de Marques Neto, tem-se que o reconhecimento da
impossibilidade de se edificar uma Teoria do Estado centrada na idéia de homogeneidade,
universalidade e singularidade de “interesse publico” nada tem a ver com a
imprescindibilidade de o poder politico manter-se na tutoria dos interesses publicos dos
hipossuficientes. Nesse sentido, acredita-se ser possivel sustentar a necessidade de prevaléncia
dos interesses difusos (enquanto classe dos interesses publicos) no processo decisorio levado
a cabo no ambito do Estado. Aqui, o individuo passa a ter maior participacdo no exercicio da

soberania do Estado, sendo o agente principal da existéncia desse Poder.

E claro e evidente que a estrutura institucional do Estado moderno deixa de atuar de forma
soberana, centrada no que se acreditava ser o “interesse geral” transcrito na vontade da
maioria, limitando-se apenas aos direitos fundamentais dos individuos. A evolugao histérica
da estrutura do Estado, como foi apresentada, parte da centralidade do poder decisoério,
justificada pela determinacdo divina dos absolutismos monarquicos, chegando a inversao do

. . . : T 33
exercicio dessa soberania, que agora ¢ exercida pelo individuo (povo™).

O desenvolvimento desse Estado moderno coloca seu direcionamento cada vez mais proximo
dos interesses dos individuos, criando, cada vez mais, instrumentos capazes de perceber e
operacionalizar o que se entende como “interesses publicos”. O acolhimento da expressdo no
sentido plural ¢ provocativo e tem a intencdo de demonstrar que ¢ impossivel a sociabilidade
humana acolher um interesse uno e absoluto. A pluralidade de pensamentos ¢ de anseios ¢
fundamental ao tdo sonhado desenvolvimento social, de modo que o torna mais forte,

duradouro e justo. Forte no sentido de ter o respaldo de toda sociedade; duradouro, na medida

33 Para Kelsen, “o ‘povo’ ndo é um conjunto, um conglomerado, por assim dizer, de individuos, mas
simplesmente um sistema de atos individuais, determinados pela ordem juridica do Estado”.
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em que buscam agradar, de certa forma, os mais diversos interesses € justo, quando se busca

uma forma de ponderar esses interesses €, assim, tratar de maneira igualitaria essa pluralidade.

Para a unicidade do corpo politico, formador do Estado, ¢ essencial a visualizacdo dos mais
diferentes interesses difundidos pela sociedade, a conversdo da independéncia individual em
unido s6 se da em face do atendimento desses interesses individuais. A fortificacdo da

~Y

estrutura particular ¢ difundida, formadora de pequenos “clas” sociais e torna, cada vez mais,
imediata a necessidade de um Estado descentralizado e fomentador dos mais diversos

interesses.

Goyarde-Fabre diz que “o direito politico moderno tem a fung¢ao de dirigir o Poder do Estado,
exprimindo pelas leis a vontade geral que traduz a soberania do povo; simultaneamente,
compete-lhe promover e garantir as liberdades dos cidaddos. Por meio dessa dupla tarefa, o

direito politico do Estado moderno realiza a sintese da ordem da liberdade”.

Essa apresentacdo evolutiva do Estado tem a pretensdo de trazer uma interpretagdo do tema
central deste trabalho dentro do corpo politico do Poder Publico. O conflito de interesses
existentes em reservatorios hidrelétricos ndo prevé uma hierarquia ou uma supremacia de
qualquer um deles, seja do setor elétrico, de geracao de energia, seja dos demais interessados,
pautados no uso multiplo dos recursos hidricos. Esta claro que o Estado ndo pode conduzir
suas decisdes firmadas no unico e absoluto entendimento de um metafisico “interesse
publico”. O respeito as minorias e aos interesses locais deve ser levado em consideracdo,

podendo até mesmo se sobrepor ao que chamam equivocadamente de “interesse publico”.

3.4 O CONFLITO INTERESSE LOCAL VIS A VIS INTERESSE GLOBAL
Antes de iniciar qualquer discussdo acerca deste topico, faz-se extremamente oportuno definir
o que se pretende delimitar com a utilizacdo dos termos “interesse local” e “interesse global”,

qual a amplitude e o que estes representam para o trabalho.

Ao falar de interesse local, pretende-se referir a representacdo de pequenos nichos sociais, 0s
quais unam os particulares envolvidos aos mesmos interesses, devendo-se imaginar esses
como os interesses difundidos pela sociedade, os quais, apesar de serem comuns em
pensamento e objetivo, ndo possuem uma estrutura setorial bem definida e delimitada, ndo
tendo forca e representatividade suficientemente forte para chegar ao que se define como
majoritario.

O que se representa com o termo “interesse local” pode-se definir como interesses

pontualmente difundidos na sociedade, os quais compartilham do mesmo objetivo, alguma
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coisa bem proxima ao individuo; concluindo, este estaria identificado pontualmente no
pluralismo de uma sociedade pluralista. Vale registrar que ndo se pretende delimitar
territorialmente o que seja o interesse local, haja vista que esse pode possuir uma fisionomia
em cada andlise feita em um caso concreto, podendo este aparecer como uma bacia
hidrografica, um municipio, um Estado-membro ou uma regido do Pais, etc. Assim, definir-
se-4 o termo adotado como os interesses existentes na sociedade, que contrariam o que

representa a maioria.

Para interesse global, adota-se, obviamente, o oposto do que seja interesse local, ou seja, tudo
que representa a maioria ou a representatividade majoritaria. Assim, ¢ logico e faz parte da
propria defini¢do adotada, que um estara sempre em conflito com o outro, visto que a
existéncia de um depende da contrariedade ao outro. E bom que se reflita que a existéncia do
majoritario se dd gragas a existéncia de uma formagdo minoritdria, que, se assim ndo fosse,

seria absoluta e una, o que nao cabe no Estado moderno.

Semelhante ao problema estudado neste trabalho, Marcal Justen Filho cita um exemplo,
ficticio, que demonstra uma situagdo na qual ndo ¢ possivel visualizar o “interesse publico” de
imediato. Imagina ele uma estrada com grande trafego, necessitando de duplicacdo, o que
melhoraria a atividade econdmica da regido, a qualidade de vida dos que ali transitam e,
certamente, o desenvolvimento daquela regido. Contudo, imagine se, para efetivar tal
atividade, fosse necessario relocar toda uma populagdo carente para uma localidade longinqua
do centro urbano ou que, naquele local, houvesse uma floresta de preservagdo permanente e
inestimavel valor ecoldgico, ou que ali houvesse um importante sitio arqueoldgico. Veja que
as duas situacdes, seja na duplicacdo da rodovia ou ndo, serd atendido um determinado

interesse, que possui um fundamentado respaldo no “interesse publico”.

No objetivo central deste trabalho, entende-se como interesse global o interesse do setor
elétrico, fundamentado na necessidade nacional de geracdo de energia elétrica, e interesse
local aquele que esta inserido em todos os demais exploradores dos reservatérios hidrelétricos

(agricultura, pecudria, transporte hidroviario, lazer, turismo, etc.).

Conforme ja foi apresentado, ¢ papel do Estado buscar o “bem estar social”, por meio do bem
comum, de onde se conclui que se deve, sempre, buscar um consenso entre a pluralidade da
sociedade, para que ndo haja a opressdao de uma classe sobre outra, ou melhor especificando,
de um interesse sobre o outro. Assim, pode-se afirmar que ¢ papel do Estado ponderar os

interesses difusos e coletivos da sociedade para a busca do bem comum.
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Para Hans Kelsen, a “prote¢do da minoria ¢ a fungdo essencial dos chamados direitos
fundamentais e liberdades fundamentais, ou direitos do homem e do cidaddo.”** Continuando
seu pensamento, ele entende que a democracia, por estar intimamente ligada a liberdade, o
“chefe” sempre encontrara opositores, e, com isso, o interesse geral deixa de existir, para ele,

“na democracia ideal ndo existe lugar para chefe”

Apesar de o Estado, historicamente, ter suprimido os interesses das minorias, a democracia ¢ a
conseqliente descentralizacdo do Poder Publico exigem o respeito as minorias e, assim, o
Estado moderno tem-se adaptado, cada vez mais, para recepcionar os interesses difusos dos
hipossuficientes. Odete Medauar ressalta que “A atividade de consenso/negociagdo entre
Poder Publico e particulares, mesmo informal, passa a assumir papel importante no processo
de identificacdo e definicdo de interesses publicos e privados, tutelados pela

Administra(;éo.”35

Nessa nova concep¢do de Estado moderno, vé-se que este possui um carater muito mais
regulador, qual seja o de equilibrar interesses, que nada mais ¢ do que pondera-los para se
chegar ao desejado bem-estar social. Desde a formagdo do Estado, tem-se, de maneira
crescente, que os interesses particulares, ou tidos também como locais, tém sido cada vez

mais importantes, resultando na descentralizacdo administrativa.

Conforme ja foi discutido, a primeira grande demonstracdo dada de descentralizagdo
administrativa foi prestada inicialmente por Montesquieu, em sua teoria de triparti¢do dos
poderes. Contudo, a grande contribuicdo trazida pelo Estado moderno, de atuagdo
descentralizada como garantia do respeito aos direitos fundamentais e individuais, que
evidentemente da ouvidos aos interesses das minorias, da-se com o surgimento do conceito de
Estado Federal, que, no século XVIII, com a Constituigdo Americana, apresenta-se de forma
extremamente descentralizada e d4 uma forga grandiosa aos “interesses locais” frente ao

Estado.

Devido a significativa importancia do conceito de Estado Federativo para a apresentacao de
respeito as minorias, pretendida neste trabalho, este tema serd tratado em momento oportuno,

de forma a dar maior compreensdo do tema no estudo proposto.

Buscando o “bem-estar social”, o grande desafio do Estado estd na conciliagdao da liberdade

individual de seus membros e na necessaria submissao as leis do Estado. Conciliar o respeito

3% Hans Kelsen. A Democracia. S3o Paulo, Ed. Martins Fontes, 2000. p. 67.
35 Odete Medauar. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo, Ed. RT, 1996. p. 202.
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as minorias com a vontade da maioria € o grande problema enfrentado historicamente pelo
Estado. Rousseau, considerado por Kelsen como um dos mais importantes tedricos da
democracia, demonstra que o grande problema encontrado pelo Estado ¢, também, o grande
objetivo da democracia, qual seja: “Encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja
qualquer membro a ela pertencente e na qual o individuo, mesmo se unindo a todos os outros,

obedeca apenas a si mesmo e permaneca livre como antes™.

Assim, nessa busca pelo equilibrio desse conflito, o Estado necessitou criar instrumentos que,
alheios as decisdes politicas de representacdo classista, atendesse a esses interesses de
maneira ponderada, ndo se ligando exclusivamente ao interesse da maioria, mas sim aos

objetivos do Estado.

Por fim, deve-se registrar que o desenvolvimento do Estado o obrigou a ndo mais se curvar
somente aos interesses majoritarios representados pela maioria, pois, como se discutiu, o todo
¢ formado pelo individual, que, inicialmente, deve ter os mesmos direitos dentre seus
semelhantes. A submissao do individual ao “pacto social” se d4 gragas a garantia de respeito
aos seus direitos individuais, estando o da liberdade e cada igualdade entre eles. Basta
imaginar que se o total ¢ fruto do individual, como pode o primeiro ser o soberano e atuar
sobre o segundo sem o consentimento deste? A resposta esta no pensamento que afirma que

Democracia ndo ¢ feita apenas do interesse da maioria, mas, também, do respeito as minorias.

35 O NASCIMENTO DE UM INTERESSE AMBIENTAL “SUPERIOR” AO
LOCAL OU GLOBAL

Anteriormente a entrada focalizada no que seja o “interesse ambiental”, pretende-se ilustrar
este topico com a definicdo adotada por José Afonso da Silva sobre o que seja o conceito de
meio ambiente, para assim dar andamento a discussdo acerca do que se pretende. Afirma
ainda, que: “o conceito de meio ambiente hd de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a
natureza original e artificial, bem como os bens culturais correlatos, compreendendo,
portanto, o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o patriménio historico, artistico,
turistico, paisagistico e arqueoldgico. O meio ambiente ¢, assim, a interacdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado, da
vida em todas as suas formas. A integracdo busca assumir uma concep¢do unitaria do

ambiente compreensiva dos recursos naturais e culturais™’.

36 Jean Jaques Rousseau. Contrato Social, Livro I, cap. 6
37 José Afonso da Silva. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 1994. p. 1 ¢ 2.
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ApoOs a Segunda Guerra, a Humanidade passou a demonstrar preocupagdes relativas aos
direitos individuais, tais como os direitos a liberdade e a vida, dentre outros, passando,
também, a ver o Homem inserido dentro de um ambiente, vinculando o seu bem-estar e seu
desenvolvimento a preservacdo desse ambiente. Dessa forma, o direito ao “meio ambiente
sadio e equilibrado” tem sido visto como sendo um dos mais importantes a partir do fim do
século XX*. A titulo de exemplo, vé-se na Constituicdo portuguesa que “(...) todos tém
direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o
defender”, assim como na Carta colombiana, onde “(...) todas las personas tienen el derecho

de gozar de um médio ambiente sano”

E incontestavel o fato de que a Constituigdo de 88 deu elevada importancia ao principio da
preservacdo ambiental, colocando este como forma de garantia do direito fundamental a vida
e definindo o meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito de todos e lhe dando a
natureza de bem de uso comum do povo. No texto constitucional, o poder constituinte
reservou capitulo especifico (Capitulo VI), atribuiu competéncia para a protecao do interesse
ambiental tanto ao povo quanto ao Ministério Publico, delimitou a possibilidade de crime
ambiental e atribuiu competéncia concorrente de defesa e preservacdo ambiental a todos os

entes da federacdo (artigos 5°., LXXIII; 129, IIT; 225, § 3°. e; 23,VI)

Atualmente, em face da relevancia do tema, a busca por um “meio ambiente sadio e
equilibrado” tem sido qualificada, pela doutrina, como direito fundamental de terceira
geragdo™, incluidos entre os chamados “direitos de solidariedade, direitos de fraternidade ou
direitos dos povos”, adquirindo o status de um dos maiores direitos humanos do século XXI,
ja que o homem se vé ameagado no que lhe ¢ fundamental, o ambiente equilibrado que

, . . A .40
garanta a sua propria existéncia.

3 Paulo José Leite Farias. Competéncia Federativa e Protegio Ambiental. Editora Sérgio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre 1999.

39 Segundo Paulo Bonavides, I Curso de Direito Constitucional, 62 Ed., p. 516 a 524. Em termos apertados, os
direitos de primeira gerag@o relacionam-se com o liberalismo e correspondem aos diretos de liberdade, aos
direitos individuais, aos direitos negativos; a segunda geracdo de diretos relaciona-se com a social-democracia
do fim do século XIX, correspondendo aos direitos sociais, econdmicos e culturais; direitos a prestacdo do
Estado, direitos a igualdade social e direitos positivos; a terceira geragdo de direitos surge a partir da consciéncia
de um mundo partido entre nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas, que exige a fraternidade, para a protecéo
do género humano, correspondendo ao meio-ambiente, ao desenvolvimento, a paz, ao patrimonio comum da
humanidade.

% Déjeant-Pons, Maguelone. ““in Revne Universelle des Droits de Homme. L’insertion du droit de I’hnomme &
Iénvironnement dans les systemes régionaux de protection des droits de I’homme”’, Strasbourg-Kehl, vol. III, no.
11, p.461-470, apud Machado, Paulo Afonso Leme. Estudos de Direito Ambiental Brasileiro. 5% Ed., S&o Paulo
Malheiros, 1995, p.25.
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Dessa forma, o principio juridico da defesa do meio ambiente faz-se presente na Constituicao
de 1988, ganhando tamanha amplitude, que passa a impor a racionalidade da preservagao

ambiental as normas de variados ramos, redimensionando a legitimidade do direito.

Poderia entender-se “racionalidade da preservagdo ambiental” como sendo a sintese do
desenvolvimento sustentavel, explicitado no principio terceiro da Declaragio do Rio de
Janeiro/92: “O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de forma tal que responda
eqliitativamente as necessidades ambientais e de desenvolvimento das geracdes presentes e

futuras”

. Ou seja: como e o que utilizar no momento presente de maneira a resguardar
potenciais usos para geragdes futuras, observando, fundamentalmente, a disponibilidade de

recursos naturais e a capacidade ambiental de absorver os produtos desse uso.

Nesse cendrio, onde o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado toma forca e torna-se
direito de todos, incluindo-se, inclusive, dentre os objetivos do Estado brasileiro, ¢ notério o
nascimento de um interesse ambiental, que se demonstra supremo e acima dos demais, pois

como ja foi dito, este ¢ fundamental a existéncia da propria humanidade.

A grandeza desse “interesse ambiental” em face de qualquer outro interesse insurgente na
sociedade ¢ evidente. E fica clara a sua prevaléncia frente aos demais, estando acima do que
seja o interesse local ou global. Assim, o desenvolvimento social ¢ a gestdo do Estado devem
atuar de forma a considerar o que venha a ser o “interesse ambiental”, que pode ser definido
como o desejo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, pautando suas decisdes no

respeito a esse equilibrio.

3.6 A SUPREMACIA DO “INTERESSE PUBLICO”
Oriundo do periodo em que o Estado detinha todo poder centralizado e detinha o monopolio
da forca de ingeréncia na vida privada, o principio da supremacia do “interesse publico” perde
forca e deixa de prevalecer sobre interesses particulares difundidos pela sociedade. Tal fato
ocorre devido a constatacdo da pluralidade de interesses existentes em uma sociedade e a

interagdo que passa a existir entre o que seja interesse publico e privado.

Em verdade, atualmente, o conceito de “interesse publico” ndo possui uma fisionomia una e
absoluta, mas sim pluralista. Assim, o anseio popular, aquele que agrupe e equilibre dos
diversos interesses existentes na sociedade pode ser visto como “interesse publico”. Dessa

forma, fica dificil visualizar uma supremacia de determinado interesse sem que tenha havido

*! grifo nosso.
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uma prévia ponderagdo entre todos os interesses envolvidos, o que iguala estes perante o

intérprete na busca do equilibrio.

Alexandre dos Santos de Aragdo compartilha da idéia de que o principio da supremacia do
“interesse publico” deva ser abandonado ou, ao menos, adaptado ao Estado Democratico de
Direito e a sua formacdo pluralista. Nesse Estado, citado por Aragdo, apesar de a
administracao dever ser orientada sob o influxo dos interesses publicos, isso nao quer dizer

.42
que este deva prevalecer sobre todos os demais.

Na formagdo do Estado moderno, composto por uma sociedade complexa e pluralista, ndo

existe apenas um “interesse publico”. O conceito da busca do bem estar social incorpora uma

variedade de interesses publicos oriundos dessa sociedade. Odete Medauar afirma que “a

doutrina contemporanea refere-se a impossibilidade de rigidez na prefixacdo do “interesse

publico”, sobretudo pela relatividade de todo padrio de comparagdo. Menciona-se

indeterminagdo e dificuldade de defini¢do do “interesse publico”, a sua dificil e incerta
» 43

avaliacdo e hierarquizagdo, o que gera crise na sua propria objetividade”.

\

Nesse contexto, apesar do ato publico ser mais “poderoso” e tender, naturalmente, a
supremacia e a imposicao, este passa a ponderar e procurar por um equilibrio que satisfaca a
maxima realizagdo dos diversos interesses envolvidos, seja ele publico ou privado, nao

havendo nem mesmo qualquer hierarquia entre eles.

Dessa forma, considerando que o “interesse publico” pode estar no equilibrio de uma
pluralidade de anseios sociais, pode-se entender que, nesse caso € apO0s uma prévia
ponderagdo, o “interesse publico” deve ser superior aos demais, que, mesmo assim, encontra

limitagdes nos direitos individuais fundamentais.

Para Floriano, “o simples fato da atividade administrativa acarretar beneficios e proveitos
indiretos extensivos a apenas alguns administrados, ndo torna inquinados de nulidade nem faz

44 & . .. . c o~
”*" E 6bvio que os resultados dos atos administrativos irdo

imorais os atos do poder publico.
sempre, quando adentrarem a vida real, trazer reflexos aos administrados, sendo que, neste
caso, o papel do Estado ¢ tornar o mais equilibrado possivel esses resultados entre os

administrados.

> Alexandre Santos de Aragdo. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do Direito Administrativo Econdmico. Rio
de Janeiro, Forense, 2002. pag. 136 - 137.

* Odete Medauar. O Diireito Administrativo em Evolugdo, Ed. RT, Sdo Paulo, 1992, p. 182.

* Floriano de Azevedo Marques Neto. A possibilidade de restricdes de acesso a bens publicos de uso comum
por questdes ambientais e urbanisticas, in Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, ano 7, no. 13, janeiros a junho de 2004, paginas 11 e 37.
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Formada por diversos individuos interessados na maxima realizacdo de seus interesses o
Estado ¢ formado por uma pluralidade de anseios, dos quais passa a ser o detentor da
soberania e, somando-se a outros particulares, cria alguns pontos dispersos pela sociedade, os
quais devem possuir o0 mesmo peso na analise do Estado sobre eles. Mais uma vez, registra-se
que o global ¢ formado pelo particular que deve ser tratado igualitariamente no Estado
moderno, estando inserido no pensamento comum da coletividade ou difuso na sociedade. “E

essa ponderacdo para atribuir méxima realizagdo aos interesses envolvidos o critério decisivo

para a atuacdo administrativa”.

Por fim, deve-se evocar o pensamento de Margal Justen Filho quando se referiu a relacao
entre a atividade do Estado e o “interesse publico”, afirmando que ““a atividade administrativa
do Estado Democratico de Direito subordina-se, entdo, a um critério fundamental que ¢
anterior a supremacia do “interesse publico”. Trata-se da supremacia e indisponibilidade

dos direitos fundamentais”®.

3.7 CONCLUSAO DO CAPITULO
Conceituar e compreender o termo “interesse publico” ¢ essencial para este trabalho, na
medida em que o resultado da ponderagdo de interesses devera aproximar-se a0 maximo desse
conceito. Assim, este capitulo demonstrou a evolugado histérica da percepgao social do que se

interpreta como “interesse publico”.

Neste capitulo, conclui-se que hd uma estreita ligacdo entre os interesses do Estado com a
conceituacao do “interesse publico” aplicada a cada caso. Nesse sentido, pode-se concluir que
0 bem comum possui pilares construidos sobre as limitagdes de principios juridicos ligados as
garantias individuais e aos direitos fundamentais. Assim, tem-se que o “interesse publico” ¢
uma espécie de personificagdo do objetivo do Estado, construido pela maioria, porém limitado
por garantias minimas concedidas as minorias, o que se alcanca somente através da

ponderagdo de interesses.

Como se demonstrou, ndo ¢ sustentdvel construir a logica que apresente o “interesse publico”
como sendo um conceito uno e absoluto. A evolugdo da sociedade e a subjetividade contida
na interpretacdo social sobre os anseios de cada cidaddo, tornam o “interesse publico” um

conceito evolutivo e direcionador do Estado.

Outra observagao que deve ser feita ¢ a de que justamente por ndo ser uno, mas evolutivo, o

“interesse publico” ndo pode ser tido como absoluto, ou seja, ndo h4d uma supremacia irrestrita

* Marcal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. Saraiva, Sdo Paulo — SP.2005.
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do “interesse publico” sobre o particular, j& que, em alguns momentos, o interesse do

particular estard ligado a principios juridicos que garantem a propria formac¢ao do Estado.
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4 O PANORAMA INSTITUCIONAL DA GESTAO DOS RECURSOS
HIDRICOS

Em face do ja apresentado conflito no uso dos recursos hidricos em reservatorios
hidrelétricos, ¢ importante visualizar o conceito de “interesse publico”, que, para este
trabalho, ndo possui um corpo definido e imutdvel, mas sim uma estrutura subjetiva,
adaptavel a casos particulares e extremamente mutdvel, seja sob o aspecto territorial ou

temporal.

Nessa instabilidade conceitual da percepcdo coletiva do “interesse publico”, a vertente
temporal ¢ a que possui a maior influéncia na sociedade, ja que o senso comum humano ¢é
evolutivo ¢ sofre grande influéncia do desenvolvimento social. A constante mutacdo do
sentimento humano de justiga, moral e ¢ética, influencia diretamente nas questdes

. . 46 . g
governamentais e na “verdade social”™ que se reflete diretamente no ordenamento juridico.

No que se refere a atuacdo do Estado, seja através de instrumentos normativos ou de
concessao de direito, ¢ sabido que o desenvolvimento econdmico ¢ a evolucdo tecnoldgica da
sociedade direciona os novos anseios e interesses dessa coletividade, o que influencia
diretamente na elaboracdo legislativa, conforme se vé da tabela 2, adiante, que trata da
evolugdo institucional de temas voltados a recursos hidricos, fazendo um paralelo entre paises

desenvolvidos e o Brasil.

O objetivo neste capitulo ¢ demonstrar que o arcabouco legal caminha para o fortalecimento

institucional dos diversos agentes.

% Neste trabalho, tem-se como verdade social, o sentimento comum sobre o que seja justo. Seria algo como o
entendimento comum sobre determinado assunto. A colocagdo das aspas se da pelo fato de que acredita-se nao
existir uma verdade absoluta e imutavel.
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Tabela 2 — Desenvolvimento institucional dos usos multiplos da agua

Periodo Paises desenvolvidos Brasil

1945-1960 Uso dos recursos hidricos: abastecimento navegagdo, Inventario dos recursos hidricos

Crescimento energia, etc. Inicio dos empreendimentos hidrelétricos e planos de

Industrial e Qualidade da agua dos rios grandes sistemas

populacional Controle das enchentes

1960-1970 Controle de efluentes Inicio da construgdo de grandes empreendimentos

Inicio da pressao Medidas ndo estruturais para enchentes hidrelétricos

ambiental Legislagdo para a qualidade da agua dos rios Deteriora¢do da qualidade da agua de rios e lagos

proximos a centros urbanos

1970-1980 Legislagdo ambiental Enfase em hidrelétricas e abastecimento de dgua

Inicio do controle Contaminagéo de aqiiiferos Inicio da pressdo ambiental

ambiental Deterioragdo ambiental de grandes areas metropolitanas Deterioracdo da qualidade da 4gua dos rios em raziao
Controle na fonte da drenagem urbana da polui¢do do aumento da produgdo industrial e da concentragdo
doméstica industrial urbana

1980-1990 Impactos climaticos globais Reducao do investimento em hidrelétricas

Interagdes do
ambiente global

Preocupagido com a conservagio das florestas
Prevengdo de desastres

Fontes pontuais e ndo pontuais

Poluigdo rural

Controle de impactos da urbaniza¢do no ambiente
Contaminacdo de aqiiiferos

Piora das condi¢des urbanas: enchentes, qualidade da
agua

Fortes impactos das secas do Nordeste

Aumento de investimentos em irrigagao

Legislagdo ambiental

1990-2000 Desenvolvimento sustentavel Legislagdo de recursos hidricos
Desenvolvimento Aumento do conhecimento sobre o comportamento Investimento no controle sanitario das grandes cidades
sustentavel ambiental causado pelas atividades humanas Aumento do impacto das enchentes urbanas
Controle ambiental das grandes metropoles Programas de conservagdo dos biomas nacionais:
Pressdo para controle da emissdo de gases, preservagdo da | Amazonia, Pantanal, Cerrado e Costeiro
camada de ozonio Inicio da privatizacdo dos servigos de energia e
Controle da contaminagéo dos aqiiiferos das fontes ndo saneamento
pontuais
%OOO Desenvolvimento da visdo mundial da agua Avanco do desenvolvimento dos aspectos

Enfase na agua

Uso integrado dos recursos hidricos

Melhora da qualidade da dgua das fontes difusas: rural e
urbana

Busca de solugéo para os conflitos trans-fronteirigos
Desenvolvimento do gerenciamento dos recursos hidricos
dentro de bases sustentaveis

institucionais da agua

Privatizag@o do setor energético e de saneamento
Diversificagdo da matriz energética

Aumento da disponibilidade de 4gua no Nordeste
Planos de drenagem urbana para as cidades

TUNDISI (2003)

Verificando o cenario internacional, tem-se o caso dos reservatorios hidrelétricos americanos

que, conforme Figura 1, demonstra a pluralidade de interesses incidentes sobre os

reservatorios hidrelétricos, a partir das autorizacdes concedidas, apresentando a evolucao

cronoldgica dessas diversas exploracdes. Isso demonstra claramente que o desenvolvimento

econdmico e tecnoldgico influencia fortemente a percep¢ao do “interesse publico” para a

sociedade e reflete diretamente na evoluc¢ao institucional do Estado e das normas.

Transportando a evolugdo institucional voltada ao gerenciamento de recursos hidricos para o

caso dos reservatérios hidrelétricos, a figura 1 apresenta a evolugdo dos instrumentos legais e

os projetos criados pelo Congresso Americano, no que se refere ao uso multiplo dos recursos

hidricos em reservatorios hidrelétricos.
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[ Navegacéao

[ Geragdo Hidrelétrica

[ Controle de vazdo

[ Recreagéo

[ Abastecimento para consumo

[ Irrigacéo

[ Abastecimento de emergéncia

[ 1 Psicultura e Aquicultura
[ 1 Qualidade de 4gua
[ 1 Protecédo estuarina
[ 1 Aumento da vazédo

[ Espécies em extincdo

[ Planejamento de bacia

[ Protecéo da bacia

1820 1850 1880 1910 1940 1970 2000

Figura 1 — Usos e programas autorizados pelo Congresso Americano em reservatorios — USACE (1989)

4.1 A GESTAO DOS RECURSOS HIDRICOS: ASPECTOS LEGAISE
INSTITUCIONAIS

Analisar a operacdo dos reservatdrios hidrelétricos atualmente requer um estudo acerca da
evolucdo da sociedade, no que tange a elaboragdo das normas, tanto voltadas diretamente aos
recursos hidricos como as de carater ambiental e, sobretudo, analisar a ordem constitucional
no tocante ao papel do Estado frente ao necessario equilibrio dos diversos interesses
existentes em uma sociedade pluralista. Para tanto, dever-se-4 se tragcar uma evolucdo legal e
doutrinaria do caso, além do panorama institucional acerca das diversas entidades envolvidas

no uso multiplo dos recursos hidricos.

A discussdao sobre o aproveitamento multiplo dos recursos hidricos ja possui um carater
historico, ja que seu debate existe desde o inicio do século passado, tendo como um grande
defensor o engenheiro Catullo Branco. Sua determinagdo legal surgiu ja com o Cddigo de
Aguas de 1934, em seu artigo 143, que estabelecia: “Em todos os aproveitamentos de energia
hidraulica serdo satisfeitas exigéncias acauteladoras dos interesses gerais: a) da alimentagao
das necessidades das populacdes ribeirinhas; b) da salubridade ptblica; ¢) da navegagdo; d) da
irrigacdo; e) da protecdo contra inundagdes; f) da conservagdo e livre circulacdo do peixe; g)
do escoamento e rejeicdes das aguas.”

Quando do momento historico da elaboragao desse Codigo, o Brasil passava por uma intensa

modificacdo, alterando a prioridade econdmica de rural para industrial. Esse desenvolvimento

industrial necessitava de uma grande ampliagdo da geracdo elétrica. Mais tarde, apds a
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segunda guerra, grandes usinas hidrelétricas surgiram e, com elas, extensos reservatorios, que

objetivavam somente a regularizacao energética.

Segundo Catullo Branco, citado por Hélio B. Costa*’ (2002), o conceito de uso multiplo das
aguas previa que, para o manejo racional, deveriam ser incluidos os seguintes aspectos: o
saneamento, o abastecimento de dgua potavel, o aproveitamento das aguas na agricultura, por
meio da irrigagdo, a piscicultura, o transporte hidroviario, as atividades de lazer e turismo e,

também, a producdo de energia elétrica.

Com o advento da Lei 9.433, de 1997, o principio dos usos multiplos foi instituido como uma
das bases da Politica Nacional de Recursos Hidricos e, assim, os diferentes setores usuarios de
recursos hidricos, em qualquer corpo d’agua, passaram a ter igualdade de direito de acesso a
agua, o que, apesar do Codigo de Aguas ja tratar do assunto desde 1934, no que se refere aos
reservatorios hidrelétricos (art. 143), isso nunca ocorreu no Brasil. E oportuno ressaltar que a
unica excecdo, trazida na lei, se refere a prioridade de uso, no caso de escassez, para o
abastecimento humano e a dessedentagdo animal, o que fortalece a tese da necessidade de
garantirem-se os direitos individuais e da dignidade da pessoa humana. Todavia, o citado
instrumento legal coloca todos os demais usos em igualdade, tais como, geragdo de energia
elétrica, irrigacdo, navegagao, abastecimento industrial, lazer, etc. Desde entdo, o crescimento
da demanda por dgua para os mais variados usos fez crescer e tomar corpo o principio dos

usos multiplos, gerando uma série de conflitos de interesses entre os mais diversos usuarios.

Um 6timo exemplo a prestar que representa claramente a for¢a que os demais usos tém ganho
no cenario atual ¢ o conflito ocorrido no ano de 2001, quando o setor hidroviario - Hidrovia
Tieté-Parana e o setor elétrico disputaram o acesso a esse recurso natural. Naquela ocasido, o
pais enfrentava uma crise de abastecimento de energia elétrica, o que levou o governo a
incentivar todas as possiveis formas de geracdo de energia. Em face desse cenario, surge a
oportunidade de utilizar-se um dos reservatorios da bacia do Tieté-Parana, o reservatério de
Ilha Solteira, com seu total deplecionamento, para produzir uma quantidade de energia da
ordem de 4.700 MW por més. Contudo, era necessario construir uma barreira no Canal
Pereira Barreto, que impediria temporariamente a navegacdo. Essa situacdo era inaceitavel
pelo setor hidroviario, em fun¢do da interrup¢do da navegacgdo e de uma eventual demora na
sua retomada. Apds varias reunides entre os mais diversos agentes, publicos e privados, com a

participacdo e mediagdo da ANA - Agéncia Nacional de Aguas, foram definidas novas regras

*7 Costa, Helio B. Politica energética e crise de desenvolvimento: a antevisdo de Catullo Branco. Editora paz e
terra S/A. Sdo Paulo 2002.
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operativas naquele reservatorio impossibilitando tal agdo, o que representou um importante

beneficio para o setor de transporte hidroviario.

A gestdo dos recursos hidricos, atualmente, preocupa-se basicamente, com dois aspectos: a
quantidade e a qualidade. Quando se trata de reservatorios de centrais hidrelétricas, esses
conceitos t€ém de ser analisados de uma maneira mais ampla. Exemplo claro disso ¢ a
importancia do nivel d’agua desses lagos para o lazer e o turismo, independentemente se
fazem uso direto da dgua. Assim, o efeito paisagistico do espelho d’agua ¢ afetado pelo nivel
operativo, que ¢ conseqiiéncia do balanco quantitativo (o volume inicial, mais o que aflui,

menos o que sai, resulta no novo volume armazenado e um correspondente nivel).

A questdo da qualidade tem recebido, historicamente, pouca atengdo da sociedade, embora
tenha evoluido legalmente nas Ultimas décadas. Por vezes, esse avango tem estado distante da
realidade socio-institucional do pais, tornando-se “letra morta”. Esse tem sido o caso nos
reservatorios focados. A classificagdo dessas aguas ¢ de classe I, exigindo dos usuarios um
tratamento dos efluentes bastante sofisticado. O que ocorre, de fato, ¢ que, em sua maioria, 0s
esgotos tém sido lancados “in natura” e um tratamento primario ndo obteria o licenciamento
ambiental, uma vez que ndo resultaria em dgua de mesma qualidade que o referido corpo

d’agua. Problemas como esses sdo comuns na exploragdo dos potenciais hidrenergéticos.

Na seqiiéncia, enfocar-se-do0 os usos concorrentes das dguas, em centrais hidrelétricas,
destacando-se as instituicdes e os agentes voltados a tutela e representacdo desses usudrios

difusos, em diferentes niveis institucionais.

4.2 O SETOR ELETRICO
Apesar do grande marco legal para os recursos hidricos no Brasil ter sido o Cédigo de Aguas
(Decreto no. 24.643 de 10 de julho de 1934), o envoltoério social e politico acerca da tutela
legal e institucional dos recursos hidricos iniciou-se anteriormente, em 1920, com a criagao de
uma Comissdo de Estudos de Forcas Hidraulicas no Servigo Geologico e Mineraldgico do

Brasil, 6rgao do Ministério da Agricultura, Industria e Comércio.

Na década seguinte, ja no inicio do ano de 1933, por meio de uma nova organizacao, criou-se
naquele Ministério uma Diretoria de Aguas, que veio a se transformar em Servigo de Aguas e,
posteriormente, em Divisdo de Aguas, a partir do Decreto n°. 6.402, de 28 de outubro de

1940.

Posteriormente, em 1960, a partir da Lei n° 3.782 de 22 de julho de 1960, criou-se o

Ministério de Minas e Energia e, cinco anos depois, o Departamento Nacional de Aguas e
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Energia — DNAE, sofreram pequena alteragdo em sua denominacao, passando a se chamar

Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica — DNAEE.

Criado com o claro objetivo de fomentar e incentivar o crescimento do setor elétrico
brasileiro, o DNAEE tinha a responsabilidade de cuidar do “planejamento, coordenagdo e
execucao dos estudos hidrologicos em todo o territério nacional; pela supervisdo, fiscalizagao
e controle dos aproveitamentos das aguas que alteram o seu regime; bem como pela

supervisao, fiscalizacdo e controle dos servicos de eletricidade”.

Contudo, fruto das modificagdes ocorridas na estrutura do Estado brasileiro, iniciadas no final
da década de 1980, a reformulacdo do modelo institucional do setor elétrico brasileiro exigiu
uma série de adaptagdes a estrutura do Estado brasileiro, seja nos documentos legais, como o
que regula as concessdes e permissdes de servico publico (lei 8.987), que institui a politica
nacional de recursos hidricos (lei 9.433), seja na criagdo de instituicdes estatais que enfrentem

essas adaptagdes politicas.

Em verdade, tem-se que o Estado brasileiro, ao criar um novo modelo para o setor elétrico,
necessitou criar uma agéncia reguladora que atuasse sobre o setor elétrico, com um papel de
Estado e pautando-se na busca pelo bem-estar social e na regulacdo da prestagdao dos servigos
publicos de energia elétrica. Assim, o Estado passaria a ter um papel diferente do até entdo
vivido, atuando de modo a incentivar o desenvolvimento energético do pais, sem, contudo,
deixar de lado questdes, agora latentes, ligadas ao meio ambiente, ao desenvolvimento social
e ao equilibrio entre os interesses nacionais com os interesses individuais, ligados a dignidade

da pessoa humana.

E oportuno registrar que a promulgacio da lei 9.433, ao instituir a politica nacional de
recursos hidricos e determinar o uso multiplo deles, de uma certa forma, afetou diretamente os
interesses do setor elétrico brasileiro, que com a sua grande dependéncia de geracdo
hidrelétrica, vem perdendo for¢as na operacao dos reservatérios hidrelétricos, ja que, segundo
determina a lei, a nenhum usuario ¢ concedida a prioridade no acesso a esse recurso. Assim, a
gestdo dos recursos hidricos em reservatorios hidrelétricos deixa de ser de carater preferencial
para o setor elétrico, o que vem de encontro aos interesses dos demais setores usuarios,

conforme j4 foi discutido anteriormente.

4.3 SANEAMENTO
O consumo humano ¢ tido como o uso prioritario da 4gua, ndo apenas pelo determinado na

Lei 9.433/97, mas por tratar-se do direito a vida, que ¢ um dos principios basilares do Direito.
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Como conseqiiéncia natural, tem-se o esgoto, com grandes impactos na saude publica. Desta
forma, a questao do saneamento envolve o interesse maior da vida em comunidade, qual seja
o da qualidade de vida, o que tem ligagdo direta com o principio da garantia da dignidade da

pessoa humana

As comunidades instaladas no entorno dos reservatorios sofrem uma grande influéncia da
operagdo dos mesmos, ja que, em tempos de seca e geragdo intensa de energia, os
reservatorios diminuem seu volume, o que desloca a borda de sua posi¢do inicial (reservatorio
cheio), ocasionando, por vezes, a impossibilidade de captacdo da agua, e, no caso do
langcamento de dejetos, o surgimento de langamento de esgoto a céu aberto, o que influencia

nao somente a salubridade publica, como também o turismo.

Sdo de competéncia Municipal os servigos locais de distribui¢do de agua e captagdo e
tratamento de esgoto. No entanto, o langcamento de esgotos nos reservatorios enfocados
demandaria autorizagdo dos 6rgios ambiental e de dgua, no nivel federal, e, como reflexo da
“articulagdo” estabelecida no artigo 21 da Constituicdo Federal e das competéncias comuns
estabelecidas no artigo 23, os Estados deveriam estar presentes, definindo, conjuntamente,
niveis operativos, condigdes de captacdo e lancamento. Ao se ausentarem, os Estados
sujeitam-se a agdes do Ministério Publico, que tem a fun¢do precipua de defesa dos interesses

sociais, individuais indisponiveis e coletivos.

Enfocando os principios estabelecidos na lei 9.433/97, o comité de bacia hidrografica deveria
ter papel preponderante nas definigdes do uso das 4guas no seu sentido “lato”, sem,
entretanto, ter um carater exclusivo ou excludente. O inciso II do artigo 38, da lei 9.433 de
1997, estabelece o papel de arbitro aos comités, prevendo recurso aos conselhos superiores de
recursos hidricos. Esse modelo institucional, baseado em conselhos, tem obtido razoavel
sucesso na area ambiental, como demonstra 0 CONAMA. Entretanto, aproxima-se mais de
um arranjo institucional, em que o Estado ¢ mais forte do que o governo, tipico dos regimes

parlamentaristas.

Resumindo: seguindo-se as disposi¢des constitucionais, o nimero de institui¢des presentes
nesse tema seria bastante elevado. A questdo que se coloca refere-se a tomada de decisdo,

com tal numero elevado de agentes.

4.4 AGRICULTURA E PECUARIA
A histéria mostra que o surgimento das primeiras civilizagdes se deu a margem de grandes

rios, basicamente utilizados para o consumo humano e agropecudria, base da economia e do
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sustento destas. Em muitos casos, a pratica da irrigacao era comum, destacando a importancia

histérica que esta tem no aproveitamento do recurso hidrico.

No caso da agricultura e pecudria, os interesses ligados a exploragdo dos reservatorios
encontram respaldo na necessidade de manutengao da vida e da economia local, pois além das
produgdes de subsisténcia, tem-se o agronegdcio. Dessa forma, verifica-se haver uma ligagao
dessas atividades com a subsisténcia de familias e comunidades, o que est4 ligado ao principio

da dignidade da pessoa humana.

Uma analise da legislagdo da mostra que, no Brasil, a politica nacional de irrigacdo foi fixada
por meio da lei 6.662 de 25-06-79, alterada pela lei 8.657, de 21-05-93, e regulamentada pelo
decreto 89.496, de 29-03-84, também alterado pelo decreto 2.178, de 17-03-97. Esta, em
suma, tem como objetivo o aproveitamento racional de recursos de dgua e de solos para a
implantacdo de desenvolvimento de agricultura irrigada, atendendo-se principios como a
preeminéncia da fungdo social e utilidade publica do uso da dgua e solos irrigaveis ¢ o
estimulo e maior seguranga as atividades agropecuarias, prioritariamente nas regioes sujeitas a

condig¢des climaticas adversas (art. 1°., I e II, da lei 6.662, de 1979).

Em certos paises, como a Espanha, a irrigacdo ¢ vista como servi¢o publico. No Brasil, essa
definicdo nao ¢ clara, existindo situagdes em que ela se caracteriza como tal. Notadamente,
quando resultante de obras da Unido, o servigo de irrigagdo ¢ cobrado com base em precos
publicos, ou seja, tarifa. Entretanto, ndo existe, claramente, uma institui¢do publica, seja
agéncia reguladora ou administragdo direta, que regule esse servico publico. Sendo a irrigagao
0 maior usudrio consuntivo da agua, e, estando ela, por vezes, associada a uma prestagao de
servico realizada pelo Estado ou por particulares, parece ser interessante a formalizacdo de
um ente regulador e de outorga para esse setor. Atualmente, a ANA tem cumprido um

importante papel na regulagdo desse setor.

A histéria recente tem demonstrado que a irrigacdo cresce significativamente ao largo dos
reservatorios de hidrelétricas, desfrutando da facilidade de captagdo. E evidente que a
varia¢do significativa de nivel traz transtornos acentuados aos sistemas de captacdo, que
normalmente coincidem seu periodo de maior dependéncia dos reservatérios, justamente com

os de maior deplecionamento, ou seja, os de seca prolongada.

Desnecessario dizer da importancia da agricultura na atual conjuntura econdmica do pais,

posto ser ela a responsavel pelos excedentes comerciais obtidos. A preocupagdo com a
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irrigacdo ja consta da Constituicado Federal, quando, em seu artigo 187, isso fica explicitado

com a mesma importancia da eletrificacao rural.

Outra questao que vem preocupando gestores de recursos hidricos ¢ a pecuaria intensiva, nao
sO6 pelo volume captado, mas, principalmente, pela contaminagdo das aguas superficiais e
subterraneas. Tal risco se agrava quando essa pratica ocorre proxima as margens dos
reservatorios focados. Evidentemente, ¢ uma questdo, antes de tudo, ambiental, mas um
zoneamento correto da regido do entorno poderia combinar esse potencial econdmico com o0s

demais interesses

4.5 PESCA E AQUICULTURA
Inicialmente, ¢ bom que se definam e se diferenciem os termos pesca, aqiliicultura e
piscicultura, que, mesmo possuindo uma relagdo intima, trazem consigo uma singela
diferenca conceitual. Pesca é a agdo ou arte de pescar, ou seja, tirar alguma coisa da dgua®®,
podendo esta ter carater esportivo, como recreacdo, ou at¢ mesmo de subsisténcia, nao
possuindo qualquer carater de criacdo, exercendo-se sobre o que ja existe naturalmente.
Piscicultura ¢ a atividade que se dedica a criar e multiplicar os peixes, utilizando-se dessa
como atividade econdmica, porém como um criadouro. Aqiiicultura é o cultivo de organismos
que tenham na agua o seu normal, ou mais freqiiente, meio de vida, podendo ele ser peixe,

molusco ou qualquer outro ser vivo de vida aquatica.

Tanto a pesca quanto a aqiiicultura, no caso dos reservatorios hidrelétricos possuem uma
ligacdo muito proxima com o sustento familiar e de pequenas comunidades, estando
respaldado, também, pelos mesmos principios atribuidos a defesa da atividade agricola,

anteriormente tratada neste trabalho.

Legalmente, a aqiiicultura, a pesca e a piscicultura sempre tiveram uma tutela especial. Ja nas
décadas de 20 e 30, do século passado o ordenamento juridico se apresentava solido, com os
decretos 16.184 de 25-10-23 (aprova e manda executar o regulamento da pesca), 23.672 de
02-01-34 (aprova o codigo de caca e pesca) e 0 794 de 19-10-38 (aprova e baixa o codigo de

pesca), todos ja revogados.

Vigorando atualmente t€ém-se o decreto-lei 221, de 28-02-67 (dispde sobre a protecao,
estimulos a pesca e da outras providéncias), o decreto 2.869, de 09-12-98 (regulamenta a

cessdo de adguas publicas para exploracao de aqiiicultura e d4 outras providéncias), a lei 7.643,

* Michaelis 2000: moderno dicionario da lingua portuguesa — Rio de Janeiro: Reader’sDigest; Sio Paulo:
Melhoramentos, 2000 2v.
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de 1987 (proibe a pesca de ceticeo nas daguas jurisdicionais brasileiras, e dd outras
providéncias) e a lei 7.679/88 (dispde sobre a proibicdo da pesca de espécies em periodos de

reproducado e dé outras providéncias), além do codigo de dguas de 1934 e da lei 9.433/97.

O decreto 2.869/98 define o Ministério da Agricultura Pecudria e Abastecimento — MAPA,
como o ente administrativo competente para a cessdo de uso de aguas, para aqiiicultura, dos
reservatorios hidrelétricos, caracterizando, ai, mais uma instituicio com ac¢ao de controle
sobre a exploracdo dos lagos de centrais hidrelétricas. Entretanto, em seu artigo 24, esse
decreto submete a aqiiicultura a plena operacdo do respectivo reservatorio, exigindo que o
aqiiicultor e a concessionaria assinem um termo de ajuste de seus interesses. Deduz-se dai que
o setor aqiiicultor deverd se submeter ao setor elétrico, independentemente dos interesses
sociais regionais. E a tradicional supremacia de um setor centralizado sobre um setor
descentralizado. O absolutismo de tal preceito parece ser inconstitucional, posto que a lei
maior, em nenhum momento, prioriza a energia elétrica em face de outros usos, dando, como

ja visto, destaque ao uso social das 4guas acumuladas por obras da Unido (art. 43 § 2°.)

4.6 NAVEGACAO
Desnecessario dizer a importancia do transporte hidroviario para o desenvolvimento nacional.
Destaca-se, dentro desse cenario, a hidrovia Parana — Tieté, que faz uso de diversas barragens
de hidrelétricas. Nesse momento, ocorre um significativo aumento do transporte de carga na
hidrovia Tocantins — Araguaia, e ja se cogita estender a hidrovia do Madeira, a montante de
Porto Velho, alcancando terras bolivianas e peruanas, por meio de dois barramentos a serem

usados para geracao hidrelétrica.

O crescimento desse setor resultou em uma organiza¢do dos agentes privados envolvidos,
reduzindo o carater difuso de suas a¢des. Isto ficou evidente no periodo do racionamento de
energia elétrica, quando seus interesses foram preservados ao impedir o esvaziamento

excessivo de Ilha Solteira.

Além dessa organizacado, a criagdo da Agéncia Nacional de Transporte Aquaviario — ANTAq
definiu administrativamente o ente responsavel por sua regulagdo e outorga, bem como o de
interlocugdio com outras agéncias setoriais. E importante ressaltar o principio preconizado na
lei de sua criagdo, que estabelece a descentralizagdo de suas agdes, bem como a harmonizagao
com entes Estaduais e Municipais encarregados do gerenciamento das operacdes de transporte

aquaviario intermunicipal e urbano.
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A lei 9.433 ¢ enfatica ao definir, em seu artigo 13, a necessidade e a manutencao de condigdes
adequadas ao transporte aquaviario, estando tal principio no mesmo nivel que aquele que

define o respeito a classe em que o corpo d’agua estiver enquadrado.

Conclui-se, do exposto, que os lagos das centrais hidrelétricas sdo naturalmente fomentadores
do transporte hidroviario, devendo se sujeitar, em face do “interesse publico”, as regras
estabelecidas para a manutengdo e a fiscalizagdo dessas vias, sejam elas realizadas pela
ANTAQq ou por instituicdes descentralizadas. Evidentemente, a questdo do nivel do espelho

d’agua ¢ o tema basico a ser enfocado.

4.7 LAZER E TURISMO
Nao ha duvida de que o setor de lazer e turismo, no que diz respeito ao uso da agua, ¢ o de
carater mais difuso, seja pelos agentes econOmicos envolvidos, seja pelos interesses
apresentados. No que diz respeito aos reservatorios objetivados, o aparecimento de atividades
de lazer e instalagdes facilitadoras do turismo ocorre de forma natural, possivelmente pela
quase inexisténcia de lagos naturais no pais e pelas grandes distincias ao litoral, tipicas das

regides economicamente afetadas por esses reservatorios.

Como ja foi abordado neste trabalho, a manutencdo do espelho d’agua e de sua orla,
principais atrativos turisticos, depende das condi¢des operativas dos reservatdrios. Nao basta
definir as quotas méaximas e minimas, se mais importante ainda, ndo forem definidas as
duracdes e freqiiéncias dos deplecionamentos. Exemplo disso sdo os reservatérios de usinas
de regularizagdo de ponta, cujos niveis variam entre 0 maximo e o minimo diariamente. Nao
menos impactantes sdo os reservatorios plurianuais, como o de Furnas, que se mantem
intensamente deplecionados por periodos que podem ser superiores a um ano. Nao ha

estrutura turistica que suporte tal politica de exploracao.

Embora o Instituto Brasileiro de Turismo — EMBRATUR tenha por competéncia a execugao
da politica nacional de turismo e, mesmo tendo o turismo um destaque constitucional (art.
180), que atribui a Unido, aos Estados e aos Municipios a obrigatoriedade de incentiva-lo, em
face a sua importancia de fator de desenvolvimento social e econdmico, esse setor carece de
uma institui¢do que se pronuncie, na defesa de seu interesse, no mesmo nivel de outros entes,

como por exemplo as agéncias reguladoras envolvidas.

Como conclusdo, pode-se verificar que grande parte das atividades desenvolvidas pelas
comunidades lindeiras, de uma certa forma, estdo relacionadas a subsisténcia familiar ¢ a das

proprias comunidades. Assim, essas atividades devem ser interpretadas como fundamentais
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para o desenvolvimento da qualidade de vida e da propria sobreviéncia das comunidades

locais.

4.8 ATENUACAO DE CONDICOES CRITICAS
Uma fun¢do primordial de qualquer reservatorio de regularizagdo ¢ a atenuacdo de cheias e
estios, tipicos do clima tropical em que se vive. Além desses, calamidades ambientais podem
exigir operagdes excepcionais dessas acumulagdes, objetivando a diluicdo acelerada ou

evitando a propagacao de impactos negativos.

As centrais hidrelétricas ndo podem estar a margem das necessidades da defesa civil, devendo
0s critérios operativos abrangerem situacdes emergenciais. Exemplo disso ¢ a defini¢ao do
volume de espera para atenuacdo de enchentes. Historicamente, o setor elétrico definiu
sozinho os pardmetros fundamentais a sua operagdo. A existéncia da ANA ampliou essa
discussao, atribuindo a cla essa fungdo decisora. Entretanto, o crescimento das cidades e das
atividades econOmicas a jusante dos reservatorios se faz, costumeiramente, a revelia de
qualquer plano diretor ou zoneamento. Observa-se que as areas alagaveis em situacgdes
extremas (varzeas) sdo atrativas desse crescimento, estando eventualmente sujeitas a

enchentes quando do vertimento dos reservatdrios hidrelétricos.

Mesmo possuindo um arcabougo legal historicamente bem definido, iniciado no Império, no
ano de 1824, quando ja se demonstrava a preocupa¢do com a seguranc¢a do cidaddo, a Defesa
Civil ndo tem uma atuacdo direta nas definigdes técnicas do volume de espera dos
reservatorios. Atualmente, apesar de a Constitui¢do atribuir competéncia somente a Unido
para o planejamento e promocao da defesa contra as calamidades publicas (art. 21, inciso
XVIII), o Estado brasileiro possui uma estrutura organizada, descentralizada e bem definida,
para tanto. Organizada sob a forma de sistema (Sistema Nacional de Defesa Civil — SINDEC),
¢ composto por varios 6rgaos que atuam nos trés ambitos, quais sejam, a Unido, os Estados e

os Municipios, possuindo, ainda, uma estrutura regional, atuante nas cinco regides do pais.

Vinculada ao Ministério da Integracdo Nacional, a Secretaria Nacional de Defesa Civil —
SEDEC ¢ o 6rgdo central, estando subordinadas a este as Coordenadorias Regionais da
Defesa Civil — CORDEC, as Coordenadorias Estaduais da Defesa Civil — CEDEC e as
Comissdes Municipais da Defesa Civil —- COMDEC, além dos 6rgaos setoriais que a auxiliam.
Porém, como j& foi abordado, todos & margem das defini¢des do volume de espera dos

reservatorios.
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A questdo que se coloca ¢ a falta de um ente institucional claramente responsavel pela
ocupacgao territorial ou pela renegociagdo dos parametros operativos dos lagos aqui focados.
Embora, & primeira vista, os municipios tenham essa responsabilidade, ndo parecem ser
suficientemente capazes para tal renegociagdo. Surge, de forma clara, a importancia dos
comités de bacia, aptos que seriam para captar os interesses locais e definir novos critérios

operativos, sobrepondo-se as agéncias estaduais e federais de recursos hidricos.

4.9 CONCLUSAO DO CAPITULO
Neste capitulo buscou-se apresentar a estrutura institucional dos diversos agentes
exploradores dos reservatorios. Assim, o que se v€ neste pequeno apanhado de normas que

instituem e regulamentam esses setores e suas relacdes com os demais.

Tal apresentacdo se faz necessaria para demonstrar que hd uma organizagdo institucional
desses agentes e, sobretudo, um interesse da nacdo em garantir-lhes um minimo de direitos.
Verifica-se, também, que essas atividades, relacionadas aos interesses locais, sdo
resguardadas pelo principio da dignidade da pessoa humana e detém uma estreita ligacdo com
a qualidade de vida dos cidadaos do entorno. Por outro lado, o setor elétrico, que procura pela
maximizagdo dos beneficios econdmicos para todo o pais, encontra respaldo no
desenvolvimento global do pais, o que também deve ser considerado e possui um grande peso

na valorizagdo objetiva dos principios.

Neste sentido, os capitulos seguintes buscardo criar uma metodologia que apresente uma
ponderagdo dos diversos conflitos incidentes no caso concreto. Inicialmente, se aproveitara da
teoria da argumentagdo juridica de Robert Alexy, para demonstrar a necessidade de
quantificar as incidéncias dos diversos atributos, estranhos ao positivos juridicos, na resolucao

do caso concreto.

Adiante, utilizar-se-a4 ferramentas matematicas, largamente usadas pela economia e demais
ciéncias exatas, para criar uma metodologia que torne factivel a ponderagao de cada caso
concreto, sob a dtica da norma posta, mas, também, dos preceitos éticos e sociais aplicaveis

ao Caso.
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5 PONDERACAO DE INTERESSES SOB A OTICA JURIDICA

5.1 INTRODUCAO
O estudo da técnica de ponderacdo de interesses se apresenta ao objetivo central deste
trabalho como o instrumento mais adequado a resolugdo deste conflito, qual seja, o da disputa
pela exploragio dos recursos hidricos em reservatorios hidrelétricos. E sabido que,
historicamente, o setor elétrico possui uma “supremacia” sobre todos os demais interesses,
fazendo valer sua vontade sobre estes, o que tem acalorado a antologica disputa, interesse

local vis-a-vis interesse global.

Nessa disputa, tem-se, de um lado, o setor elétrico que requer a utilizagdo da agua dos
reservatorios para a produgdo de energia elétrica e, do outro, estdo as comunidades locais, que
se utilizam do reservatorio para exploragdo de outras atividades econOmicas e até mesmo

como forma de sobrevivéncia.

E bom que se registre que a técnica da ponderacdo de interesses deverd auxiliar a solugao
deste conflito, pautando-se nos principios constitucionais ¢ na busca pela garantia da

dignidade humana e dos chamados direitos fundamentais.

O método de ponderacdo de interesses ndo possui um carater absolutamente metodoldgico e
objetivo para solucdo de conflitos constitucionais, mas sim um instrumento altamente
subjetivo de andlise social e humana, da qual se contamina de valores humanisticos
superiores, subjacentes a ordem constitucional, como a dignidade da pessoa humana e os ditos

direitos naturais fundamentais. *°

O termo ponderar possui uma estreita relacdo com o que, comumente, se tem por noc¢ao de
justica. Equilibrar interesses ou argumentos, nada mais ¢ do que procurar a justiga por meio

da pratica da ponderagao.

Como ja foi abordado, o texto literal da lei presume a existéncia de um interesse uno e
absoluto, firmado na agdo positiva da lei, o que j&4 se demonstrou ndo ser verdade. Ponderar
interesses aproxima a atividade social do que se tem por justica e, principalmente, das fungdes

do Estado.

Neste capitulo, sera discutido o tema ponderacdo de interesses, buscando-se demonstrar a

ineficicia da andlise extremamente positivada de um ordenamento juridico, sem deixar que

* Daniel Sarmento. A ponderacéo de interesses e a Constituicdo Federal. Editora Lamen Jaris, Rio de Janeiro,
2003.
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este seja influenciado pelo desenvolvimento social e pelos mutantes interesses da sociedade,

fruto da nova fase vivida, denominado por alguns doutrinadores como o “pds-positivismo”.

Inicialmente, sera feita uma andlise do principio da dignidade da pessoa humana, devido a
fundamental importancia deste, dentro do ordenamento juridico do Estado moderno.
Subseqiientemente, serd apresentado um breve estudo sobre principios constitucionais, e,
especificamente, do principio da proporcionalidade. Além disso, dever-se-4 demonstrar a
ineficacia dos modelos classicos de resolu¢do de conflitos normativos e, finalmente,

apresentar a técnica da ponderacao de interesses e aplica-la ao caso concreto.

5.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
Esta analise acerca de principios constitucionais € requisitada pelo trabalho na medida em que
este busca solucionar o conflito sobre o uso dos recursos hidricos, tratando de interesses
divergentes e inserido em um Estado Democratico de Direito. Assim, considerando que a
formac¢do da norma advém dos principios gerais de Direito, ¢ de suma importancia a analise
destes, aplicados ao caso concreto, de forma que subsidiem o resultado obtido através da

analise ponderativa do conflito.

A compreensdo dos principios juridicos que regem um determinado ordenamento ¢
extremamente importante na medida em que aqueles determinam os rumos a serem tomados
por estes, ou seja, os principios juridicos sdo tidos como os pilares que sustentam um
ordenamento juridico, determinando o seu alcance e a dire¢do a ser tomada por estes, ficando
acima de qualquer norma posta. Os principios juridicos podem ser compreendidos como
normas universais e supra-legais, das quais ndo necessitam estar escritas em Codigos, mas

orientam todos os atos normativos.

Para Daniel Sarmento, “os principios representam as traves-mestras do sistema juridico,
irradiando seus efeitos sobre diferentes normas e servindo de balizamento para a interpretagao

e integracdo de todo o setor do ordenamento em que radicam”. *°

Buscando uma conceituagdo para o que representa o termo principio, a Corte Constitucional
italiana, em 1956, deu parecer no seguinte sentido: “Faz-se mister assinalar que se devem
considerar como principios do ordenamento juridico aquelas orientagdes e aquelas diretivas

de carater geral e fundamental que se possam deduzir da conexao sistematica, da coordenagao

> Daniel Sarmento. A ponderacéo de interesses e a Constituicdo Federal. Editora Limen Juris, Rio de Janeiro,
2003. p. 42.
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e da intima racionalidade das normas, que concorrem para formar assim, num dado momento

historico, o tecido do ordenamento juridico”.”’

Um ordenamento positivo pode assumir duas formas bésicas: regras ou principios. As regras
possuem uma configuracdo especifica e determinada, sendo que os principios possuem um
carater mais abrangente ¢ amplo, direcionador e absoluto, j4 que esta ligado a propria
formag¢do de um ordenamento juridico, influenciando na criacdo das normas e em sua propria
interpretacdo. Para Canaris os principios se situam entre as regras juridicas e os valores

sociais. >2

Em verdade, os principios gerais de Direito em um ordenamento juridico sdo os instrumentos
que aproximam, metafisicamente, a norma da resolu¢do do caso concreto, desvinculando o
intérprete da literal e material interpreta¢do legal positiva. Para Gustavo Zagrebelsky, se o
Direito nao contivesse principios, mas apenas regra juridica, seria possivel a substituicdo dos

juizes por maquinas.

E pacifico para doutrina que os principios tomam carater de norma e, igualmente a este,
direcionam o intérprete na decis@o do caso concreto. Nesse sentido € necessario mencionar a
contribuicdo de Crisafulli nesta caminhada doutrinaria para a normatividade dos principios.
Para este professor italiano, “os principios (gerais) estdo para as normas particulares como o
mais estd para o menos, como o que ¢ anterior e antecedente estd para o posterior € o

. 53
conseqiiente”.

Neste sentido, tem-se que, para o trabalho, ¢ de suma importincia demonstrar a relagdo
existente entre norma e principio, qual seja especificidade e generalidade. Vale demonstrar o
pensamento de Ronald Dworkin™ sobre tal comparacio, haja vista que para ele, a norma
incide sobre o “tudo ou nada” (all or nothing), ou seja, existe uma especificidade absoluta,

enquanto os principios incorrem sobre qualquer fato que o chame para tuteld-lo.

Ao contrario da forma de interpretagdo da resolucdo de conflitos normativos, o que ndo € o
caso, na relagdo entre generalidade (principio) e especificidade (norma) prevalece a

generalidade, pois esta demonstra valores maiores postos pela sociedade sobre o ordenamento

! Giur. Costit., I, 1956, 593, apud Norberto Bobbio, “Principi generali di Diritto”, in Novissimo Digesto
Italiano, v. 13, p. 889.

32 Claus Wilhelm Canaris. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Tradugdo de
Antdnio Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. 86-87.

3 Per la determinazione del concetto dei principi generali del Diritto. In Studi sui principi Generali
dell’ordinamento Giurdico, p. 240.

>4 Ronald Dowrkin. Taking Rights Seriously. Cambrikge: Harvard University Press, 1980, p.24
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juridico. Assim, os principios juridicos devem se sobrepor a qualquer norma, ja que estes

possuem um carater universal e supralegal, como ja foi tratado.

No entendimento de Paulo Bonavides, os principios sdo “os valores supremos ao redor dos
quais gravitam os direitos, as garantias e as competéncias de uma sociedade constitucional”.
> Assim, para uma melhor compreensio da estrutura juridica de um determinado
ordenamento, ¢ importante se voltar a uma andlise da evolugdo da juridicidade dos principios
que, ainda para ele, passa por “trés distintas fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-

positivista”. *°

Na fase pos-positivista o ordenamento juridico passa a sofrer uma forte influéncia dos
conceitos de Direito Natural, de origem “divina” existente no intimo de todos os seres
humanos. Neste momento as normas passam a transcrever tais sentimentos, inserindo
questdes superiores do convivio humano nos instrumentos normativos. Nas ultimas décadas
do século XX o Direito Constitucional passou a recepcionar principios juridicos em seus
textos, preocupando-se, como ja foi mostrado, com questdes relacionadas a defesa da

dignidade da pessoa humana.

Na ponderacdo de interesses os principios, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa
humana, tornam-se instrumento da técnica, o primeiro como justificativa do meio a ser
utilizado e o segundo, como necessidade de adequacao do resultado a este. Além disso, na
aplicacdo da técnica, os principios gerais de Direito tém o papel fundamental de vincular o

resultado aos anseios da sociedade.

Neste sentido, ¢ oportuno fazer mengao a algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal
onde se aplicou a ponderacdo de interesses para resolucao de conflitos entre principios

juridicos contidos na Constitui¢do Federal.

Em recente julgamento do STF, onde se decidia um pedido de habbeas corpus de uma prisao
por racismo, onde o paciente pautava-se na liberdade de imprensa, ja que havia condenado
por ter publicado um livro que, segundo a decisao de segunda instancia, “faz apologia de
idéias preconceituosas e discriminatorias”. Neste julgamento, prevaleceu o a tese de que o

combate ao racismo é mais importante a sociedade brasileira®”.

Outra importante decisdo, que mostra o conflito entre o interesse de um particular e o

interesse de toda sociedade. Neste caso o judiciario foi incitado a decidir um aparente conflito

55 Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. P.254.
% Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. P.259.
> Supremo Tribunal Federal decisio proferida no julgamento do HC 82424.
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de principios constitucionais, de um lado, estava o interesse de uma artista que foi exposta na
midia, através da veiculacao de uma matéria que denegria sua imagem, de outro lado, figurou
o interesse da sociedade acerca da liberdade de imprensa. Decidiu o Juiz de primeira instncia
pela reparacao do dano causado a artista, sob a alegacdo de que a informagao a ser divulgada

ndo teria importancia 4 sociedade ¢ também denegria a imagem da artista’®.

Para a resolugdo do conflito proposto pelo trabalho, sera necessario fazer uma andlise dos
principios gerais de Direito, envolvidos no caso concreto, para fortalecer o resultado obtido.
Desta forma, este estudo serd pautado em duas vertentes, a primeira nos principios juridicos
que tutelam o ja apresentado interesse global (que teoricamente representa o setor elétrico) e,
a segunda, os que estdo presentes no interesse local (que representa os interesses difusos).
Contudo, ¢ oportuno observar que ambos os interesses podem se manifestar de modo

individual, difuso e coletivo.

A simples interpretagdo positivista do caso esta longe de se chegar a justica, pois, neste caso,
estdo envolvidas questdes maiores, que remontam a propria sustentacdo do ordenamento

juridico posto.

No caso estudado por este trabalho, certamente, estdo envolvidos alguns principios
constitucionais de forte relevancia, dos quais serdo analisados e ponderados, lembrando que
ndo existe nenhuma hierarquia entre principios constitucionais, devendo estes se adequar ao
caso concreto e buscar a melhor solugdo, aplicando-se o principio da proporcionalidade e

buscando a manuteng¢do da dignidade da pessoa humana.

A seguir serdo estudados os principios da proporcionalidade ¢ da dignidade da pessoa

humana, para que sirvam de suporte a apresentacdo da técnica de ponderagdo de interesses.

5.3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
A atividade ponderativa do ser humano ¢ um exercicio diario em sua atividade social, todas as
suas decisoes estao fundamentadas em um breve balanceamento dos beneficios e maleficios a
serem alcangados. Para isso, 0 homem se utiliza de valores intimos, os quais conduzem sua

vida, seja ela da forma que for.

Igualmente ocorre com a atividade do Estado, que executa a justica através de um “intérprete”
que pondera argumentos e preceitos socialmente consolidados para, assim, alcangar o objetivo

desejado pelo “intimo social”, a justica. Para isso, o Estado possui uma estrutura da qual se

¥ Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, processo niimero 2000.001.068627-6.
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utilizam valores e principios extraidos da sociedade, que se transportam para o ordenamento
juridico e conduzem tais decisdes, sendo que o mais forte e formador de todos os demais ¢ o
principio da garantia da dignidade da pessoa humana. Para Margal Justen Filho, “o ponto
fundamental ¢ a questdo da ética, a configuragdo de um direito fundamental. Ou seja, o nicleo

do direito administrativo no reside no “interesse ptiblico”, mas nos direitos fundamentais.”*

Na Constituicao brasileira de 1988, o constituinte reconheceu a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica, mostrando a importancia deste principio ja no art. 1°, inciso
III, o que demonstra certo simbolismo. Para Luiz Roberto Barroso, tal atitude estd ligada
diretamente a preocupagdo que se tinha de elaborar uma Constitui¢do fortemente ligada a

promogdo dos direitos humanos e da justica social no Brasil. ©

E bom que se ressalte que a formagio do Estado e a construgdo de um ordenamento juridico
tém como justificativa tnica o individuo, assim, o principio da dignidade da pessoa humana,
sem qualquer duvida, € o epicentro formador de todos os principios gerais de direito e dos
principios constitucionais. No entendimento de Miguel Reale® a pessoa humana deve ser

concebida e tratada como valor-fonte de toda atividade do Estado.

Contudo, devido a sua carregada estrutura sentimental e filoséfica, pouco objetiva, o conceito
de dignidade humana possui um corpo metafisico mutante e ligado diretamente ao
regionalismo da sociedade em estudo. O conceito de humanamente digno ¢ diferente se
estudado, por exemplo, no mundo ocidental e oriental, além do fato de que tal conceito ndo

possui 0 mesmo entendimento hoje com o que se tinha ha trezentos anos atras.

E bom que se registre que os direitos fundamentais e os direitos humanos possuem uma
extrema fundamentacdo extraida do principio da garantia da dignidade da pessoa humana,
assim, o termo “direitos humanos” ¢ universalmente adotado como a busca pela garantida da

dignidade humana.

Para Claudia Toledo, “a expressdo direitos humanos, refere-se ao grupo de valores basicos
para a vida e dignidade humanas, elevados a direitos dos homens universalmente, ainda que
ndo positivados; direitos fundamentais, ao contrario, representam o grupo desses valores

expressamente consagrados nos ordenamentos juridicos nacionais™.®

% Marcal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. Saraiva, Sdo Paulo — SP.2005.

% Luiz Roberto Barroso. Dez anos da Constituicio de 1988.

6! Miguel Reale. A Pessoa, valor-fonte fundamental do Direito, in Nova Fase do Direito Moderno. Sio Paulo:
Saraiva, 1990, pp.59-69.

62 Cl4udia Toledo. Direito Adquirido e Estado Democrético de Direito, Editora Landy, Sao Paulo, 2003, pp. 22.
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A historia da humanidade demonstra que a dignidade da pessoa humana sofreu diversas
interpretagdes através dos séculos. Os inumeros conflitos humanos e a propria relagdo de
dominagdo entre os povos fez com que o homem interpretasse tal conceito de modo diverso
em cada periodo de sua existéncia. E do intimo humano a relagdo de dominagao frente ao seu
préximo e, em outros tempos, tal atitude ndo possuia a limitagdo atual e colocou o ser humano

em situagdes que atualmente ndo se interpretaria como digna.

Colocando todos os individuos como filhos de um mesmo “ser” e vinculando-os como se uma
familia fosse, o monoteismo alerta para a necessidade de uma vida mais “justa” e igualitaria.
Além disso, a alegacdo de que o homem foi criado a imagem e semelhanga de Deus (o “ser”
citado anteriormente), coloca todos merecedores de cuidados e de viverem com dignidade.
Assim, o cristianismo, apesar de ter atuado de forma modesta no inicio, coloca os homens sob

uma igualdade e passa a introduzir o conceito de uma vida digna para todos.

Essa assumida ligacdo da defesa dos direitos humanos com a religido ¢ o unico ponto de
referéncia ética relativamente estavel na presente sociedade globalizada, mesmo considerando

que tal principio é de origem ocidental. ©*

O exercicio da dignidade humana possui uma intima ligacdo com o ideal de liberdade,
igualdade e fraternidade, oriundos do [luminismo. Em verdade, a dignidade humana sé podera

ser alcancada se passada pelo crivo destes conceitos.

Fazendo uma andlise histérica do principio da dignidade da pessoa humana, percebe-se que a
necessidade da diminui¢do das for¢as do Estado e da conseqiiente protecdo dos direitos
fundamentais, ocorrida na fase do Iluminismo e do Racionalismo, influenciou fortemente o

constitucionalismo que vinha sendo criado nesta época (séc. XVIII).

Neste momento, foram construidos os ideais do jus naturalismo, onde se colocava o ser
humano maior que o préprio Estado e centro de todas as preocupagdes. Isto gerou uma
inversdo na Otica do poder politico, passando a Soberania do monarca para a Nacdo e

posteriormente para o povo, como ja foi demonstrado anteriormente.

Para Montesquieu a separacdo dos poderes e a criacdo da norma constitucional tinham como
principal objetivo o respeito aos direitos individuais dos cidaddos. Este entendimento ¢ tdo

forte que a Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, nao considera como

63 Lima Vaz. Etica Il — Etica Sisteméatica, Belo Horizonte, Centro de Estudos Superiores da Companhia de Jesus,
Instituto Santo Inacio de Loyola, 31 out. 1997, notas de aula citadas por Claudia de Toledo. Direito Adquirido e
Estado Democratico de Direito, Ob. Cit.
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Constitui¢do a norma que ndo prevé a triparticdo dos poderes e a garantia dos direitos
individuais.

A evolucao humana demonstrou que o simples constitucionalismo ndo garantiu a dignidade
humana como se pretendia, ja que a politica liberal advinda da industrializacdo das Nagdes
inseriu novas preocupacoes para o Estado e, consequentemente transformou o conceito que se

tinha por dignidade humana.

E certo que o marxismo, o socialismo utdpico e a doutrina social da igreja catélica
questionavam os rumos que vinham sendo tomados pelas mais diversas Nagdes em todo o
mundo, sendo que, a Revolugdo bolchevique na Russia assumira um importante papel na
mudanga em que o modelo de Estado sofrera, onde este passa a abrir os olhos para as mais
diversas classes sociais, passando a dar ouvidos aos mais diferentes anseios difundidos pela

sociedade.

Neste novo modelo, a dignidade humana passa a ter um novo contexto ¢ o Estado se curva
para novas preocupagdes, passando a fomentar condi¢des minimas de vida para a populacao
como, promover a saude publica, garantir a educagdo, proporcionar a criagdo de postos de
trabalho, garantir maior seguranca publica, etc. Em suma, o Estado comega a ter agora um

carater social e pluralista.

E claro que, cada vez mais, o Estado passara a ter uma atuagdo mais proxima do individuo,
desenvolvendo mecanismos que garantam diferentes necessidades sociais e possibilitem a

garantia da dignidade da pessoa humana.

Gragas a iss0, o constitucionalismo, em todo o mundo, passa por uma mudanga ¢ comeca a se
abrir a novos direitos, especificando, cada vez mais, a sua atuacao face ao individuo e a
sociedade, passando a se voltar forte e pontualmente a dignidade humana e a qualidade de

vida do homem.

Atualmente a sociedade vem sofrendo uma perigosa “turbuléncia” trazida pela globalizacao
econdmica, e esta tem ameacado conquistas importantes relacionadas aos direitos
fundamentais e a dignidade humana, colocando o homem em segundo plano frente ao
desenvolvimento economico. O individuo passa a ser um instrumento descartavel neste novo

cenario de maximizagao dos resultados econdmicos.

Contudo, os interesses difusos da sociedade tém sido cada vez mais fortalecidos, contrariando
este ideal de maximizacdo do resultado econdmico, aproximando-se do anseio individual.

Para Daniel Sarmento “a oOtica que prevalece nesta matéria no constitucionalismo
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contemporaneo ¢ a do personalismo, que busca uma solucdo de compromisso entre as

concepedes individualista e coletivista”. **

A questdo da garantia da dignidade da pessoa humana possui uma estrutura evolutiva

metafisica que a impde a universalizagdo e a ampliacdo quantitativa e qualitativa.

Quantitativamente no sentido de que o mundo vem evidenciando a inscricdo dos direitos
humanos (garantia da dignidade humana) em diversos atos, tratados, convengdes, pactos,

declaragdes, etc., em diversas nagdes, inclusive em Estados ndo democraticos.

Qualitativamente devido a evolutiva e ampliada conceituagdo do entendimento de vida

humana digna e a necessaria garantia desta para todos.

Por fim, conclui-se que tratar o homem como o centro de todas as preocupacdes ¢ o objetivo
fundamental do Estado democratico e o principio da dignidade da pessoa humana; ¢ a base

deste Estado, orientando todas as atividades deste.

54 O PRINCIP1O DA PROPORCIONALIDADE
O principio da proporcionalidade, intuitivamente conduz a interpreta¢do de que o exercicio do
poder publico deve, sempre, ser aplicado proporcionalmente ao bem juridico a ser defendido.
Isto nada mais ¢ do que um controle de conformidade dos atos administrativos com os

ditames da razao e da justica, o que envolve o principio da dignidade humana.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade aproxima o exercicio do poder publico com a
interpretacdo subjetiva do ordenamento juridico, fato necessario a condugao da sociedade. De
fato, este aplica o ato normativo ao bem juridico a ser defendido de modo “homeopatico”,
aproximando o exercicio do poder publico com a justica, sem deixar que a frieza do texto
normativo contamine a decisdo do agente julgador. Assim, o que se busca ¢ a aplicagdo da

inten¢do da norma ao ato e nao somente o texto da lei.

Tal subjetividade permite que este principio sirva para a analise dos mais diversos interesses
conflituosos, pois sua fluidez garante a aproximagao do resultado ao que se interpreta por
justo o intimo da sociedade. Assim, a aplicacdo da ponderagdo de interesses deve sempre estar
ligada ao principio da proporcionalidade, estando este inserido dentro do procedimento de

ponderagao.

No Direito Administrativo o principio da proporcionalidade aparece como o instrumento

garantidor da liberdade individual. Ele garante que o Estado ndo ultrapasse a fronteira dos

64 Daniel Sarmento. A ponderac&o de interesses na Constituicdo Federal. Ob. Cit. pp. 69.
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direitos fundamentais, fazendo da relagdo do individuo com o Poder Publico uma relagao
bilateral e limitada na razao e na justica. Aqui, se interpreta justica como a “justa medida”, a

“perfeita propor¢do”, a “medida exata e proporcional”.

O controle de constitucionalidade representa perfeitamente a atuagdo do principio da
proporcionalidade, ja que este tem como finalidade adequar todos os atos administrativos

(normativos e administrativos) aos principios constitucionais € a norma constitucional posta.

Fazendo uma pesquisa historica, conclui-se que a constitucionalizacdo deste principio
acontece somente apds a Segunda Guerra, quando, na Alemanha nasce uma preocupac¢ao com
que o legislador ndo repita as barbaries cometidas, limitando o poder deste sobre a sociedade,

através da adequacgao dos atos ao principio da dignidade humana e dos Direitos Naturais.

Hoje o principio da proporcionalidade, para a doutrina alema, possui um corpo teérico muito
bem trabalhado, e ele se desmembra em trés formas: “adequagdo, necessidade ou

exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito”. *

O principio da adequagdo limita o ato do poder publico (normativo ou administrativo) ao
sucesso na obtengdo dos fins a que aspira, ou seja, adequar o ato a finalidade perseguida pelo
Estado. Este principio limita o julgador a analisar a finalidade da norma, ou seja, a vontade do

legislador e ndo exclusivamente o texto normativo.

O principio da necessidade ou exigibilidade obriga sempre a analise de uma medida menos
gravosa para atingir o objetivo pretendido. Assim, o Poder Publico deve atuar da maneira
menos penosa a sociedade para atingir o fim que se pretende. Para este estudo, tal analise ¢
extremamente pertinente, na medida em que busca resolver o conflito pelo uso dos recursos

hidricos em reservatorios hidrelétricos, da forma menos prejudicial a todos os usuarios.

Como conclui J. J. Gomes Canotilho, o exame do subprincipio da necessidade deve
compreender: “a) a necessidade material, pois 0 meio deve ser o mais “poupado” possivel
quanto a limitacdo dos direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial, que aponta para a
necessidade de limitar o &mbito da intervencao; c) a exigibilidade temporal, que pressupde a
rigorosa delimitacdo no tempo da medida coactiva pelo poder publico; d) a exigibilidade
pessoal que significa que a medida se deve limitar & pessoa ou pessoas, cujos interesses

devem ser sacrificados”.

5 Daniel Sarmento. A ponderacéo de interesses na Constituicdo. Ob. Cit. Pp.81.
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O principio da proporcionalidade em sentido estrito limita a atuagdo do poder publico a uma
analise de custo beneficio de seus atos, sendo que o 6nus social imposto pela norma ou ato,
deva ser inferior ao beneficio trazido pela mesma. Assim deve-se ponderar a respeito do que

se pretende com o que resultard esta agdo, buscando-se sempre o melhor beneficio.

Assim, toda norma ou ato administrativo devera: ser apto para o fim a que se destina; ser

menos “onerosa’” possivel e; causar mais beneficios do que maleficios.

Na ponderacdo de interesses ¢ essencial que se aplique o principio da proporcionalidade,
havendo uma ligagdo extremamente intima entre estes, pois o entendimento aplicado aos seus

trés subprincipios ¢ o mesmo imposto a ponderacao de interesses.

Além disso, para que ocorra a ponderacao de interesses, ¢ necessario que se imponham
algumas restricdes aos interesses em disputa, sendo elas: garantir a sobrevivéncia do interesse
contraposto; ndo haver solugdo menos gravosa e; os beneficios angariados compensarem o
sacrificio imposto aos interesses antagdnicos. Assim, fica demonstrada a intima ligagao

conceitual entre estes dois preceitos juridicos estudados.

5.5 A INEFICACIA DO MODELO DE RESOLUCAO DOS CONFLITOS
NORMATIVOS QUANDO APLICADA AO CASO CONCRETO DESTE TRABALHO

A principal caracteristica de um ordenamento juridico estd na sua unicidade, que mesmo
frente a inimeros textos legais, estes se submetem a uma Unica e exclusiva forca central, que
se personifica nos interesses de um Estado ou, até mesmo em um texto legal, como é o caso
dos paises submissos a uma Constituicdo rigida. Para José¢ Joaquim Gomes Canotilho, a
unidade da Constitui¢do “obriga o intérprete a considerar a constitui¢do na sua globalidade e a
procurar harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a

concretizar”. %

Assim, torna-se necessaria a existéncia de um mecanismo que possibilite adequar as diversas
normas a estes interesses maiores, que no caso estdo contidos na Constitui¢do, sendo que
também para Norberto Bobbio, tais mecanismos sdo o cronoldgico, hierarquico e de

especialidade.®’

A interpretagao cronoldgica das normas possibilita que o desenvolvimento da sociedade seja

acompanhado pelo ordenamento juridico. Assim, uma determinada norma passa a produzir

6 José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almeidina, 1998,
p. 1.097.

%7 Norberto Bobbio. Teoria do Ordenamento Juridico. 7°. Fed. Trad. Maria Celeste Cordeiro. Brasilia: Ed.
Universidade de Brasilia, 1996, pp. 92 e seguintes. Citado por Daniel Sarmento. Ob. Cit.. p. 29.
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efeito no momento de sua validagdo e revoga o texto normativo que a contraria. Desta forma,
a norma mais recente ¢ superior a mais antiga, lex posterior derogat priori. Contudo, nao se
pode deixar de falar que neste caso deve ser respeitado o principio do direito adquirido, de

modo a garantir certa estabilidade juridica.

Para a interpretagdo hierarquica, deve-se considerar a supremacia de uma norma, previamente

determinada pelo proprio ordenamento juridico.

Por especialidade, tem-se que a norma especifica sobrepde-se a de carater geral,
demonstrando a forca do especifico sobre o geral, ou seja, a aproximagdo ao caso concreto €

fortalecida pela especificidade da lei.

Em verdade, vale dizer que tais mecanismos sao uteis para adequar o ordenamento juridico
com os interesses sociais mutantes, tornando-se ineficazes frente ao conflito de principios
constitucionais, que, a primeiro modo, possuem um carater supremo e absoluto. Isto ocorre,
pois os principios juridicos ndo sdo conflitantes, mas sim concorrentes, ndo havendo qualquer

hierarquia entre eles.

No caso dos conflitos de principios constitucionais, a andlise cronoldgica ndo tem eficacia ja
que a edi¢do da lei maior acontece de maneira instantanea, sendo que a modificacdo de textos,
de forma inteira ou parcial, apagara a eficacia do preceito modificado, ou sera inconstitucional
se ferir alguma cldusula pétrea. Quanto as demais, por razdes Obvias, ndo se aplicam ao caso,

j& que ndo ha hierarquia quanto a Constitui¢do, ja que esta ¢ produzida de forma una.

Contudo, deve-se alertar para a possibilidade de existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais, quando estas contrariam principios transcendentes e supralegais. E claro
que tal teoria possui um viés fortemente naturalista, o qual coloca direitos superiores ao
ordenamento positivado na norma escrita, qual seja, por exemplo, o dos direitos
fundamentais, que devem ser respeitados em todos os Estados. Para ele tais preceitos possuem
uma grandiosidade tamanha que n3o poderiam nem mesmo ser suprimidos pelo proprio

constituinte.

Pode-se dizer que as clausulas pétreas procuram registrar tais preceitos, haja vista a

impossibilidade de serem suprimidos, representando-se neles os maiores interesses do Estado.

O surgimento de tal teoria se dd anos apds o fim da Segunda Guerra, o que fundamenta tal
preocupacdo com direitos tidos como supralegais, ja que a preocupagao de todos, naquele

momento, era fazer com que as atrocidades praticadas na guerra ndo ocorressem novamente.
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A corte constitucional Alema chegou a aceitar a possibilidade de declaracao de
inconstitucionalidade de norma constitucional ao dizer: “A adog¢ao do postulado segundo o
qual o constituinte pode tudo, significa uma recaida na concepg¢do intelectual de um
positivismo despido de valores, hd muito superado pela jurisprudéncia. Exatamente a
experiéncia com o regime nazista ensinou-nos que o legislador é capaz de perpetrar injusticas
graves, de modo que a pratica do exercicio do direito ndo pode ficar indiferente a esses
desenvolvimentos historicos, sendo-lhes licito, nos casos extremos, preservar a idéia de
justica material diante do principio da seguranga juridica. Também o constituinte originario

pode ultrapassar os limites da justi¢a”. ®®

Contudo, vale ressaltar que a citacdo desta decisao da corte alema, ndo compartilha com o
entendimento do autor dessa obra. Esta se faz somente para demonstrar que existe a
possibilidade de dentro da norma constitucional haver preceitos conflituosos ou contrrios ao
que a sociedade busca (Direito Natural), sendo necessaria a criagdo de mecanismos que
possibilitem a ponderagdo destes para o alcance do bem comum. Além disso, tal fato ¢
praticamente impossivel de acontecer em um Estado Democratico de Direito, face ao
positivismo da norma posta. No Brasil ja ocorreram julgados pelo Supremo Tribunal Federal

que negaram o provimento desta tese.

Semelhante ao pensamento de Otto e igualmente fragil, no Brasil, Jos¢ Souto Maior Borges

sustenta a existéncia de hierarquia entre normas constitucionais.

Finalmente conclui-se que o classico modelo de resolucdo de conflitos normativos ndo pode
ser utilizado no caso de conflitos entre normas constitucionais, sendo necessaria a aplicagao
da técnica de ponderacao de interesses para tanto, o que, conseqlientemente, leva a uma

analise dos ditos principios constitucionais.

5.6 A TECNICA DA PONDERACAO DE INTERESSES
A multiplicidade de idéias e interesses em uma sociedade, certamente se projeta para o texto
constitucional através de seus principios. No caso da Constituigdo brasileira, pode-se dizer
que isto ocorreu de forma exagerada, devido a grande especificidade do texto constitucional,

as matérias nao relacionadas, a formacao do Estado.

Neste caso, dentro de uma sociedade pluralista, ¢ inevitavel que exista um conflito de
interesses na aplicacdo destes principios a resolucdo de casos concretos. Isto ¢ inerente ao

proprio pensamento humano, que impde ao seu convivio social a aceitacdo e harmonizagdo de

5 BverfGE 3, 225, cf. Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdi¢do Constitucional,ob cit. P. 116
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interesses contraditérios, como ja foi estudado neste trabalho. Assim, o papel da Constitui¢ao
¢ receber e organizar a formagao deste Estado pluralista, garantindo o respeito a todos estes

interesses e fundamentando-se na busca de um bem maior, qual seja o do “interesse publico”.

Desta forma, torna-se necessaria a aplicagdo de uma ferramenta que possibilite a solucao
deste conflito, garantindo, sobretudo, o respeito as minorias e aqueles subprincipios ja
tratados no principio da proporcionalidade, sem contrapor ao bem maior almejado pelo

Estado, a dignidade da pessoa humana.

Vale ressaltar que a ponderacdo de interesses ¢ um instrumento de analise subjetiva, sem uma
mensuragao exata e formada de formulas certas e precisas. Tal analise deve se fundamentar na
logica social inexata, tipica da atitude humana, sem nenhuma estrutura de logica formal,
devendo ser estudada e aplicada sob a andlise do caso concreto. Assim, qualquer ponderagao
deverd ser influenciada pelos pensamentos sociais existentes naquele momento e naquela

estrutura social.

Apesar de ndo possuir uma formatagdao “matematica”, a ponderag¢ao de interesses deve seguir
certa estrutura de interpretacdo do caso concreto, vinculando o intérprete a uma formalidade,

conforme se apresentard adiante.

Primeiramente deve-se efetuar uma analise pontual dos principios contraditorios, buscando-se
constatar a efetiva existéncia de uma incompatibilidade de convivio destas no caso a ser
julgado. E bom que se saiba que o carater unitdrio da norma constitucional solicita uma

analise concorrente e ndo sobrepujante dos principios nela existentes.

Por andlise concorrente tem-se o entendimento que a norma constitucional é composta por
uma série de principios juridicos dos quais se completam para formar uma logica tUnica,
buscando um mesmo objetivo, ou seja, os principios constitucionais formam uma unidade no

objetivo final da Constituigdo.

J. J. Gomes Canotilho “interpreta que o principio da unidade obriga a considerar a
constituicdo em sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensdo entre as normas

. . . . 69
constitucionais a concretizar’.

Assim, tem-se que s6 haverd um conflito de interesses se o caso a ser analisado gerar uma
incapacidade de convivio de dois principios constitucionais, obrigando que um ameace ou

apague o outro, resultando em solugdes divergentes.

897, J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional. P. 232.
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Constatado o efetivo conflito, o intérprete devera analisar o caso impondo uma compreensao
dos principios conflituosos de forma a buscar a minima restri¢ao a cada um deles para o seu
efetivo convivio. Esta andlise serd obrigatoriamente contaminada pelo intimo do intérprete,
que devera analisa-la sob os olhos comuns da sociedade, ou seja, deverd interpreta-los
segundo os anseios da comunidade na qual o caso concreto se originou. Para isto, o intérprete
devera atribuir, segundo Daniel Sarmento, dois pesos aos principios conflitantes: genérico e

especifico.

Peso genérico ¢ a for¢ca que a norma constitucional confere a todos os interesses de forma a
compatibilizar e unificar todos os principios contidos na mesma. A generalidade dos

principios constitucionais esta contida dentro da unicidade dos objetivos da norma.

O peso especifico vincula o principio constitucional ao principio juridico a ser tutelado,
garantindo a ligagdo de determinado interesse com o objetivo existente de forma especifica

em determinado principio constitucional.

Desta forma, para a solugdo dos conflitos tem-se que “o nivel de restricdo de cada interesse
sera inversamente proporcional ao peso especifico que se emprestar, no caso, ao principio do
qual ele se deduzir, e diretamente proporcional ao peso que se atribuir ao principio protetor do
bem juridico concorrente”. "° Esta determinagdo coloca o intérprete perante uma decisdo
totalmente casuistica e pragmatica, estando sempre condicionada as formas nas quais os

interesses se apresentarem no caso concreto.

Assim, quanto maior o peso especifico do principio tutelado, maior serd sua garantia de
sobrevivéncia. Isto se da, pois apenas principios especificos deverdo ser contrapostos, sendo

que a generalidade de um principio ndo devera contrapor, nunca, um principio especifico.

Subseqiiente a esta analise, o intérprete deverd se curvar a adaptagdo de sua decisdo ao
principio da proporcionalidade sob o enfoque de seus trés subprincipios, conforme ja
apresentado anteriormente, sendo eles: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito.

Em todos os momentos da aplicagdo da ponderacdo de interesses, o intérprete devera fazer
com que o resultado garanta a protecao da promog¢do do principio da dignidade da pessoa
humana, principio geral orientador de todos os principios constitucionais e nucleo

fundamental de todo ordenamento juridico.

" Daniel Sarmento Ob. Cit. pp. 104.
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Devido a estreita ligagao de causalidade do resultado da ponderagdo com o caso concreto,
conforme foi apresentado, a decisdo aplicada pelo intérprete ndo podera, jamais, influenciar
em norma oriunda do principio suprimido pela ponderacdo realizada, ou seja, a aplicacdo da
ponderagdo ao caso concreto deverd se limitar somente a este, ndo produzindo efeitos sobre
qualquer outra norma oriunda do mesmo principio no ordenamento juridico. Assim, apesar
destas ndo terem validade neste caso concreto devem manter-se intocdveis na estrutura

juridica sem qualquer macula.

Considerando que a ponderagdo de interesses ¢ uma atividade diaria e corriqueira do ser
humano, é bom registrar que o julgador esta limitado a ponderar somente evidentes conflitos
entre principios e estara sempre amarrado a pauta axioldgica subjacente ao texto
constitucional. Tal consideracdo ¢ apresentada para que fique claro que o positivismo juridico
delimita a atuagdo do julgador ao ordenamento juridico posto pela atividade democratica de
representatividade legislativa. Caso assim nao fosse, o julgador estaria fazendo com que suas

convicgoes politicas superassem a forga democratica da atividade legislativa.

5.7 A EONDERAQAO DE INTERESSES APLICADA AO CONFLITO NOS
RESERVATORIOS HIDRELETRICOS

Como ja foi apresentado, este estudo pretende equilibrar o conflito pelo uso dos recursos
hidricos utilizados para a geracdo hidrelétrica, onde, de um lado esta o setor elétrico e do
outro as comunidades do entorno do lago. Tal conflito remonta a propria existéncia do Estado,
o qual trouxe, em toda historia da humanidade, um antologico conflito entre os interesses
locais e globais. Assim, pretende-se aplicar a técnica da ponderacdo de interesses ao caso,
porém sob uma proposta pautada na utilizacdo de ferramentas matematicas, ja utilizadas pela
economia, que buscam inserir a subjetividade da decisdo humana, na formulagdo de cenarios

econdmicos.

Apesar de haver uma grande variedade de interesses conflituosos, o trabalho ir4 se pautar na
dicotomia local e global existente. Desta forma, os interesses deverdo ser agrupados pelos
mesmos objetivos, o que coloca os interesses do setor elétrico de um lado e os das

comunidades do entorno de outro.

Conforme determina a técnica de Ponderacdo de Interesses, o primeiro passo a ser dado ¢ o da
viabilidade de convivio consensual entre os anseios conflitantes. Assim, no caso em tela, tem-

se como resultado a impossibilidade da satisfagdo total de ambos os lados.
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Garantir irrestritamente os interesses do setor elétrico inviabiliza o desenvolvimento das
demais atividades locais, dependentes do recurso hidrico daquele sistema. Contudo, atender
somente aos anseios locais também acarretaria enormes prejuizos ao setor elétrico. E bom que
se diga que o principal objetivo da ponderacdo de interesses ¢ garantir o equilibrio de forcas

conflitantes, com vistas a atender o melhor beneficio social.

Sendo essencial ao desenvolvimento economico nacional, historicamente, os interesses do
setor elétrico se sobrepuseram aos demais em todos os seus atos, seja na operacdo ou ho
planejamento da expansdo. Isto pelo fato de que no passado acreditava-se que o
desenvolvimento econdmico social representava o “interesse publico”, por trazer beneficios a

todo o pais, o que conceituava equivocadamente o interesse global como “interesse publico™.

Assim, o setor elétrico se fundamenta no principio de que o “interesse publico” deve se
sobrepor ao particular. Neste caso necessita-se fazer duas andlises: primeiro se realmente o
setor elétrico possui o respaldo de detentor do “interesse publico” e, segundo, se os demais

interesses devem ser intitulados de “interesses particulares”.

Como ja foi tratado neste trabalho, o “interesse publico” ndo pode ser visto na matematica da
maioria, mas sim no equilibrio dos anseios de uma sociedade pluralista, onde, inicialmente,
todos eles apresentam-se igualitariamente. Assim, ndo ha o que se falar em “interesse
publico” como sendo o interesse da maioria. Além disso, deve-se ressaltar que ha limitagdo ao
chamado “interesse publico”, como a garantia da dignidade da pessoa humana e nos Direitos

. . ., . . . . ~ 1
Fundamentais dos individuos, seja de primeira, segunda ou terceira geragdo. ’

Seguindo a metodologia da técnica da ponderagdo de interesses, tem-se que o carater
especifico, da alegagdo de representatividade do “interesse publico”, estd na manutencao da
vontade definida, democraticamente, como bem comum, encontrando respaldo no corpo
matematico da maioria popular, sendo que o carater geral estd na unidade do corpo politico do
Estado. Contudo, a formacgao deste corpo esta também submissa a necessidade de respeito as
minorias, o que enfraquece o principio alegado no momento da ponderacao dos interesses

envolvidos. Além disso, inserindo o que se alega, na realidade social, politica e normativa

7! Segundo Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 62 Ed., p. 516 a 524. Em termos apertados, os
direitos de primeira geragdo relacionam-se com o liberalismo e correspondem aos diretos de liberdade, aos
direitos individuais, aos direitos negativos; a segunda geracdo de diretos relaciona-se com a social-democracia
do fim do século XIX, correspondendo aos direitos sociais, econdmicos e culturais; direitos a prestacdo do
Estado, direitos a igualdade social e direitos positivos; a terceira geragao de direitos surge a partir da consciéncia
de um mundo partido entre nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas, que exige a fraternidade, para a protegdo
do género humano, correspondendo ao meio-ambiente, ao desenvolvimento, a paz, ao patrimoénio comum da
humanidade.
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atualmente vivida no pais, tem-se que o Estado brasileiro esta se curvando ao respeito as
minorias e aos interesses difusos, buscando formas de inserir a vontade popular, difundida
pela sociedade, também na pauta das decisdes nacionais. Assim, a alegagdo da supremacia

deste dito “interesse global” ndo pode prosperar e ndo encontra respaldo juridico para tanto.

Além disso, e agora fazendo a segunda analise, deve-se concentrar no fato de que os demais
interesses ndo possuem uma fisionomia de “interesse particular”, mas sim, um respaldo na
difusdo de diversos interesses de uma sociedade pluralista, que por representarem

coletividades, devem resguardar espaco no hall dos interesses publicos.

A alegacao do Direito Adquirido do setor elétrico de explorar os reservatorios hidrelétricos
ndo encontra respaldo normativo nem doutrindrio, ja& que este principio visa garantir a
estabilidade de um ordenamento juridico e, assim, se aplica exclusivamente a norma posta, o
que ndo é o caso, j4 que, contririo ao que se alega, o Codigo de Aguas, ja em 1934,
determinava a exploragdo multipla dos reservatdrios hidrelétricos em seu art. 143. Somando-
se a isto, a lei 9.433, coloca o recurso hidrico como bem de dominio publico, determinando a
satisfacdo do uso multiplo deste recurso natural, o que impossibilita a posse deste por
qualquer agente. Como peso especifico, o principio do Direito Adquirido visa garantir a
estabilidade juridica do Estado democratico, sendo que o peso geral estd na garantia da
dignidade da pessoa humana no que tange a sua relagdo com o Estado, que deve possuir uma

garantia face aos instrumentos normativos que sofrem alteragao.

Historicamente, a supremacia dos interesses ligados a geragdo hidrelétrica de energia esteve
sempre amparada em questdes econOmicas e, assim, ligadas Unica e exclusivamente a
decisOes administrativas centralizadas, imunes ao clamor dos interesses difusos, nio

possuindo nenhum respaldo normativo.

Deve-se considerar, também, a importancia da questdo dos recursos hidricos, que, como se
sabe, ¢ de importancia universal, merecendo o tratamento juridico dado ao “meio ambiente
ecologicamente equilibrado”, que tem ganho espago em diversas Constitui¢des (Portugal,
Alemanha, Austria, etc.), elevado ao status de “interesse supralegal”. O tratamento dado ao
meio ambiente, no caso do direito adquirido, tem sido o de que por se tratar de questdo de
interesse “universal” (no sentido de que ha um reflexo em toda humanidade), relacionado a
propria existéncia humana e, assim, ligado a garantia da dignidade da pessoa humana, nao

prospera, por exemplo, a alegacdo de direito adquirido de poluir.
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Passando para uma interpretacao mais objetiva e fundamentada no positivismo constitucional,
tem-se que a Carta de 88 nao apresenta, em momento algum de seu texto normativo, o setor
elétrico em posigdo superior e detentor de um bem maior e supremo que deva ser resguardado
sob todas as hipdteses. Muito pelo contrario, o tratamento dado por esta, aos interesses
regionais, ¢ consideravelmente forte, demonstrando a grandiosidade dos interesses difusos. Os
instrumentos de participagao popular, trazidos pela Constitui¢do Federal, demonstram esta
preocupacdo do constituinte com os interesses locais, 0 que se repete na jamais vista forga

concedida ao Municipio.

Fazendo ainda uma analise do texto Magno, o simples fato do setor elétrico ser assunto de
competéncia posta ao agente federal, ou seja, ser de competéncia da Unido, ndo o coloca
superior a nenhum outro assunto, mas apenas procura garantir uma organizagdo ldgica e
unitaria no que se refere aos objetivos do Estado brasileiro e do modelo federativo adotado

por este, qual seja o federalismo cooperativo.

Finalmente, conclui-se que nao ha qualquer respaldo, social, normativo ou doutrinario para os
alegados principios de supremacia do “interesse publico” e do principio do Direito Adquirido,
quando estudado no caso concreto do conflito pela exploragdo dos recursos hidricos em

reservatorios hidrelétricos.

Quanto aos interesses das comunidades locais, sabe-se que, da mesma forma que todas as
comunidades formadas na historia da humanidade, estas se formaram em regides com
abundancia de dgua, a fonte da vida. Isso ocorre desde os primordios da civilizagdo humana.
Desta forma, ndo foi diferente no caso dos reservatérios hidrelétricos, ja que as cidades
afetadas foram transpostas para as regides do entorno dos lagos e, além dessas, outras se

formaram com a promessa de prosperidade trazida pela 4gua do reservatorio.

O assentamento das comunidades e a conseqiiente explora¢do dos recursos hidricos dos
reservatorios hidrelétricos em seu entorno, sempre foi legalmente garantido e, em certo
momento, incentivado como forma de promocgao do desenvolvimento econdOmico nas regioes

proximas ao lago.

A re-alocagdo das comunidades alagadas ocorreu de modo a garantir o minimo de locomogao
dos afetados e o conseqiiente assentamento no entorno dos reservatérios, garantindo aos

afetados a possibilidade de exploragao dos recursos hidricos do lago.

Desta forma, as comunidades do entorno tornaram-se extremamente dependentes do

reservatorio, seja pela atividade econdmica, seja pelo consumo urbano ou pela propria
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manutengdo de um meio ambiente regional ecologicamente equilibrado, pois se sabe que o

deplecionamento do lago afeta fortemente estes trés pontos.

Pela atividade economica destas comunidades, deve-se ter em mente que o deplecionamento
exagerado do lago inviabiliza e acaba com as demais atividades exploradoras da agua do
reservatorio, o que traz um prejuizo irreparavel as comunidades do entorno, seja financeiro,
pelos clientes momentaneamente perdidos, ou pela credibilidade e a propria faléncia de

empresas pela paralisacdo de suas atividades.

Neste caso, deve-se fazer uma andlise comparativa da exploragdo dos dois agentes, sob o
enfoque econdmico, ou seja, pelos prejuizos que podem ocorrer com o atendimento de alguns
dos agentes. Colocando a operagdo dos reservatorios sem restricdes sociais € econdmicas das
comunidades do entorno, tem-se o exterminio de todas as atividades, o que ndo acontece com
o estabelecimento da cota minima de espelho d’4gua, para nenhum dos lados, ja que o setor
elétrico pode buscar a energia perdida através da geracdo por outras fontes, como, por

exemplo, a termelétrica.

E bom que se ressalte, mais uma vez, que o estabelecimento de uma cota minima de espelho
d’agua, trard prioritariamente prejuizos econdmicos, de solugdo perfeitamente aceitavel, ao
setor elétrico. J4 para as comunidades do entorno, a auséncia de agua nos reservatorios,
causada pelo modelo operativo atualmente vivido, ocasiona problemas irreparaveis a todas

elas.

Nesta andlise, deve-se mensurar também, que as atividades exercidas pelas comunidades do
entorno, possuem caracteristicas sociais extremamente importantes, ndo sO para as
comunidades regionais, mas também para o pais como um todo. O incentivo as atividades
econdmicas do entorno pode trazer a descentralizacdo do desenvolvimento para essas regides,

ocasionando, de certa forma, o desafogamento dos grandes centros urbanos.

5.8 CONCLUSAO DO CAPITULO
Neste capitulo viu-se que a ponderacdo de interesses trata-se da inser¢do de principios

juridicos na resolugdo de casos onde haja um conflito de interesses com respaldo supralegal,
relacionado a principios e conceitos juridicos consolidados no Estado democratico de Direito.

Assim, neste trabalho, este capitulo tenta criar instrumentos que possibilitem a construcao da
formatagdo matematica que ird ponderar os interesses conflitantes. Desta forma, fica
demonstrado que existem principios supralegais que devem direcionar a analise e limitar a

atuacdo do Estado nestas questoes.
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O que se pretende ¢ demonstrar a viabilidade da utilizagdo de ferramentas matematicas, em
questdes de carater subjetivo. Este conceito devera subsidiar a conclusdo deste trabalho,
demonstrando que qualquer atividade de tomada de decisdo segue uma forma de ponderacao,

que pode ser contextualizada por formulagdes matematicas, como j& ocorre na economia.
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6 A ARGUMENTAGCAO JURIDICA COMO JUSTIFICATIVA DE
UMA ANALISE MULTICRITERIAL

6.1 INTRODUCAO
Construindo uma fundamentacdo juridica que busque equilibrar a forca dos interesses
antagonicos, incidentes sobre o reservatorio hidrelétrico, inevitavelmente se passara pela
ponderacdo de interesses e, assim, através da formulagdo de um conceito de “interesse
publico”, aplicado ao caso, se chegar a uma proposta juridicamente justificavel e equilibrada.
Contudo, para isso, torna-se necessario discutir uma logica juridica que construa uma
argumentacao plausivel e fundamentada ndo apenas no interesse majoritdrio, mas sim na
evolugdo da sociedade, na mutabilidade das percepcdes sociais € no respeito aos interesses
difusos das minorias. Neste sentido, conceitos é&ticos e democraticos deverdo ser
exaustivamente utilizados na fundamentacao do respeito a principios como o da dignidade da
pessoa humana, da garantia de um ambiente ecologicamente equilibrado e do

desenvolvimento economico sustentavel.

Para isto, a teoria da argumentacdo juridica, de Robert Alexy, demonstra que o pensamento
juridico também se forma através da influéncia de outros conceitos, que ndao apenas o0s

positivados na norma posta, o que dara sustentagdo ao que se construird com este trabalho.

Assim, as ferramentas matematicas, utilizadas neste trabalho, para fundametar a
argumentacdo juridica que solucione o caso segundo a Otica de um “interesse publico”
pluralista sio embasadas na influéncia de muitos conceitos, conforme ja posto por Robert

Alexy.

Neste sentido, a proposta deste capitulo € estudar os caminhos tragados pela teoria da
argumentagdo juridica de Robert Alexy’?, que utiliza reflexdes teoricas e filosoficas do
discurso pratico e do discurso pratico racional geral, para, assim, construir a sua teoria da
argumentacao juridica. Por ndo ser o objetivo central do trabalho, o autor se curva a utilizar a
conceituagao elaborada por Robert Alexy, aplicando sua revisao bibliografica, conceituagado e
metodologia. Contudo, tal trabalho sera utilizado apenas como justificagdo da construg¢do de
uma formatacao logica das decisdes juridicas, sendo que, no capitulo seguinte, se construira

uma metodologia propria, o que correspondera totalmente a proposta central do trabalho.

2 Alexy, Robert. Teoria da argumentagdo Juridica: A teoria do discurso racional como teoria da justificagdo
juridica.
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O trabalho de Alexy se presta a construir uma teoria da argumentacao juridica, utilizando a
filosofia analitica sobre o discurso pratico para fundamentar a formatacdo pratica de sua
teoria. Para isto, ele se debruga nas teorias de ldgica formal, que justifica os discursos
humanos e os convencimentos coletivos, vinculando a verdade ao convencimento coletivo,
demonstrando a volatilidade e subjetividade destes conceitos, o que se assemelha a uma
argumentacao juridica. Evoluindo seu trabalho, Alexy condiciona a robustez da verdade na
fundamenta¢do racional, que, para tanto, necessita se fundamentar em outras verdades ja

anteriormente comprovadas.

Concluindo seu trabalho, Alexy vincula a norma a uma espécie de verdade, que para se
fundamentar e produzir seus efeitos necessita de um embasamento ético, social € moral, o que
a torna uma “verdade juridica” (a norma), aceitavel socialmente e mutdvel quando comparado

a evolugdo humana.

A utilizagdo da teoria da argumentacao juridica neste trabalho se faz oportuna, na medida em
que esta justifica a incidéncia de outros conceitos, estranhos ao positivismo da norma, como
ética, moral, conceitos psiquicos, principios juridicos supra legais como a dignidade da pessoa

humana, etc.

Assim, adiante serd apresentada uma pequena explicacdo sobre a constru¢do da teoria da
argumentacao juridica de Robert Alexy, visando assim, criar subsidios para formulacdo de

uma logica que justifique a proposta deste trabalho.

6.2 A TEORIA DO DISCURSO PRATICO NA ETICA ANALITICA
Utilizando-se das teorias filosoficas analiticas, Alexy alega que a justificagdo de uma
argumentacao ou discurso requer a utilizagdo de uma norma textual, psiquica ou moral que a
fundamente, ou seja, para ele, todo convencimento, pessoal ou coletivo, passa pela constru¢ao

de uma “verdade”, seja ela pessoal ou coletiva.
Para a Etica analitica, Alexy constroi a idéia de uma disciplina metaética, dividida em trés

partes: o naturalismo e intuicionismo, o emotivismo e o discurso pratico guiado por regras.

6.2.1 ONATURALISMO E INTUICIONISMO

Nestes preceitos se utilizam questdes empiricas ou de carater subjetivo, da propria intuicao

humana. No naturalismo, os enunciados normativos podem ser comprovados segundo os
procedimentos das ciéncias naturais ou das ciéncias sociais de carater empirico. Assim, por

exemplo, podemos definir como “bonito”, sob um enfoque empirico, “aquilo que agrada
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visualmente a todos”; entdo “bonito” pode ser substituido sempre por tudo o que “agrada

visualmente a todos”.

Fundamentagao

: Loégicas o
Discurso > empiricas de y ons r(lllg;o
ciéncias naturais a verdade

ou sociais

Figura 2 — Estrutura esquematica do discurso baseado no naturalismo.
Para o intuicionismo, a fundamentagdo do argumento nao se repousaria sobre qualquer
atividade empirica, se desviando do aconselhamento dos cinco sentidos humanos, havendo,
neste caso, uma corrente subjetiva e pessoal, fundamentada na propria intuicdo particular de

cada homem, por muitos chamados de sexto sentido.

Fundamentagao

Baseada nos
sentidos
humanos

Construgao
da verdade

A 4
A 4

Discurso

Figura 3 - Estrutura esquematica do discurso baseado no intuicionismo.

6.2.2 O EMOTIVISMO

Neste caso, incluem-se externalidades de carater sentimental e moral, ou seja, a argumentacao
seria fundamentada, diferentemente do naturalismo e do intuicionismo, por sentimentos
pessoais e/ou atitudes morais, de carater subjetivo, ora coletivo e ora individual. Neste hd uma

A - . 5 73
grande influéncia de juizos morais, na argumentacao do falante .

Para Stevenson, “a funcdo essencial dos juizos morais ndo ¢ a de referir-se a fatos, mas a de
influenciar pessoas. ‘Em vez de simplesmente descrever os interesses das pessoas, eles os

modificam ou intensificam’”.

3 Alexy chama de falante todo o agente que busca fundamentar sua argumentago.
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Assim, a grande importancia do emotivismo esta na possibilidade de regular a fundamentagao
do falante, na ética moral, abrindo espago, assim, para a construcao da verdade através dos
dogmas. Contudo, o grande questionamento firmado sobre o emotivismo esta na falta de

influéncia de normas textuais.

Fundamentagdo

Externalidades de carater
sentimental e emocional,
como juizo de valor e de
dever (moral, ética, etc.)

Discurso Construcao

da verdade

A 4

Figura 4 — Estrutura esquematica do discurso baseado no emotivismo

6.2.3 O DISCURSO PRATICO COMO ATIVIDADE GUIADA POR REGRAS

Para Alexy, o maior ataque na formatacdo de um consenso sobre a teoria do emotivismo de
Stevenson foi a falta do reconhecimento de limitagdes, estabelecidas por regras, ao discurso
moral, o que originou diversas teorias que estabeleceram uma certa limitagdo ao conceito
moral, sendo elas: a filosofia da linguagem de Wittgenstein e Austin; a teoria de Hare; a teoria
de Toulmin e; a teoria de Baier. Todos estes discutindo sobre a formatagdo de uma logica
moral relacionada a linguagem e a argumentacdo. Contudo, este trabalho se restringird a
apenas citd-las, pois sua fundamentacao e exposi¢cdo nao seriam pertinentes ao tema central do

trabalho.

6.3 A TEORIA CONSENSUAL DA VERDADE DE HABERMAS
A teoria de Habermas busca criar uma ldgica, Aristotélica, que justifique um “fato”,
condicionando a elaboracdo da verdade ao consenso interpretativo. Ou seja, para que eu crie
uma verdade eu devo convencer a todos que entrarem em meu discurso, a aceitar a minha

argumentacao como verdadeira.

Assim, tem-se que a criagdo desta “verdade consensual” seria a elaboragdo de uma verdade
absoluta e imutavel, o que ndo pode ser aceito, pois os instrumentos que fundamentam tal
afirmativa, certamente ainda ndo conhecem todos os pontos incidentes e, além disso, sofrem

influéncia psiquica, moral e ética, o que, por si sO, torna mutavel tal conceito.
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Contudo, Havermas veio quebrar essa logica consensual empirica. Para ele, o argumento
deveria se influenciar sim pela constru¢do de uma verdade fundamentada, porém estar apto a
mutabilidade de inovagdes advindas de fatos constatados. Ou seja, segundo Havermas, “uma
proposicdo ¢ verdadeira se esta justificada a pretensdo de validade dos atos de fala com que

afirmamos qualquer proposi¢cao mediante o uso de enunciados”.

6.4 TEORIA DO DISCURSO PRATICO RACIONAL GERAL
Na obra de Robert Alexy o segundo passo para a constru¢do da teoria da argumentagdo
juridica, foi tornar solidas as teorias dos discursos praticos, fundamentados na ética analitica,
0 que sO foi possivel através da teoria do discurso pratico racional geral, que traz a
racionalidade interpretativa a argumentacdo. Este avango foi crucial para a elaboragdo da
teoria da argumentag¢ao juridica de Alexy, pois este torna a argumentag¢ao juridica adaptavel a
evolucdo humana e cria uma interpretacao intelectual e subjetiva, que possibilite a aplicagao

ao homem social.

Neste momento, tem-se que, considerando que os juizos de valor e de dever se unam a uma
pretensdo de valor, estes podem ser questionados segundo os diversos pontos de vista
humano. Ou seja, os juizos de valor, os conceitos morais e €ticos, apesar de possuirem uma
consolidada base estrutural, podem sofrer interpretagdes diversas, o que influencia

diretamente em sua fundamentacao.

Assim, 0 que se busca com essa teoria € criar uma racionalidade na interpretagdo das normas e
dos valores éticos, ou seja, a delimitacdo literal apenas induz e da instrumentos ao “falante”
para a fundamentacdo de sua argumentacao, que deve estar embasado fortemente em uma
racionalidade que seja consenso. Aqui, a “verdade” ¢ construida na racionalidade, que se
utiliza dos diversos aspectos, morais, sociais, empiricos, psiquicos € ndo, como ¢ o caso das

demais, apenas nas literalidades desses aspectos.

Adiante serd demonstrada a fundamentacao racional do discurso, que pode ser aplicado as

ciéncias exatas ou as ciéncias sociais.
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Figura 5 — Estrutura esquematica do discurso pratico racional geral.

Assim, tem-se que a fundamentacdo do discurso requer a ponderagdo (valoragdo) dos diversos
aspectos incidentes e analisados pelo falante, através de um consenso “universal” do que seja

“racional”.

6.5 A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA
Como ja foi tratada, a argumenta¢do de determinado discurso deriva da necessidade de
fundamentagdo deste, perante uma logica compartilhada por uma coletividade ou por uma
aceitagao empirica, ou até mesmo psiquica. Dai vale o registro que a obrigacao da motivagao
das decisdes judiciais somente foi imposta a partir de 1790, desde entdo, podemos dividir a
historia do Direito em trés grandes periodos, o da exegese, até 1880, o da escola funcional e

SRV , e . ., . 74
sociologica, até 1945 e o do raciocinio judiciario”.

Conforme se viu, o raciocinio fortalece a fundamenta¢ao dos discursos e traz credibilidade ao
consenso daquele entendimento. Isto porque o “raciocinio” ¢ o puro produto da atividade
intelectual; € um fruto da atividade mental; dele se extraem os discursos; se correlacionam
argumentos; se ponderam valores; dele se constroem o silogismo; trata-se entdo da
inteligéncia e da razdao. Assim, no que se refere a ciéncia do Direito, o raciocinio juridico € a
formulagdo ou formatag¢do logica de determinado argumento juridicamente ponderado, ou
seja, trata-se da fundamentacao logica, segundo preceitos legais, supralegais (principios gerais
de direito) morais, éticos, psiquicos, etc. Trata-se, desta forma, da convalidag¢ao das intengdes

estatais da aplicagdo do Direito.

™ Chain Perelman, Loégica Juridica: nova retérica; tradugio Verinia K. Pupi — 2* Edi¢do, Sdo Paulo, SP.
Editora Martins Fontes, 2004, p. 29.
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Nao ¢ a toa que a fase do raciocinio juridico se inicia justamente no pds-guerra, este ¢ sim o
resultado dos absurdos juridicos cometidos na Alemanha que acabaram por originar a
Segunda Guerra Mundial. Naquela situagdo eliminaram direitos fundamentais e concepgdes
juridicas formadoras do Estado, aviltando todas as garantias individuais que resultaram no

absurdo ocorrido naquela guerra.

Nesse sentido, a argumentacao juridica, dentro de uma delimitacdo filosofica logica, aberta,
evolutiva, limitada e “natural” é o que garante a propria formagdo institucional do Estado
Democratico de Direito. Assim, neste trabalho, o estudo da teoria da argumentagdo juridica
traz a validacdo da inser¢do de outros preceitos sociais ¢ humanos, que ndo apenas os contidos

na legalidade expressa do positivismo juridico, para a discussao acerca do tema principal.

O que se pretende demonstrar ¢ que o Direito ¢ uma ciéncia social e, sendo assim, possui um
carater mutavel, porém determinado, ou seja, € subjetivo, mas limita-se ao texto legal ou aos
principios gerais de Direito. Dai pode-se dizer que o Direito ndo pode mais ser visto como
uma ciéncia absoluta e positivista, como a teoria de Hans Kelsen, mas sim, evolutiva e
conectada aos anseios sociais, ligada ao chamado “direito natural”. Desta forma, tem-se que
existe, no mundo juridico, uma espécie de norma metafisica, que rodeia toda atividade ou
discussdo juridica e que esta, influencia os legisladores e os intérpretes do Direito. Na
concepgao de Aristoteles, ao lado das leis especiais, escritas, afirma-se a existéncia de um
direito geral, “todos esses principios ndo escritos que se supdem ser reconhecidos em toda

9975
parte™ .

Fundamentalmente, se demonstrara, neste capitulo, que a argumentacdo juridica deve ser
receptiva a mutabilidade do consenso humano e, por isso, deve se adaptar a evolugao social.
Contudo, a interpreta¢do juridica ndo pode fugir a minima aceitagdo logica, sendo assim,
limitada pela norma e pelos principios gerais de Direito. Perelman afirma que a lei, sendo
obra do homem, esta sujeita, como todas as coisas humanas, a for¢a dos acontecimentos, a

for¢a maior, & necessidade” '°.

6.6 DIREITO POSITIVO E DIREITO NATURAL
Para a compreensao da evolugao da filosofia juridica que concerne a interpretagdo das normas
e da propria aplicacdo do Direito, faz-se necessario estabelecer um pequeno esclarecimento

acerca da antitese “direito positivo e direito natural”, j4 que estas estdo ligadas a propria

5 Retérica, I, 1368, b, 8-9
76 Perelman, p.106
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génese do direito, sendo que a primeira se limita a estrita aplicacdo da norma literal posta e a
segunda considera “interpretagdes pragmaticas”, de natureza sentimental, social, politica,

moral e econdmica.

Assim, demonstrar a crescente influéncia, no mundo juridico, dessas “interpretagdes
pragmaticas”, ligadas ao sentimento individual de justo, ético e moral, ressalte-se a tese de os
interesses ora incidentes sobre os reservatorios hidrelétricos ndo mais podem ser vistos e
julgados como no momento de sua construcdo, sofrendo a influéncia de momentos politicos,

sociais € econdmicos diferentes.

Essa antitese filosofica, para Perelman, data apenas do século XIX, pois, segundo ele, antes
daquela época nao se visualizava diferenca entre dizer o “direito” e “administrar a justica”.
Para o direito positivo, a justica ¢ apenas um resultado da aplica¢do da lei, o que com a
triparticdo dos poderes, impde ao juiz, a simples aplicagdo da “vontade” da lei, ou seja, aqui
justica ndo ¢ o objetivo central. Alega-se, no entanto, que o sentimento de justiga, por possuir
uma dose muito grande de subjetividade, colocaria em risco todo o mundo do direito e da
ciéncia juridica. “Para o positivismo juridico, a justica conforme ao direito ¢ a justica tal como

foi precisada pelo legislador””’.

Contudo, este cenario positivista apresentado enfrentou alguns problemas que acabaram por
lhe impor, gradativamente alguma interpretacdo naturalista, embasada em sentimentos
empiricos ¢ de uma igualdade qualificada e ndo pura e simples como se imagina no

positivismo.

Ao se atentar a tradi¢do cristd, percebe-se claramente que a idealizacdo do direito natural
advém do ideal “Divino”, e algumas vezes ‘“hipocrita”, de justo e moral. “Para Santo
Agostinho, na auséncia de justica, ndo pode haver direito (A cidade de Deus, XIX, 21) e o que
ndo ¢€ justo parece nao ser, de modo algum, uma lei (Do livre arbitrio, I, 5). Para Santo Tomas,
na medida em que uma lei humana se opde ao direito natural, ja ndo se trata de uma lei, mas

de uma corrupgao da lei (Suma teologica, I secundae, Q. 95, art. 2°).

Pode-se dizer que a fusdo dos conceitos de direito positivo e de direito natural cada vez mais ¢
aceita por filosofos e juristas. E certo dizer que na ralagdo social humana hd uma certa
dependéncia mutua na propria génese deste conceito. Ou seja, o direito positivo € fruto do

interesse coletivo na protecao dos “direitos naturais” e estes, s6 sdo mantidos pelo positivismo

" Perelman, Chain, Etica e Direito. Tradu¢do de Maria Ermetina Galvdo, Editora Marins Fontes, Sdo Paulo —
SP, 2002. p 389.
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juridico. Para Rousseau, filosofo positivista que construiu o “contrato social”, “o Estado so6 ¢
legitimo quando protege os direitos naturais do homem, em especial a liberdade”.”® No
mesmo sentido, a colocacdo do professor Goffredo Telles Jr., “o direito natural ¢ o direito
positivo consentdneo com a moral social, conjunto de bens soberanos de uma determinada
sociedade. Se o direito positivo corresponde aquilo que a comunidade deseja, resta evidente
que nao ¢ um direito artificial, imposto pela forca bruta, mas natural, acatado

e 5579
espontaneamente, porque legitimo” .

O que se busca nesta confrontacdo tedrica, entre o direito positivo e o direito natural, ¢
mostrar que, cada vez mais, influéncias diversas tém atingido o positivismo da lei e dos
conceitos administrativos governamentais, para captar os verdadeiros anseios sociais,

prestando-se a fazer, de fato, justica.

Confirmando esta teoria de aceitacdo do direito natural e de que este, de certa forma, possui
uma superioridade ao positivismo, Norberto Bobbio, um positivista kelseniano, afirma que “o

critério dos critérios é o principio supremo da justica™™.

Concluindo, vale transcrever a observagao de Perelman: “o crescente papel atribuido ao juiz
na elaboragdo de um direito concreto e eficaz, torna cada vez mais ultrapassada a oposi¢ao
entre o direito positivo e o direito natural, apresentando-se o direito efetivo, cada vez mais,
como o resultado de uma sintese em que se mesclam, de modo variavel, elementos emanantes
da vontade do legislador, da construcdo dos juristas, e consideracdes pragmaticas, de natureza

social e politica, moral e economica”.*!

6.7 O DISCURSO JURIDICO COMO CASO ESPECIAL DO DISCURSO
PRATICO GERAL

Para a criacdo da teoria da argumentagdo juridica, Alexy a coloca como sendo um caso
especial da ja apresentada teoria do discurso pratico racional geral, logicamente, criando

algumas particularidades exclusivas quando aplicada ao mundo do Direito.

Inicialmente, Alexy faz a observacdo de haver uma diferenga crucial, e que influéncia
diretamente em sua teoria, entre os discursos juridicos oriundos das discussdes académicas,
entre Advogados ou Juristas, dos debates diante dos tribunais e deliberacdes de tribunais,

alegando que a primeira ndo possui nenhum compromisso formal com a “verdade” (podem

® Aquaviva, Marcus Claudio. Dicionério Juridico Brasileiro Aquaviva. Juridica Brasileira. Sdo Paulo, 1998

7 Talles Jr., Goffredo. O Direito Quantico, Max Limonad, Sao Paulo, SP.

% Bobbio, Norberto. In les antinomies em droit naturale. Essai de définition d’um droit naturale positif. Revue
Internationale de Philosiphie, 65, 1963, p 335-352.

81 Perelman, Chain, Ob cit. p 392.
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ser fundamentadas como dogmas) por ndo possuirem conseqiiéncias temporais €, portanto,
pode ser defendida como absoluta (dogmas). J& na segunda, por estarem institucionalizadas,

devem alcancar um resultado num tempo limitado e possuirem repercussdes sociais concretas.

Assim, as argumentagdes juridicas, debatidas nesta teoria, possuem limitagdes de carater
processual e normativo, o que as vincula a um mundo “virtual”, onde se busca a construcao de
uma verdade pontual e absoluta, porém desvinculada da formagdo de dogmas, o que a torna
mutavel e evolucionista. Para Alexy, “aqui se pode estabelecer um ponto: a argumentacao

juridica se caracteriza pela vinculagdo ao direito vigente”™.

Além das limitagdes normativas, impostas as discussdes juridicas®, a grande diferenca esta
que a argumentagdo juridica ndo busca apenas o convencimento da parte contraria (ou
ouvinte), mas sim de toda comunidade juridica, ou seja, os debates e deliberacdes juridicas
necessitam do convencimento “coletivo” para alcangar seu objetivo, ndo bastando o
convencimento apenas dos envolvidos. Aqui se fundamenta toda a estrutura do que temos
como Estado Democratico de Direito. Assim, uma sentenca sem a aceitagdo® da comunidade

juridica ndo passa de um instrumento moralmente defeituoso e democraticamente falho.

Outro ponto, talvez o que trouxe maior debate a teoria de Alexy, estd na, aqui também
existente, pretensdao de corre¢do. Contudo, nesta, a racionalidade deve-se firmar apenas nos
caminhos delimitados pelo ordenamento juridico vigente, ou seja, deverd se buscar “uma
fundamentacdo racional no ordenamento juridico vigente”.* E justamente na busca dessa
racionalidade juridica que est4 firmada toda a teoria da argumentagao juridica que se pretende

apresentar neste trabalho.

Neste contexto, tem-se que os discursos juridicos sao fundamentados pelas decisdes juridicas,
que nada mais sdo do que justificativas do argumento. Assim, a teoria da argumentagdo
juridica apresenta dois tragos fundamentais, a justificagio interna e a justificagdo externa®.

Objetivamente, na primeira trata-se da formula¢do das premissas da fundamentag¢do e, na

%2 Alexy, Robert. Teoria da argumentagdo Juridica: A teoria do discurso racional como teoria da justificagdo
juridica.

8 Acautela-se pela ndo utilizagdo do termo “discurso”, como utilizado em outro momento, pois este, é repudiado
por Alexy, quando aplicado a argumentagdo juridica, haja vista que nesta existem limita¢cdes que ndo podem ser
impostas ao discurso..

# Sobre o termo aceitagdo, é bom que fique claro que nio se trata do compartilhamento universal, daquela
sentenca, como sendo verdadeira, mas sim, de uma minima racionalidade dentro da légica comum existente no
meio académico juridico. Para Alexy, “ndo se pretende que o enunciado juridico normativo afirmado, proposto
ou ditado como sentenga seja sé racional, mas também que no contexto de um ordenamento juridico vigente
possa ser racionalmente fundamentado”.

% Alexy, Robert. Ob. Cit.

% Sobre esses conceitos ver Wroblewski, J., Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision, em
Rechtstheori 5, 1974, p. 33-46.
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segunda, da correcdo dessas premissas, que, por sofrerem influéncias externas ao meio

juridico, recebe este nome.

6.8 A JUSTIFICACAO INTERNA
Conforme ja citado anteriormente, a teoria de Alexy se divide em duas partes, que segundo

sua propria construcdo trata-se de “tracos fundamentais da argumentagdo juridica”. O
primeiro deles, denominado de “justificagdo interna”.

Seguindo uma légica Aristotélica, chamada por muitos de “silogismo juridico”, a justificacao
interna deve seguir um raciocinio dedutivo, disparados a partir de um cenario dicotdmico,
onde duas proposigdes levam a obtencdo da conclusao.

O que realmente se pretende nesta estrutura logica de constru¢do de uma justificagdo ¢ a
formatagdo de uma deducdo objetiva de causa e efeito, relacionando normas a fatos e,
delimitados os agentes, constroi-se o resultado pretendido pela norma. Para uma
exemplificagdo, Alexy constr6i um esquema representativo, onde coloca um simbolo
representativo de um universo de agentes, outro simbolo de representagdo da norma e, por
fim, um que demonstre o cumprimento do objetivo daquela norma.

Nesta construgcdo, Alexy evoca a existéncia e a necessdria justificagdo de argumentagdo
juridica, através de principios universais, dos quais servem de base para o que ele chama de
justica formal. Ou seja, como ele proprio observa, “O principio da justica formal exige
‘observar uma regra que obriga tratar da mesma maneira todos os seres de uma mesma
categoria’. Para observar uma regra na fundamentacao juridica exige-se que a decisdo juridica
decorra logicamente desta regra”. Desta forma, através da justificagdo interna, a teoria da
argumentacao vincula todas as decisdes a principios universais de direito, alegando que estes
sdo a razao de ser da formulagao de todo o arcabouc¢o normativo.

Frente a subjetividade de questdes juridicas complexas, a justificagdo interna necessita de uma
certa adaptag@o do positivismo juridico ao resultado da norma, ou seja, ¢ inserida uma série de
pressupostos de carater valorativo a aplicagdo da norma, condicionando o seu resultado ao
cumprimento de certos requisitos prévios. Contudo, tais pressupostos se referem apenas as
questdes factuais e ndo morais e éticas, que serdo tratadas na justificacdo externa. Dai a
especificidade de certas normas que, claramente, se sobrepdem as de carater geral, mas estdo
submissas a principios universais. Um simples exemplo, que pode clarear esta observagao,
estd nas questdes agravantes e atenuantes da pena, que existem em certas normas de ordem

penal.
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Assim, a norma busca absorver questdes racionais e interpretativas que diferenciem fatos e
necessitem de tratamento diferenciado, que, resguarde o interesse social, torne gradual a
aplicacdo de penas e, que busque igualar questdes aparentemente desiguais. Desta forma as
fundamentagdes das argumentagdes juridicas devem se vincular a principios universais e
construir uma légica que especifique e objetive ao maximo a sua aplicagdo ao fato concreto.
Por fim, vale ressaltar que a justificagdo interna visa criar uma légica para a fundamentagao
juridica, que se refere exclusivamente a norma posta, ou seja, ao proprio texto normativo,
deixando as questdes juridicas de Direito, ligadas a doutrina, a jurisprudéncia e, sobretudo, a

¢tica e a moral para serem tratadas na justificagdo externa.

6.9 A JUSTIFICACAO EXTERNA
“O objeto da justificacdo ¢ a fundamentacdo das premissas usadas na justificagdo interna.

Ditas premissas podem ser de tipos bastante diferentes. Pode-se distinguir: (1) regras de
direito positivo, (2) enunciados empiricos e (3) premissas que nao sdo nem enunciados
empiricos nem regras de direito positivo”.*”” Com esta afirmagdo, Alexy vincula as
argumentacdes juridicas, a subjetividade do pensamento humano, inserindo na ldgica
positivista juridica, a ponderacdo do pensamento humano e a insercdo de aspectos de carater
diverso, que nada mais sdo do que a aceitagdo de principios do direito natural. Para isso, ele
cria seis grupos de regras e formas na justificagdo externa, sendo elas: 1 — de interpretagao
(lei); 2 — da argumentacdo da ciéncia do Direito (dogmatica); 3 — do uso dos precedentes
(precedente); 4 — da argumentagdo pratica geral (razdo); 5 — da argumentacdo empirica

(empirismo); 6 — formas especiais de argumentacao juridica.

6.9.1 A INTERPRETACAO (LEI)

Alexy alega ser necessario estudar e compreender os chamados canones da interpretacio, que

desde Savigny™ tem sido objeto de muitas discussdes, acerca de seu nimero, sua formulagio
precisa, sua hierarquia e seu valor. Para clarear, de uma forma muito simples, tem-se que os
canones sao considerados os instrumentos pelos quais se constréi uma certa ldogica
interpretativa e coativa (san¢do) da norma. O que se pretende aqui ¢ sempre vincular o
resultado de uma norma sempre fundamentado em algum dos seis grupos de interpretagao dos
canones, que estdo agrupados em: semantica, genética, historica, comparativa, sistematica e

teleologica.

¥7 Alexy, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica. Pagina 226
¥ Fr. C.v. Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, vol. 1, Berlim, 1840, p.212 ss.
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Fala-se em argumento semantico quando este ¢ submetido a uma validagdo ou admissao
através da pura interpretacao lingiiistica. A genética esta vinculada a propria génese da norma,
ou seja, busca-se a fundamentagdo na propria vontade do legislador. O argumento histérico
possui uma relagdo proxima com o que interpretamos como jurisprudéncia, ou seja, visualiza-
se o problema juridico segundo a sua historia, angariando argumentos a favor ou contra uma
determinada interpretacao. Na argumentacdo comparativa, busca-se uma fundamentagao no
chamado Direito Comparado, ou seja, em outra sociedade. A argumentagdo sistematica esta
ligada a interpretacdo da norma segundo uma validagdo desta através de outras normas. A
argumentacao teleoldgica estd vinculada a conceitos de fim e de meio, assim como dos
conceitos de vontade, intengdo, necessidade, pratica e fim. Nestes conceitos ha uma grande
influéncia de principios juridicos e sociais, ligados ao objetivo da norma e do proprio

aplicador da norma.

6.9.2 DA DOGMATICA

Inicialmente, ¢ bom que se ressalte que ndao hd um consenso acerca da teoria da dogmadtica

juridica aceita de maneira geral. O que se pretende classificar como dogmatica juridica, neste
caso, estd ligado a propria ciéncia do Direito, visualizando suas trés atividades, ou seja: na
determinagdo do Direito vigente; no estudo conceitual e sistemdtico das normas e; na
elaboracdo de propostas para solucdo de caos juridicos probleméticos, ou seja, na propria
atividade interpretativa do jurista. Nisto, constroi-se uma estrutura paralela, de atuagdo dessas

atividades, que estdo ligadas a uma conceituagdo empirica, logica e pragmatica.

A dogmatica estd ligada aos principios gerais de direito e as doutrinas consensuais de
interpretacdo da lei, ou seja, possui um grande arcabougo empirico evolutivo, no qual se

constroi toda ciéncia juridica, o que da subsidios a formulagao légica de teorias juridicas.

6.9.3 DOS PRECEDENTES

Neste trabalho, se eximir-se-4 da discussdo acerca da aceitagdo do argumento do precedente

como fonte do Direito. O que se busca aqui ¢ utilizar decisdes anteriores, como forma de
cumprimento do principio da universalidade, que condiciona a igualdade aos iguais. Contudo,
¢ bom que se alerte que a interpretacao da norma e, como ja foi dito, os interesses do Estado
ndo sdo homogéneos e imutaveis, mas sim totalmente adaptaveis e submissos ao tempo e a
subjetividade do pensamento humano. Nesse sentido, vale transcrever a afirmagdo de Alexy

que alerta: “E possivel que um caso seja igual a outro caso anteriormente decidido em todas
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as circunstancias relevantes, mas que, porém, se queira decidir de outra maneira porque a

valoragao destas circunstancias mudou”.

Com isto, pretende-se apenas demonstrar que o argumento do precedente segue apenas uma
forma de fundamentar a interpretacdo juridica segundo um mesmo objetivo transcrito na lei,

mesmo que seja apenas semelhante, a0 mesmo problema juridico.
Toma-se a liberdade de advertir que a verdade imutdvel ndo ¢ uma verdade racional, mas sim

uma verdade dogmatica e fragil sob o ponte de vista cientifico e até mesmo juridico.

6.9.4 DA ARGUMENTACAO PRATICA GERAL (RAZAQ)

A argumentacdo pratica geral vem apenas com a fun¢do de tratar de modo racional, e ai,

sofrendo diversas influéncias externas ao meio juridicos, ao resultado da interpretacdo e da
argumentacdo juridica. Nessa condicdo, a razdo faz o papel de ponderar os diversos

argumentos na solug¢do dos problemas juridicos.

6.9.5 DA ARGUMENTACAO EMPIRICA (EMPIRISMO):;

A argumentacao empirica se utiliza do empirismo das demais ciéncias, exatas ou sociais, para

a fundamentacdo do resultado da interpretagdo da norma aplicado a problematica juridica, ou
seja, nesta imagina-se uma cooperacao interdisciplinar que possibilita o transito da norma

sobre a realidade da vida social.
Desta forma, verifica-se que o empirismo atua como a fundamentacdo através de

“experimentos” normativos na resolucdo de problemas juridicos.

6.9.6 DAS FORMAS ESPECIAIS DE ARGUMENTACAO JURIDICA

As argumentagdes especiais estdo ligadas ao raciocinio logico estrito na interpretagcdo de

problemas juridicos, utilizando metodologias juridicas como a analogia, o argumento
contrario € o argumento absurdo. O que se busca ¢ a construcao de uma “verdade” logica, seja

sob o ponto de vista cientifico, social ou juridico.

Neste caso, pode-se utilizar também a exclusdo de argumentos contrarios pela simples

demonstragdo de impossibilidade de sustentagdo do mesmo.

6.10 CONCLUSAO DO CAPITULO
Neste capitulo buscou-se demonstrar, através das teorias filosofica sobre o discurso e de sua

aplica¢do no caso do discurso juridico, justificar uma analise ponderativa naturalista do caso
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em estudo. Este capitulo ¢ o elo que vincula toda justificativa juridica trabalhada, com os

conceitos técnicos matematicos que se pretende apresentar adiante.

Como se viu, o discurso juridico ¢ contaminado por questdes subjetivas, ndo exclusivamente
positivistas, ligadas a dogmatica, a interpretacdo humana, ao empirismo e ao proprio
desenvolvimento social. Todas estas questdes devem incidir sobre a formulagdo matematica

que se pretende construir.

Inicialmente, utilizando de debates juridicos ja consolidados pela filosofia juridica,
demonstrar que o discurso juridico deve se submeter ao naturalismo e ser influenciado por
questdes sociais evolutivas, até mesmo de carater pessoal. Assim, ficou demonstrado que a
subjetividades dessas decisdes sdo extremamente mutante e evolutiva, ja que depende das

conclusoes humanas sobre cada conceito.

O que se busca aqui ¢ demonstrar que a decisdo juridica ¢ influenciada por diversos fatores,
que ndo apenas os positivados no ordenamento juridico. Assim, pretendeu-se demonstrar,
através da teoria de Alexy™, que é perfeitamente factivel modelar uma teoria que quantifique

e qualifique essas influéncias externas ao ordenamento positivado, na decisdo a ser tomada.

Esta formatacdo deverd, de alguma forma, justificar todas as decisdes juridicas, consolidando
uma metodologia que quantifique e aplique cada um dos principios juridicos incidentes em

cada caso concreto.

% Alexy, Robert. Teoria da argumentagdo Juridica: A teoria do discurso racional como teoria da justificagdo
juridica.
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7 FORMATACAO MATEMATICA DA PONDERACAO DE
INTERESSES

7.1 INTRODUCAO
O objetivo deste capitulo ¢ aplicar a subjetividade do pensamento juridico na resolugdo do
problema central do trabalho. Para isto, adotar-se-30 estruturas matematicas que normalmente
subsidiam as analises técnicas e econOmicas. Assim, busca-se integrar o discurso com a
formulagdo matematica, incorporando a essas equagdes a analise ética oriunda das reflexdes
do Direito. Para tanto, serdo adotados dois estudos desenvolvidos por Ribeiro Junior’, onde
ha disputa entre interesses de diferentes agentes, conflitando visdes locais com visdes

distantes, sempre ligadas a geragdo hidrelétrica.

O primeiro problema se d4 no dmbito do planejamento e projeto de uma pequena central
hidrelétrica, onde a defini¢ao do trecho de vazao reduzida - TVR gera enorme polémica entre
os distintos atores. O segundo problema se refere a operacdo de um reservatério de uma
central hidrelétrica, onde a populacdo local tem sofrido com o intenso e duradouro

esvaziamento do mesmo.

\

A literatura ¢ bastante variada no que diz respeito a andlise de decisdo multiobjetivo.
Programagdes matematicas, como a programac¢do de compromisso — PC, teoria dos jogos,
técnica “trade-off”, conjuntos difusos (fuzzy-sets) sdo instrumentos ja bastante dominados do
ponto de vista matematico. Por outro lado, nenhum deles dispensa a avaliacdo subjetiva da
sociedade ou do individuo. Contudo, como ja foi apresentado neste trabalho, ndo basta levar-
se em consideragdo a opinido momentidnea de grupos sociais. Os principios €ticos que
sustentam e amalgamam uma sociedade, embora variaveis no tempo, nao podem ser levados
por opinides efémeras, muitas vezes conduzidas por propagandas na midia. Devem encontrar

base de sustentacdo em principios s6lidos.

Assim, este capitulo deverd construir uma interpretacdo matemadtica da ponderacido de
interesses, utilizando-se de questdes subjetivas de principios sociais e juridicos, buscando
assim aproximar-se do papel do Estado Democratico e do conceito comum de Justica. Para
isto, primeiramente se construird a formatacdo matematica de um pequeno conflito, apenas
com carater exemplificativo, para, em seguida, aplicar-se aos dois casos, onde se buscara

aproximar a formulacdo matematica aos principios e conceitos concernentes ao objetivo deste

% Leopoldo Uberto Ribeiro Janior. Contribuigdes metodolégicas visando a outorga do uso de recursos hidricos
para geragdo hidrelétrica. Dissertacdo de mestrado do programa de pds-graduagdo em engenharia da energia da
Universidade Federal de Itajuba, 2004.
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trabalho, qual seja, construir uma solugao mais proxima possivel do que se tem por “interesse

publico”.
7.2 A INTERPRETACAO MATEMATICA DA PONDERAGCAO DE
INTERESSES

Para conceituar a visdo matematica da pondera¢do de interesses, associando-a ao discurso,
serdo tomados, como exemplo, o método da Programacdo de Compromisso — PC e o de
“trade-off” (negociagdo). O primeiro ¢ bastante conveniente para a alocagdo de recursos entre
diferentes interessados (ou interesses), enquanto o segundo pondera a disputa entre dois

interesses, podendo ser expandido para maior nimero através de processos interativos.

72.1 A APLICACAO DO METODO DA PROGRAMACAO DE COMPROMISSO
—PC

No método da Programagdo por Compromisso trés avaliacdes sdo necessarias: a primeira diz

respeito a distancia existente entre o 6timo ideal e o pior caso, para cada atributo associado a
um interesse; a segunda avalia o impacto em um determinado interesse, a medida que o
atributo se distancia da sua posi¢cdo 6tima; o terceiro capta a visdo sistémica, ponderando a
importancia de cada interesse, em relagdo aos demais. E importante ressaltar que as variaveis
subjetivas que formulardo este “caso matematico” deverdo ser influenciadas pelos principios

juridicos ja apresentados noutros capitulos®'.

Inicialmente, para demonstrar didaticamente a interligagdo entre o método da Programacao de
Compromisso — PC e a formulagcdo matematica que se pretende construir, o trabalho adota,
como exemplo, a distribui¢ao de area em uma casa, que estd sendo projetada e devera ter area
total de 100 metros quadrados, contando com um banheiro uma sala uma cozinha e dois
quartos. E claro que, o aumento de um coémodo fara reduzir um ou vérios outros comodos,
havendo, portanto, um conflito claro entre os interesses que cada comodo simboliza. Adotou-
se o . exemplo de uma casa, posto ser ela, enfim, o abrigo da célula “mater” da sociedade, que

¢ a familia, e de onde se originam os principios de convivéncia e harmonia.

Assumindo-se que o banheiro ¢ intocavel e que terd 15 metros quadrados, resta avaliar os
outros quatro codmodos. Para isso, ap6s um prévio acordo, a familia adotou medidas minimas
e maximas, que deverdo ser consideradas como o pior ¢ o melhor caso para cada um dos
comodos, chegando-se aos seguintes valores: a cozinha deverad ter, no minimo, 10 ¢ ndo

ultrapassard 20 metros quadrados; cada quarto deverd, independentemente, ter no minimo 9 e

* Vide capitulo 5 pagina 74.
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ndo ser superior a 25 metros quadrados; a sala, no minimo 20 metros quadrados e sem

limitagdo maxima.

Essas medidas minimas e méximas, adotadas para cada comodo, podem ser interpretadas, ao
analisar-se analogicamente a ponderagdo de interesses quando aplicada aos principios
juridicos, como as garantias fundamentais e os direitos minimos resguardados por um Estado
Democratico de Direito. Assim, este acordo certamente ¢ precedido de uma negociagao global
e extensa, que busca garantir a sobrevivéncia de cada interesse, impedindo a sobreposi¢ao

exagerada que inviabilize um determinado interesse em prol de outro.

Tabela 3— Variacdo das medidas

Area total Banheiro Quarto 01 | Quarto 02 Cozinha Sala
100 15 9 9 10 20
100 15 25 25 20 Maior que 20

Desta forma, é extremamente clara a existéncia de um conflito real entre os comodos da casa,
que sdo representados na discussdo, pelos membros da familia que mais utilizam cada um
deles. Assim, seguindo as trés avalia¢des, pertinentes a esta formulagdo matematica, que se
pretende aplicar, primeiramente, verifica-se que a distancia entre o 6timo ideal e o pior caso
(1) pode ser medida de uma forma unitaria, onde a medida que se distancia do ponto 6timo

cresce esta distancia, partindo-se de zero e indo até um, onde se estd no pior caso. Assim, t€ém-

se a equacao (1) para o “1” da sala, a equacdo (2) para o “I” dos quartos e a equagdo (3) para o

‘Gl”

da cozinha.

| — Aétima B Areal — 47 - Areal (1)
Ac’)tima o Apior 47 - 20

_ 25 B Areal

= 25-9 @
_ 20_ Areal
= 20-10 )

Como exemplo, veja a representacdo grafica do “1” da sala, onde: o pior caso ¢ a sua menor
dimensdo (20 metros quadrados), e o melhor caso ¢ quando os demais comodos t€ém dimensao

minima, restando, portanto, 47 metros quadrados.
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Figura 6 — Tabela de variacdo da medida da sala entre o melhor e o pior ponto
Quanto a influéncia da alteragdo das medidas, no conforto de cada comodo, t€ém-se que o
comportamento da distancia “1” ¢ dado por uma reta que sai de um, quando a area real ¢ a
minima, indo para zero quando a area real ¢ a 6tima, conforme dado na figura nove. Este
comportamento revela que ha uma perda acentuada de conforto a medida que se reduz a area
da sala. Cabe a questdo: esta perda de conforto ¢ constante com a perda de area? Analisando o
comportamento social da familia que ira morar nesta casa, poderia se dizer que a perda inicial
de conforto ¢ pequena, acentuando-se na medida em que a sala fica com area menor. Neste
sentido, os atributos considerados para determinar matematicamente o comportamento de
cada familia, no que se refere a relagdo de melhor conforto com a area dos comodos, deverd
ser influenciada por principios subjetivos, ligados a comportamento, tradi¢do, evolugdo social
e convivio familiar, o que estd intimamente ligado a forma em que os integrantes da familia se
utilizam da casa e a importancia dada para cada centimetro retirado ou concedido a cada
comodo. A variagdo do comportamento desta perda de conforto pode ser dada pela equagdo

(4) seguinte:

_ 4'7_Areal )
I_( 47—20) @

A figura dez mostra a alteragdo de comportamento descrito, que representam o conforto

ganho ou perdido, de acordo com a alteragao do coeficiente “s”. Nesta, tem-se a evolugdo

€69 € 9
S S

linear, onde ¢ igual a um, outra concava, onde ¢ igual a dois e, a mais concava, com

[YP=2]
S

igual a trés.
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Figura 7 — Incidéncia da variacao de “s” sobre a variacdo de medida

Assim, para este trabalho, os coeficientes deverdo variar, em niimeros inteiros, de um a trés,
de acordo com a importincia dada pela familia, para o aumento ou diminui¢do do cdmodo, o
que se adotard, apenas neste exemplo, de modo aleatdrio, isto com o intuito de demonstrar a
formatagdo matematica. Ficando: um para uma influéncia constante; dois para uma influéncia
acentuada a partir da redugcdo de 55%, e; trés para uma influéncia mais acentuada apds a

reducgdo de 70%.

Visando aplicar esta metodologia para todos os comodos, adotam-se os seguintes coeficientes:

[1PS2)

para os quartos ““s” igual a trés (equacao 3); para a cozinha ““s” igual um (equagao 4), e; para a

€C 9

sala, “s” igual a dois.
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Figura 8 — Variagdo das curvas em funcéo do coeficiente “‘s”
O valor de cada comodo, que sera representado por alfa (apresentado na equagdo (5)), devera
incidir sobre a formulacdo matematica como a importancia que a familia concede para cada
um dos comodos. Assim, a construcdo desta logica de tratamento diferenciado a cada um dos
comodos, de acordo com a importancia deles ao convivio social da familia, deve receber

influéncia substancial dos usos e costumes de uma familia comum.

Desta forma, deverdo ser feitas algumas consideracdes que influenciaram neste momento do
estudo. Por exemplo, deve-se considerar que o desenvolvimento social ndo tem colocado mais
o bem estar do patriarca como o grande objetivo da familia. Atualmente questdes como a
educacdo dos filhos, o convivio harmonico entre os membros e as limitagcdes financeiras tém
sido de importancia superior ao conforto dos pais. Além disso, deve-se considerar que, no
momento de se atribuir peso aos quartos, ¢ extremamente relevante a observacao de que o

estudo dos filhos pode ser prejudicado pela limitagdo de espaco.

A sala deve sofrer limitagdes pela pratica do convivio familiar. Outro fator que devera
influenciar na importancia da sala est4 na limitagdo financeira para a compra de equipamentos
eletronicos, obrigando esta familia a utilizar coletivamente, por exemplo, a televisdo. Quanto
a cozinha, sabe-se que ¢ costume regional, a realizacdo de reunides familiares no momento do

preparo da comida, o que exigird um ambiente mais confortavel.
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Assim, pode-se construir uma formula que fornega a distdncia ao conforto O6timo para o
conjunto dos comodos da casa, ponderando (multiplicando por a) a importancia da distancia
ao conforto 6timo de cada comodo. Assim, a distancia total ¢ dada pela soma do “1” de todos
os comodos, representado pela equacdo (5).

Squartot Squarto2

o = 47_20 cozinha 20_1 O quartol 25_9 quarto2 25_9
(5)

Aqui, deseja-se minimizar a distancia total ao conforto 6timo, o que seria idealmente igual a
zero. Isto implicaria dizer que se teria uma sala com 47 metros quadrados, uma cozinha com
20 metros quadrados e quartos com 25 metros quadrados, lembrando, ainda, que o banheiro
tem area de 15 metros quadrados. Isto totalizaria 132 metros quadrados, que € superior aos
100 metros quadrados disponiveis. Em termos matematicos pode-se dizer que a soma das

areas de cada comodo tem que ser igual a 100 metros quadrados, conforme a equagao (6).

Asala + Acozinha + Aquartol + AquartoZ + Abanheiro =100 (6)

Empregando uma planilha Excel pode-se calcular a distribuicdo otima de area entre os
diferentes comodos, levando-se em considera¢do as limitagdes de engenharia, os usos e
costumes da familia focada e outros aspectos sociais. O resultado entdo deve ser construido
através da busca da ponderacao da influéncia da reducao de cada comodo frente aos membros

da familia e a importancia de cada comodo para a coletividade da familia.

Para a valoragdo da importancia dos comodos, frente ao interesse desta familia, o trabalho
buscara atribuir pesos de acordo com a relevancia de cada ambiente frente ao desejo desta

familia, o que pode ser chamado de “interesse publico” desta familia.

Neste momento, dever-se-4 fazer uma analogia entre os parametros que se adotaram para dar
peso aos comodos, como sendo principios juridicos, ja que neste momento pretende-se apenas

demonstrar a formatagdo matematica da ponderagdo de um conflito de interesses.

Assim, criou-se quatro parametros para cada quarto, imaginando que estes sdo principios
juridicos com representacdo, inclusive, na Constituicdo Federal brasileira. Considerando a
tese de que ndo haja superioridade entre principios constitucionais, o que € oportuno neste
momento do trabalho, adotaremos a mesma importancia para cada um deles, apenas como

forma de justificar a subjetividade intrinseca destes pesos.
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O que se pretende aqui € criar uma justificativa, ndo exclusivamente pessoal, para a valoragao
que se dard a cada comodo no momento da ponderacao dos interesses. Neste caso busca-se
demonstrar como serdo inseridos os principios juridicos que tutelam cada um dos interesses
em conflito. Obviamente que atividade de atribuir pesos, segundo critérios subjetivos,
seguindo principios juridicos, ¢ uma atividade totalmente varidvel de acordo com a aplicagao
e como agente que o analisa. Contudo, vale observar que paira entre todas as sociedades e
dentro do homem médio, um senso de justica comum, que apesar de ndo ser Unico, absoluto,
nem imutavel, permeiam por um mesmo ambiente de proximidade entre todos os homens de
uma mesma sociedade. A subjetividade da pratica de se atribuir pesos ¢ inerente a qualquer
julgamento humano, ja que a propria interpretacdo do conceito de Justica ¢ extremamente
mutante e varidvel de acordo com o tempo, o agente e, principalmente, segundo os interesses
que se defende. Neste sentido afirma o escritor polonés Stanislaw Lac que diz:

“imparcialidade ndo é neutralidade. E parcialidade por Justica™”.

Vale ressaltar que os principios juridicos, quando inseridos na carta constitucional, adquirem
um corpo genérico, tomando forma especifica de acordo com a andlise e aplicacdo de cada
caso, ou seja, este devera ser influenciado por questdes sociais, historicas, paradigmaticas,
dogmaticas e outras. Neste sentido, valorar cada principio, separadamente para cada critério

adotado, aproxima o resultado do equilibrio pretendido com a ponderacao de interesses.

Assim, no caso da constru¢do da casa, serdo estabelecidos quatro critérios, como se fossem
principios juridicos, que deverdo ser julgados todos sob cinco pesos diferentes, variando de
zero a quatro, partindo de pouco influenciado igual a zero e muito influenciado igual a quatro.
Os quatro critérios sao: A — influéncia nas condi¢des de estudo dos filhos; B — influéncia nas
condicoes de convivio coletivo da familia; C — influéncia nas condigdes sanitarias e de
engenharia; D — influéncia nas condi¢des de convivio social da familia. Por fim, serd obtido o

peso do comodo, de acordo com a média simples dos valores atribuidos.

Primeiro comodo: Sala de estar

Em qualquer casa, a sala de estar € o ambiente onde hd o maior convivio coletivo da familia,
onde ocorrem os encontros com amigos, a familia assiste televisdo, podendo esta ser utilizada

também como ambiente de estudo dos filhos e coletivamente nos momentos das refeigdes.

A — Condig¢des de estudo para os filhos:

%2 Stanislaw Lec, escritor polonés (1909 — 1966).
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A sala de estar pode também ser utilizada pelos filhos como sendo o local adequado para a
dedicacdo as atividades escolares que devem ser praticadas em casa. Contudo, por ser um
ambiente coletivo, onde todos tem acesso continuo e ha, até mesmo, presenca de pessoas de

fora da familia, pode-se dizer que este ndo ¢ o mais adequado para tal atividade.

Ha de se observar que os momentos de estudo dos filhos, devem ser tidos como uma atividade
de concentragdo, ou seja, sem muitas interrupgdes, o que ndo condiz com a sala de estar.
Assim, por poder, em uma condi¢do de excecao, ser o ambiente de estudo dos filhos, mas nao

ser 0 mais adequado, atribui-se o peso dois.
B — Convivio coletivo da familia

Certamente a sala ¢ o ambiente mais apropriado ao convivio da familia, sendo esta a razao de
existir deste comodo. Na sala de estar a familia podera reunir-se para os mais diversos fins,
seja para descontragdo em jogos, assistindo televisdo ou escutando musica. Em qualquer
familia, este codmodo ¢ utilizado também para os momentos de reflexdo coletiva, geralmente

ocorridos no periodo pos trabalho, onde todos estdao presentes.

Assim, neste critério, serd atribuido o peso quatro para a sala de estar, j4 que o convivio

coletivo da familia € a propria razao de existir deste comodo.
C — Condicdes sanitarias e de engenharia

Nao ha qualquer questao sanitaria que seja influenciada pelo tamanho deste comodo, contudo,
deve-se considerar que hd uma necessidade minima de espagco que garanta a sala de estar, a
colocacdo dos modveis, uma distancia minima entre eles e o conforto nos momentos de reuniao

com todos os membros da familia. Assim, atribui-se o peso dois para este critério.
D — Convivio social da familia

Este critério esta relacionado a ligacdo desta familia com vizinhos, amigos e parentes. Assim,
para esta analise, deve-se considerar que a sala de estar ¢ o ambiente onde a familia recebe

seus amigos e parentes, sendo o ambiente proprio para tal atividade.

E comum uma familia brasileira, proporcionar recepgdes, fazer comemoragdes e festas, o que
demanda um ambiente adequado para trazer, ao lar, os amigos mais proximos e queridos.
Neste sentido, deve-se observar também, que a relacdo dos filhos com amigos, seja quando

crianga, adolescente ou jovem, pode se dar na sala de estar.
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Nao ¢ costume, por exemplo, que os filhos recebam namorados em seus quartos ou qualquer
outro comodo, assim a sala de estar, por ter acesso coletivo, ¢ considerado o ambiente mais

adequado para isto. Desta forma, atribui-se o peso quatro para este critério.

Tabela 4 — Adocao do peso da sala

A B C D Peso adotado
2 4 2 4 3

Segundo comodo: Cozinha

A cozinha deve ser vista ndo apenas como o ambiente de preparagdo da refei¢do. E costume,
que as familias se retinam ali durante o preparo dos alimentos e coloquem os filhos para ali
estudarem. Além disso, este comodo ¢ considerado o mais utilizado por todos os membros da

familia e devera ser pontuado por todos os quatro critérios.
A — Condig¢des de estudo para os filhos:

Igualmente a sala de estar, apesar deste ndo ser um ambiente adequado ao estudo, algumas
familias costumam utilizar a cozinha para tanto. Contudo, pelas mesmas condi¢des ja
declaradas quando da descri¢do deste critério na sala de estar, este ndo ¢ o ambiente mais

adequado para esta pratica. Assim, da-se o peso de dois para este critério.
B — Convivio coletivo da familia

Como ja foi observado, a cozinha, por ser um ambiente coletivo, é freqiientemente utilizado
para as reunides familiares, seja durante o preparo dos alimentos ou nas refeigdes. Sabe-se
que as importantes reunides familiares ocorrem durante alguma refeicdo, ou seja, ha sempre
uma ligacdo de datas comemorativas com grandes refeicdes ou festas, onde o papel da
cozinha ¢ fundamental. Além disso, deve-se considerar que existe uma estreita relacdo entre a
cozinha e o conforto da mae, j4 que esta, geralmente, ¢ quem se utiliza, diretamente e por
grande parte do tempo, deste comodo. Contudo, fruto de importantes mudangas sociais, as
mulheres tém buscado cada vez mais atividades fora do lar. Assim, atribui-se o peso trés para

este comodo.
C — Condicdes sanitarias e de engenharia

Importantes limitagdes sanitarias e de engenharia serdo impostas a cozinha. E necessario se
planejar um ambiente de fécil limpeza e higienizacdo, o que exigird um certo espacgo entre os

moveis e utensilios.
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Deve-se imaginar que o ambiente deva ser arejado e de grande troca de calor, o que exigira
grandes janelas e um espaco livre consideravel. Outro fator importante, ligado a higiene, esta
na colocacao do lixo, que nao podera ficar préximo ao ambiente de preparo € armazenamento

de comida.

Por ndo haver nesta casa nenhuma area de estoque de comidas, a cozinha devera estar
preparada para armazenar alimentos, o que exigird uma maior atencdo no que se refere a

higiene.

Desta forma, deve-se considerar que importantes questdes ligadas a sanidade desta cozinha

serdo comprometidas pelo tamanho reduzido da cozinha, o que leva a atribui¢do do peso trés.
D — Convivio social da familia

Nao é comum, aos habitos desta familia, receber amigos ou parentes na cozinha, ja que, para
eles, o ambiente adequado ¢ a sala de estar, o que ndo influencia em nada a variacdo do

tamanho do comodo com este critério. Assim, atribui-se peso zero a este critério.

Tabela 5 — Adocéo do peso da cozinha

A B C D Peso adotado
2 3 3 0 2

Terceiro comodo: quarto do filho
Os quartos serdo analisados separadamente, pois estes envolvem interesses distintos, sendo
um deles o do filho e o outro do casal. Assim, eles terdo ocupagdes diferentes e, certamente,

medidas diferentes.

Como ¢ costume desta familia, os quartos sdo utilizados para o descanso noturno, porém,
deve-se considerar que o quarto do filho deve ser voltado, também, para a criacio de um

ambiente propicio ao estudo.
A — Condig¢des de estudo para os filhos:

Certamente o quarto ¢ o ambiente mais propicio a este topico. A tranqiiilidade e privacidade
deste comodo garantem um ambiente excelente para os momentos de estudo. Deve-se
considerar que para construir um ambiente adequado a esta atividade, faz-se necessario
reservar uma parte do quarto para a colocacdo de uma escrivaninha, cadeira e, pelo menos,
uma prateleira ou armario de livros. Assim, a delimitacdo das medidas do quarto influenciam

fortemente neste topico, que devera ser visto como muito importante nesta analise.
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Assim, considerando que este ¢ o ambiente mais propicio ao estudo, o peso atribuido neste

topico sera quatro.
B — Convivio coletivo da familia

Nao ha qualquer atividade de convivio coletivo da familia neste codmodo, o que dispensa
maiores esclarecimentos, ja que ndo ha uma influéncia prejudicial acentuada na reducdo do

tamanho do quarto com este topico. Assim, atribui-se o peso zero.
C — Condigdes sanitérias e de engenharia

A unica limitagdo ligada a engenharia ¢ a construcdo de um quarto suficientemente arejado, o
que exigird um maior espagamento entre os moveis. Assim, ndo hd grande influéncia deste

topico na adequacao das medidas do quarto do filho, com isto, atribui-se o peso dois.
D — Convivio social da familia

Pode-se considerar como convivio social ligado ao quarto dos filhos, a recepcao e o convivio
com amigos no quarto. E comum que criangas e adolescentes compartilhem de seus quartos,
com amigos e parentes, para brincarem ou fazerem atividades escolares. Neste sentido, um

quarto com medidas limitadas impedira este tipo de atividade. Assim, atribui-se a este topico

0 peso dois.
Tabela 6 — Adocéo do peso do quarto do filho
A B C D Peso adotado
4 0 2 2 2

Quarto comodo: quarto dos pais
A — Condig¢des de estudo para os filhos:

Por ndo haver qualquer ligacdo deste comodo com as condi¢des de estudo dos filhos, o peso

atribuido para este critério sera zero.
B — Convivio coletivo da familia

A Ttnica utilizacdo do quarto dos pais ¢ a do descanso noturno, ndo havendo qualquer
atividade de convivio familiar. Sabe-se que este ambiente ¢ um local privado para o acesso

quase que exclusivo aos pais desta familia.

Assim, ndo héa qualquer influéncia da medida do quarto que impeca ou incentive o convivio

familiar. Desta forma, o valor atribuido a este critério € zero.

C — Condicdes sanitarias e de engenharia
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A Uunica restricdo de engenharia imposta a este ambiente ¢ o da necessidade de um conforto
superior ao dos outros quartos, pois este ¢ compartilhado por dois membros da familia e,
estes, sdo os provedores desta construcao, tendo a idade mais avangada e, assim, necessitam

de mais espaco para desfrutarem de um certo conforto.

Além disso, os pais da familia vivem uma atividade de trabalho diaria que exige um maior
conforto nos momentos de descanso, o que obrigard a colocacdo de uma cama mais
confortavel e conseqiientemente maior. Por terem um maior volume de roupas que o usuario
do outro quarto, este comodo necessitard de um amplo guarda roupas. Assim, atribui-se o

peso quatro para este critério.
D — Convivio social da familia

Nao hé qualquer atividade de convivio social da familia neste comodo. Sabe-se que o quarto
dos pais da familia s3o de acesso exclusivo dos membros desta familia, ndo havendo a
minima possibilidade de desenvolvimento de atividades sociais neste cdmodo. Assim, atribui-

S€ O pESO ZEro.

Sobre este critério, vale fazer uma importante observacdo sobre o tamanho deste em relagdo
ao quarto dos filhos. Considerando que exista uma hierarquia familiar, que deva ser
respeitada, o quarto dos pais jamais podera ter medidas inferiores ao do filho. Tal restricao

devera ser imposta aos resultados.

Tabela 7 — Adocéo do peso do quarto dos pais

A B C D Peso adotado
0 0 4 0 1

Assim, tem-se os seguintes dados para o célculo da medida dos comodos da casa que se
pretende construir. Contudo, considerando a limitagdo imposta ao quarto dos pais, serdo feitos

dois célculos, respeitando a limitagcdo imposta.

Tabela 8 — Resultado da ponderacdo da medida dos cdmodos — com a limitacdo imposta

Comodo Min Max Alfa S Area Ponderagao
Banheiro 15 15 15,00

Cozinha 10 20 2 1 20,00 0,00
Sala 20 47 3 2 34,42 0,65
Quarto do filho 9 25 2 3 15,29 0,45
Quarto dos pais 9 25 1 3 15,29 0,22
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Tabela 9 — Resultado da ponderacéo da medida dos cdmodos — sem a limitacdo imposta

Comodo Min Max Alfa S Area Pondera¢do
Banheiro 15 15 15,00

Cozinha 10 20 2 1 20,00 0,00
Sala 20 47 3 2 34,90 0,60
Quarto do filho 9 25 2 3 16,76 0,27
Quarto dos pais 9 25 1 3 13,34 0,39

Como pode-se ver da tabela anterior, a ponderagdo dos critérios adotados para cada comodo
resultou em uma divisdo equilibrada, dentre as medidas previamente estipuladas pela familia e
a importancia do aumento ou ndo de cada comodo. Neste exercicio, demonstrou-se que ¢
possivel inserir questdes subjetivas a uma formulacdo matematica que busque equalizar
diferentes interesses. E oportuno ressaltar que este exercicio ponderativo ndo ¢ absoluto e
sofre influéncia constante do desenvolvimento social, que ird modificar a percepgdo social

sobre cada um dos pesos adotados aos critérios.

Assim, este método devera ser utilizado para o caso do conflito de interesses no caso o trecho
de vazdo reduzida, como demonstragdao da aplicagao desta metodologia na gestdo de recursos
hidricos, conciliando agentes, chegando-se o mais proximo possivel do equilibrio entre a

melhor e a pior situacdo adotada.

7.3 A PONDERACAO DO CONFLITO DE INTERESSES PELO USO DA
AGUA NO TRECHO DE VAZAO REDUZIDA - TVR DE UMA CENTRAL
HIDRELETRICA DE DESVIO

A construgao de Pequenas Centrais Hidrelétricas tem enfrentado um sério problema no que se
refere ao trecho do rio que liga a barragem da represa até a casa de maquinas, o que ¢
chamado de Trecho de Vazdo Reduzida - TVR. Este trecho corresponde ao leito original do
rio desde a barragem da represa até a casa de maquinas, figura 12. Com a constru¢do da usina,
a 4dgua do rio ¢ desviada deste trecho. Assim, ocorre uma intensa reducdo do volume de dgua

nesta parte do rio, ocasionando importantes impactos ambientais.

Aplicando a metodologia matematica anteriormente conceituada, este trabalho ird buscar,
seguindo o ja proposto por Ribeiro Junior, uma resolugdo para o citado conflito, através da
ponderacao dos interesses incidentes sobre os recursos hidricos neste caso, contudo, focando

os interesses sob um diferente ponto de vista, desta vez voltado a questdes juridicas e sociais.
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Figura 9 — Representacéo cartografica da regido da PCH Paraitinga
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Neste sentido, adota-se o estudo de caso e os resultados técnicos utilizados por Ribeiro Junior

22

)

(2004). Para tanto, utilizam-se os dados da PCH Paraitinga, nesta, o trecho de vazao reduzida
¢ de 3,2 quilometros, onde, neste caso, o rio Paraitinga corre sobre o leito rochoso com
formacdo de corredeiras num declive de aproximadamente 68 metros desde o local do eixo do
barramento até o local da restituicdo da casa de forca. A tabela 10 apresenta as informagdes

técnicas desta PCH.

Tabela 10 — Dados técnicos da PCH Paraitinga

Municipio Cunha (SP) e Lorena (SP)
Curso d’agua Rio Paraitinga
Poténcia instalada 7 MW — 2 unidades Francis
Energia média 42.924 MWh/ano
Altura maxima da barragem 10 metros
Area do reservatorio 22,2 hectares

Assim, dever-se-4, primeiramente, mapear todos os interesses convergentes € concorrentes,
visando agrupar os que se sintonizam em um mesmo objetivo. O que se pretende com esta
divisdo, ¢, além de visualizar a representatividade e a importancia de cada interesse
defendido, buscar dar equilibrio aos pesos a serem dados aos atributos. Vale observar que a
discussdo neste caso estd na vazdo que deverd ser mantida no TVR, buscando-se assim, um

equilibrio entre o pior e o melhor caso para todos os agentes.

Apesar de ja tratado neste trabalho, ¢ oportuno observar que quanto menos especifico for o
principio juridico, maior serd a sua aplicabilidade, o que torna sua interpretacdo também mais
subjetiva e mutavel. Tal observacdo se faz necessaria, pois a Constitui¢do Federal apresenta
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principios genéricos, que deverdo ser aplicados e contextualizados segundo cada caso. Apenas
como exemplo, o fato de que a Carta Magna determina a promocao da seguranga publica,
contudo, ndo especifica as medidas adotadas para tanto. Neste sentido, pode-se dizer que a
delimitagdo de horario de funcionamento de estabelecimentos onde haja alto indice de
criminalidade, encontra amparo em principio juridico contido em dispositivo constitucional,

apesar de também afrontar outros®.

Desta forma, passa-se a aplicacio da metodologia matemdtica anteriormente debatida,
cumprindo as trés atividades descritas. Contudo, neste caso, se dard maior importancia aos
conceitos e principios juridicos, principalmente os contidos expressamente em dispositivo
constitucional. Para tanto, inicialmente, dever-se-a demonstrar e fundamentar o grande
interesse que sera defendido, o que podemos chamar de “interesse publico” do caso, para, em
seguida, delimitar os critérios sob os quais serdo analisados e a forma pela qual estes se

valorizam frente ao “interesse publico”.

7.3.1 A CONCEITUACAO DO “INTERESSE PUBLICO” NO CASO DO TVR

Na aplicacdo da ponderagdo de interesses, em qualquer caso, ¢ fulcral estabelecer,

inicialmente, o grande objetivo que se busca, o que pode ser denominado de “interesse
publico”, ou seja, o maior beneficio possivel que a sociedade alcancara com a atividade que se
pretende julgar. E importante ressaltar que a subjetividade intrinseca da conceituagdo do
“interesse publico” definird claramente o resultado que se alcangard com a ponderagdo de
interesses, ja que os valores a serem atribuidos aos critérios terdo sempre como horizontes

aproximar-se ao maximo deste objetivo.

Os atributos considerados para mensurar os diferentes interesses da sociedade neste caso
foram: 1- impacto na biota; 2- relocagdo de comunidades; 3 - recreacdo e turismo; 4 - sistema
de transposi¢do de peixes; 5 - usos consuntivos e ndo consuntivos da agua; 6 - produgdo de
energia elétrica. Esses atributos podem ser agrupados em dois grandes conjuntos, compondo o
primeiro conjunto, 0s sete primeiros atributos e o segundo conjunto, a producdo de energia
elétrica. O primeiro conjunto inclui os interesses que desejam uma maior vazao no curso
natural do rio, que foi desviado (TVR — trecho de vazdo reduzida). O segundo conjunto

conflita com o primeiro ao querer que o maximo de agua passe pelas turbinas, gerando mais

% De fronte a um explicito conflito de principios constitucionais, onde, se valendo da liberdade de expressio,
determinado cidadao difunde conceitos ligados ao racismo, em questdo de ordem, o Ministro Moreira Alves
determina a prevaléncia dos principios ligados a proibicdo da pratica de racismo. Neste caso, pautando-se nos
direitos fundamentais, “dos quais erige a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser
humano e de sua pacifica convivéncia no meio social”. HC 82424 QO DJ 19-03-2004 PP 00017 EMENT VOL-
02144-03 PP-00524.
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energia elétrica. Dentro de uma outra otica, pode-se dizer que o conjunto I representa os
interesses locais, enquanto o conjunto II representa os interesses nao locais. A estanqueidade
contida nesta classificacdo ndo ¢ absoluta. A sociedade local necessita de energia elétrica, seja
gerada ali ou alhures. De outra parte, a extingdo de espécies, dentre outros aspectos, interessa
a sociedade como um todo, ¢ a soma de pequenos impactos tem levado a destruicdo de uma

forma abrangente.

Nao hé arbitro que, em pleno juizo, ndo queira favorecer os dois conjuntos: mais energia
elétrica, para gerar desenvolvimento, e a preservacdo de um meio ambiente intocado. A
posicdo inicial tem sido, em todas as esferas, buscar alcancar os beneficios, evitando-se os
custos; ter o conforto da energia elétrica sem ter a perda do seu ambiente. Esta equacao ¢
infactivel, pois ndo se tém beneficios sem custos, podendo-se, lamentavelmente, ter custos
sem beneficios. Todos querem o ladrdo preso, mas ndo querem o presidio proximo de si,
todos querem a cidade limpa, mas ndo querem o cesto de lixo de fronte de sua casa. A questao
ndo estd apenas em ponderar custos e beneficios, mas, também, alocd-los no tempo e no

espaco.

A energia elétrica gerada em Itaipu beneficia uma grande parte da sociedade brasileira, ndo se
restringindo aos cidaddos paranaenses. A extingdo de sete quedas atingiu frontalmente a
sociedade daquela regido de fronteira, mas, também atingiu os interesses de longo prazo da
sociedade brasileira e mundial, que perderam uma beleza cénica de rara particularidade, além
de outros impactos ainda mal caracterizados. Itaipu valeu ou ndo valeu a pena? Quem se
beneficiou e quem arcou com os custos? Esse carater temporal e espacial da decisdo, mesmo
“ex-post”, € de dificil andlise e conclusdao, sendo de muito maior complexidade quando

realizado “ex-ante”.

Primeiramente, serd interpretada a influéncia da variagdo entre o melhor e o pior ponto para

(193]
S

cada um dos atributos estipulados. O que se pretende ¢ estabelecer o deste caso. Assim,
adotando-se a mesma metodologia praticada no caso da casa, atribui-se valor um para uma
influéncia constante e direta, o valor dois para uma influéncia mais acentuada a partir de uma
variagdo de quarenta por cento e o valor trés para uma variacdo mais acentuada somente a
partir de sessenta por cento. Assim, passa-se a analise de “s” para cada um dos atributos a

serem estudados:

1- impacto na biota: a retirada de pequena quantidade de dgua ndo causa grandes danos ao

meio bidtico, ocorrendo grandes danos, apenas com a retirada maior de agua, o que
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dificultaria a vida aquatica e da mata ciliar, afetando também a fauna. Desta forma, adota-se o

coeficiente de valor trés;

2- relocacdo de comunidades: neste, qualquer alteracdo comunitdria causa grandes danos
familiares e aquela comunidade. Assim interpreta-se que esta influéncia ¢ direta e linear,

adotando-se o coeficiente um para este atributo;

3 - recreagdo e turismo: as praticas recreativas e o turismo contemplativo e esportivo nao sao
afetados linearmente pela diminui¢do do nivel do rio. Pode-se dizer que este critério necessita
de um volume minimo de 4gua, imaginando-se que somente abaixo deste nivel havera

prejuizos. Assim, atribui-se o coeficiente trés;

4 - sistema de transposicao de peixes: para a piracema € necessario a existéncia de um nivel
minimo de dgua, que possibilite aos peixes subirem o rio. Neste sentido, a influéncia ndo ¢
grande inicialmente, sendo perceptivel somente com a diminui¢do substancial do nivel do rio.

Assim, adota-se o coeficiente trés;

5 - usos consuntivos € nao consuntivos da agua: estes sdao influenciados somente nos
momentos de escassez, sendo que inicialmente ndo ha uma grande influéncia. Assim, atribui-

se o coeficiente dois para estes casos;

6 - producdo de energia elétrica: sabe-se que a geracdo de energia elétrica ¢ diretamente
influenciada pela estipulagdo do minimo de vazao no TVR. Assim, o coeficiente adotado ¢

um, por considerar-se uma influéncia direta e linear.

Tabela 11 — Coeficientes “s”” adotados para os cdmodos
1 2 3 4 5 6
3 1 3 2 1 1

Em seguida, atribui-se a cada atributo um valor diferenciado de acordo com a influéncia dos
topicos previamente definidos, que, neste caso, serdo ligados a questdes juridicas, voltadas a

principios supra constitucionais.

Neste sentido, pode-se dizer que a distancia entre o pior e o melhor ponto ¢ a proximidade ou
distdncia do chamado “interesse publico” do caso. Isto deverd influenciar diretamente na
analise separada de cada critério. Para tanto, deve-se estabelecer quais sdo os grandes
principios juridicos que serdo defendidos neste estudo. Assim, no caso da TVR, tem-se que o
grande objetivo desta ponderacdo ¢ conciliar o evidente conflito entre o desenvolvimento
social e econdmico obtido com a geracao de energia elétrica e 0 minimo impacto ambiental e

social causado por este empreendimento.
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Com isto, deve-se estabelecer os principios juridicos a serem tutelados no caso, visualizando
em cada critério a influéncia do aumento ou redugdo da vazao no TVR em fun¢do da
supressdo deste instituto juridico. Veja o exemplo: considerando que a preservagdo ambiental
¢ um importante instituto juridico e, assim, deve-se estabelecer a condicdo de maior impacto,
que serd o pior ponto, ¢ a de menor impacto, que sera o melhor ponto, para assim, estabelecer
o ponto mais equilibrado, entre a maior geragdo de energia elétrica e a variacao da vazao na

TVR que garanta o0 menor impacto.

Neste sentido, os critérios a serem analisados na busca pelo maior beneficio social sdo:
impacto na biota; impacto social; recreacdo e turismo; sistema de transposi¢do; usos da agua;

qualidade da 4gua; dessedentacao, e; producao de energia.

Desta forma, cada um desses critérios devera ganhar pesos, mediante uma analise juridica,
seguindo principios contidos na Constituicdo Federal e no meio juridico. Neste sentido, os
critérios deverdo ser submetidos a uma pontuagdo sob quatro vertentes, para, através de uma
média simples, justificar-se a subjetividade da valoragdo dos critérios. Adota-se uma
igualdade entre estes principios, pois se admite que ndo h4 uma hierarquia entre os principios
juridicos, sendo que a supressdo ou valoracdo de cada um deles se d4 no momento da
aplicagdo. Assim como Hobbes admite que todos os homens sdo iguais, curva-se para o
entendimento de que os interesses, que representa a vontade dos “homens” também sdo iguais

em sua esséncia.

Primeiro, segundo a relagdo com valores fundamentais como dignidade, trabalho, livre
iniciativa (art. 10o), justica, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza (art. 30),
igualdade, fungdo social da terra (art. 5o, caput), estabilidade das relagdes (art. 50, caput e
inciso XXXVI), lazer (art. 60). Para a pontuagdo deste topico deve-se considerar que os
principios juridicos referentes aos valores fundamentais estdo diretamente ligados ao ser
humano como cidadao, sendo sempre relativo a formagao do Estado e a relacdo deste com o

cidadao.

Segundo, com relagdo a atividade econdmica como a livre iniciativa, fun¢do social da
propriedade, defesa do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais,
tratamento favorecido as pequenas empresas (art. 170) e o incentivo ao turismo como fator de
desenvolvimento social e econdmico (art. 180). Certamente, a atividade econdmica € o eixo
principal do desenvolvimento de uma nacdo e, conseqiientemente, um instrumento para o
alcance do bem estar social. A atividade econdmica pode proporcionar a igualdade social, o
bem estar coletivo, garantir a saide coletiva, dentre outros. Assim, o Direito ndo poderia
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deixar de tratar deste tema tdo importante a uma sociedade, nem este ser descartado nesta
ponderacdo, ja que ha uma ligacdo direta entre geragdo de energia e desenvolvimento
econdmico. Neste sentido, a tutela constitucional acerca dos setores produtivos, ligados a
economia, ganha um espago especial e estd repleto de importantes principios juridicos, que no
que se refere a biota, terd influéncia sobre a reducdo das desigualdades regionais e sociais € o

incentivo ao turismo como fator de desenvolvimento social e econémico.

Terceiro, voltados a ordem social como o trabalho como fomentador do bem-estar e justica
sociais (art. 193), saude (art. 196), pleno exercicio dos direitos culturais, defesa e valorizagao
do patrimonio cultural (art. 215), fomento a pratica desportiva (art. 217), prote¢do ao meio
ambiente equilibrado, preservacdo da diversidade e da integridade do patrimoénio genético,

protecao da flora e da fauna e a prote¢ao a familia (art. 226).

Estes pesos, deverdo variar entre 0 e 4 de acordo com a influéncia do topico estudado na
necessidade de controle da vazdo no TVR, ou seja, devera se mensurar o quanto sera
prejudicado cada critério e a forga deste, na analise conjunta, segundo os principios juridicos

pré-estabelecidos.

Desta forma, passa-se a prestar a analise pontual de cada critério, conforme ja descrito

anteriormente.

7.3.2 IMPACTO NA BIOTA

O impacto na biota relaciona-se aos prejuizos causados a flora e a fauna local, seja na agao
direta, conseqiiéncia da constru¢cdo do empreendimento, ou nas causas indiretas, advindas da
modificagao estrutural do ambiente que encontrava-se relativamente estabilizado e foi
alterada pelo empreendimento. Atualmente, a questdo ambiental tem tomado um carater
supra-global, ou seja, ndo tem sido mais visto apenas local ou regionalmente, mas sim, como
algo que influencia diretamente na vida do proprio planeta, tendo conseqiiéncias globais
importantes. Neste sentido, a grande preocupagdo da humanidade, atualmente, esta na busca
do equilibrio entre o desenvolvimento social e econdmico com a garantia de um ambiente

equilibrado para as geragdes atuais e futuras.

A visualizacdo global das questdes ambientais atribui a este topico uma grande forca na
ponderacdo do conjunto. Além disso, pode-se dizer que existem questdes de carater local, de
alta importancia, relacionadas a biota, seja na preservacdo de espécies para manuten¢do do
ecossistema, seja para a realizacdo de pesquisas quimicas medicamentosas ou pela simples

contemplac¢do paisagistica.
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Desta forma, deve-se considerar este critério sob dois aspectos importantes, o primeiro
relacionado ao reflexo global, que atua sobre o interesse da coletividade do planeta, ja que a
extingdo de uma espécie animal ou vegetal poder trazer prejuizos ao planeta como um todo, j&
quanto a abrangéncia local, pode-se considerar a influéncia de determinada mata no clima de
uma regido ou na influéncia desta sobre o lengol fredtico. Isto sem falar, na contemplagao de
paisagens, nas tradicdes regionais, ligadas a flora e a fauna ou, também, no desequilibrio
ambiental como a superpopulagdo ou extin¢ao de determinados animais ou vegetais. Passando

a valoragdo deste critério, segundo os quatro topicos ja pré-determinados.

A - A pontuacao sequndo os principios ligados aos valores fundamentais

Pode nao haver uma relagao de causa e efeito no que se refere aos impactos causados a biota,
as repercussdes fisicas da variacdo da vazdo na TVR ndo influenciam diretamente nestes
valores juridicos. Contudo, mesmo que de modo indireto, deve-se considerar que os impactos
causados a fauna e a flora podem ter incidéncia sobre principios constitucionalmente

defendidos como o trabalho e o lazer.

Quanto ao trabalho, tem-se que a influéncia na biota pode causar repercussdes na atividade
pesqueira, através da reducdo dos peixes, o que, em certas regides, pode repercutir em toda
cadeia produtiva de determinada comunidade, gerando desemprego, ocasionando um
desequilibrio nas relagdes de consumo daquela regido. Assim, é necessario verificar se o
empreendimento, ao influenciar no “equilibrio” da biota daquela regido, ndo afetard a
atividade produtiva daquela regido. Isto deve ser considerado, também, para as atividades que
se vinculam a fauna. Em determinadas regides hd uma grande exploracdo de plantas

medicamentosas, que sdo também utilizados pelo setor produtivo daquela regido.

Outro aspecto que deve ser considerado, também pela reducao de peixes, € o lazer, ja que, em
algumas regides a pesca e a caca sao consideradas atividades de lazer, ligadas a tradi¢do e ao

folclore de determinada regido.

Desta forma pode-se concluir que existem atividades tuteladas por principios constitucionais,
ligados aos valores fundamentais, que podem sofrer influéncia direta com a implantacao deste
empreendimento. Contudo, vale observar que tal ligacdo ¢ indireta, sendo incidente de modo
indireto. Além disso, fundamento maior destes principios, ligados aos valores fundamentais,
ndo sdo afetados. Com isto, atribui-se o valor um, ja que o objetivo maior da analise ¢

conciliar o interesse da manutencao das condi¢des atuais da biota, com o maximo de geragao
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de energia elétrica, sendo que, segundo a analise pautada neste topico, ndo havera grandes

influéncias com a reducao da vazao no TVR.

B - A pontuacao sequndo o0s principios ligados a atividade econdmica

Quanto ao desenvolvimento regional, tem-se que a pesca e a caca — na atividade esportiva, de
lazer ou comercial — e o extrativismo — na retirada de alimentos, na fabricagdo de remédios ¢
na comercializacdo de plantas — quando exercidos por uma comunidade local podem
representar uma importante fonte de renda e sustentar economicamente familias. Certamente,
algumas dessas comunidades detém esta atividade como Unica fonte de renda, j4 que longe
dos grandes centros, ndo desfrutam do desenvolvimento global da nagdo. A propria
agricultura familiar, largamente incentivada pelo Governo Federal, pode ser influenciada por
algum desequilibrio ocorrido na biota local, seja na proliferacdo de insetos, ou na mudanga
climatica regional. Sendo assim, tem-se que pode haver uma grande influéncia do
empreendimento, a economia local e, o desequilibrio desta atividade, pode afrontar as

condi¢des que conduzem ao desenvolvimento regional.

Quanto ao turismo, vale ressaltar que este setor movimenta grandes fortunas ¢, em alguns
paises, ¢ base da economia. Neste sentido, a exploracdo do eco-turismo, seja na interacdo com
a natureza ou na atividade contemplativa, pode ser a Unica atividade econdmica de dada
regido. Contudo, os impactos causados a biota, podem por fim a exploracao desta atividade, ja
que, neste caso, a natureza “equilibrada” seria o grande atrativo aos turistas. Neste sentido,
tem-se que ha um relagdo direta entre a geracdo de energia com a supressao ou extingao desta
atividade, o que, respaldado pela necessidade de incentivo ao desenvolvimento regional, os
possiveis impactos causados a biota podem inviabilizar tal atividade. Assim, atribui-se a este

topico o valor dois.

C - A pontuacdo sequndo os principios ligados & ordem social

Quanto a ordem social, pode-se apresentar a influéncia sobre as defesa da cultura e do
patrimonio histérico, o fomento a atividade desportiva, a prote¢do ao meio ambiente
equilibrado, a preservacao da diversidade, a integridade do patriménio genético e a protecao a

fauna e a flora.

J4 inicialmente, ¢ oportuno observar que ha amparo constitucional para a prote¢do da fauna e
da flora, contudo, vale observar que proteger ndo significa ndo tocar, mas sim, criar formas

que mantenham condi¢des plausiveis para que se preserve a fauna e a flora. Desta forma,
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conclui-se que, havendo uma grande influéncia da diminui¢do da vazao do TVR sobre a biota,

ha de se preservar a biota, segundo os interesses deste dispositivo constitucional.

As questdes folcloricas, j4 que estas tém ligacdo direta com a cultura de determinada
comunidade, estando relacionadas a propria identidade das pessoas ou da formacdo daquele
agrupamento social. Sabe-se que os moldes da colonizagdo brasileira, inseriram em nossa
sociedade um rico folclore que, por influéncia das tradi¢des indigenas e africanas, trazidas

pelos escravos, tem ligagdo direta com a fauna e a flora.

O folclore nada mais ¢ do que a expressdo do desenvolvimento cultural da ligagdo de
determinada regido com suas origens, tendo este uma grande importdncia para aquela

comunidade.

A atividades recreativas e turisticas, como a pratica de esportes, a atividade contemplativa de
paisagens, e a relacdo direta de determinadas familias com a fauna e flora local possuem

guarida constitucional.

Quanto a defesa do meio ambiente e a protecdo do patrimonio genético, tem-se que estes sao
0s mais importantes institutos a serem tratados neste topico, ja que os danos causados a biota,
repercutirdo diretamente nestes. Além disso, a biota de determinada regido desperta interesse
em todo o planeta, seja pela diversidade genética daquela regido ou dos possiveis impactos

globais que a auséncia desta biota pode causar ao mundo.

Assim, por haver uma grande importancia, no que se refere as questdes ambientais, este
topico devera ser pontuado de modo a demonstrar a importancia do equilibrio ambiental, ndo
apenas para o mundo atual como para as futuras geragdes. O que atribui o valor trés a este
topico.

Tabela 12 — Pesos adotados para a biota

A B C Peso adotado

1 2 3 2

7.3.3 RELOCACAO DE COMUNIDADES

Talvez o impacto social de maior relevancia em empreendimentos hidrelétricos esteja na

relocacdo de comunidades, ja4 que a transposi¢do de familias nunca oferece as mesmas
condigdes ambientais sociais em que se vivia anteriormente, além de trazer um imenso
desconforto intimo a estas familias. Qualquer comunidade possui uma estreita relagdo
cultural, social e econdmica com sua localidade, havendo questdes territoriais de carater

objetivo e subjetivo que devem ser consideradas. A propria estrutura produtiva de
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determinada regiao dificilmente serd recomposta em um novo sitio, ou seja, o acesso a agua, a
proximidade de centros comerciais e industriais, as atividades de entretenimento e de convivio

social ndo podem ser identicamente reconstruidos.

Outro ponto estd na separacdo de familias e no desligamento do homem de sua terra de
origem, questdes culturais de amor a terra ou a sua regido jamais serdo transferidos a uma
nova localidade. Além disso, ha de se observar que os cemitérios jamais poderao ser re-

locados e, como ¢ de costume de nossa sociedade, o culto aos ascententes sera prejudicado.

Contudo, a relocacdo de comunidades possui repercussdo exclusivamente de carater local, ndo
havendo qualquer influéncia em questoes globais. Assim, a tutela deste interesse se dara pelo

respeito as minorias, imposto as atividades do Estado Democratico.

Apesar de a relocacdo de comunidades possuir uma grande importancia nas andlises de
impacto, principalmente no enchimento de reservatorios, para o caso especifico do trecho de
vazdo reduzida — TVR ndo havera grnade incidéncia, ja que ndo ¢ comum a relocacdo de

comunidades, ocorrendo, quando muito, o deslocamento de pouquissimas familias.

Neste caso, ndo serd realizada a valoracdo pontual, j4 que, este atributo ndo tem grande
influencia neste estudo, conforme ja foi mencionado. Apesar de ser valorizado por todos os

topicos, este topico devera ser limitado ao valor um.

Tabela 13 — Pesos adotados para a relocacdo de comunidades

A B C Peso adotado

- - - 1

7.3.4 RECREACAO E TURISMO

No que se refere as atividades de recreacdo e turismo no TVR, tém-se a pesca esportiva, a

pratica de esportes ligados a cachoeiras e corredeiras, além do chamado turismo ecologico e a
contemplacdo de paisagens. Nestes casos, a influéncia deste empreendimento nessas
atividades ¢ direta, pois a manuten¢do de uma vazao minima neste trecho ¢ extremamente

necessaria para a propria possibilidade de exploracao dessas atividades.

Neste caso, deve-se considerar que o turismo tem ganho, a cada dia, uma grande importancia
na economia das nagdes em todo o mundo. Desta forma, este importante potencial turistico
deve ser considerado nesta anélise, ja que, geralmente, as comunidades localizadas proéximo a
estes rios, por estarem distantes dos grandes centros, desenvolvem o turismo também

ancorado nestas atividades.
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A - A pontuacdo seqgundo os principios ligados aos valores fundamentais

No que se refere aos valores fundamentais, a supressao deste “interesse” pode suprimir o
desenvolvimento de importantes atividades, constitucionalmente tuteladas. O trabalho e a
livre iniciativa podem ser suprimidos, j& que a economia de determinada regido pode
despertar o interesse de empreendedores que visem explorar tal atividade econdomica. Além
disso, deve-se considerar, também, a pratica desses esportes, simplesmente como atividade de

lazer, exercida por membros da comunidade.

Certamente, qualquer atividade econdmica auxilia na erradicagdo da pobreza. Para este topico

atribui-se o valor trés.

B - A pontuacao sequndo os principios ligados a atividade econdmica

Certamente, o desenvolvimento do turismo, nessas regides, ajudam na geracao de riquezas €
na busca da igualdade com outras regides. O desenvolvimento da atividade econdmica, ¢ o
principal resultado que se pode obter com o turismo nessas regides. Como ja foi observado, o
turismo pode ser a unica atividade econdmica nesses regides. Assim, deve-se considerar que a
atividade econdmica pode proporcionar a igualdade social, o bem estar coletivo, garantir a

saude coletiva, dentre outros.

Desta forma, para a atribuicdo do valor deste topico deve-se considerar que esta pode ser a
unica atividade economica de determinada regido e que esta pode ser suprimida com a

diminui¢do da vazao do rio. Assim, atribui-se o valor quatro.

C - A pontuacdo sequndo os principios ligados & ordem social

O fomento a pratica desportiva pode desenvolver estas regides, sendo que, neste aspecto deve-
se preocupar com o equilibrio ambiental, pois o acesso incontrolado de pessoas pode causar

um desequilibrio ambiental, assim, a pratica desportiva deve ser muito bem planejada.

No que se refere a atividade recreativa, ha ligacdes diretas com a cultura de determinada
localidade, o costume da pesca e de outras atividades ligadas ao rio detém certa importancia
em algumas regides. Como exemplo, pode-se citar o caso da pesca do Salmao no norte dos
Estados Unidos, que para aquela comunidade ¢ de suma importincia, o que chega a

influenciar na vazao de algumas usinas ali existentes.

Assim, considerando que o meio ambiente pode sofrer alteragdes substanciais, caso a pratica

desportiva no TVR seja muito desenvolvida, este topico ndo pode ser pontuado com o valor
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dois, pois apesar de ndo haver uma forte ligagdo com as questdes de ordem social, deve-se

considerar que o esporte e o lazer pode trazer prejuizos substanciais ao meio ambiente.

Tabela 14 — Pesos adotados para a recreacdo e turismo

A B C Peso adotado

3 4 2 3

7.3.5 SISTEMA DE TRANSPOSICAO DE PEIXES

O sistema de transposi¢ao de peixes de um rio deve garantir a reproducao de espécies que

praticam a piracema, ou seja, necessitam migrar no sentido das nascentes nos periodos
reprodutivos. A impossibilidade da piracema pode trazer a extingdo de determinadas espécies
e prejudicar a vida aquatica nesses rios. Assim, a constru¢do de barragens e o proprio trecho
de vazao reduzida podem ser vistos como obstaculo para o peixe, seja pela impossibilidade de

transpor a barragem seja pela escassez de agua no TVR.

A questdo da transposicdo dos peixes pela usina deve ser vista como um critério
extremamente importante, pois, neste caso, ha influéncia local e global. Pode-se dizer que a
atividade da pesca, com a diminui¢do dos peixes, estaria prejudicada em todo o rio, afetando
as comunidades locais, seja na pesca esportiva ou na economia de subsisténcia, comum nas
comunidades localizadas nas margens dos rios. Quanto a repercussdo global, pode haver a
extingdo de determinada espécie de peixe. Contudo, ag¢des mitigadoras podem ser
operacionalizadas neste caso. Além disso, deve-se considerar que a questdo da transposi¢ao
dos peixes deve ocorrer, basicamente, nos meses chuvosos, que, pela abundancia de agua,
ameniza ou soluciona o problema. Assim, apesar de influenciar em questdes importantes, os

valores atribuidos a cada analise ndo deverdo ser muito altos.

A - A pontuacdo seqgundo os principios ligados aos valores fundamentais

Diversas comunidades dependem da pesca at¢é mesmo como economia de subsisténcia
familiar. Assim, o sustento de familias pode depender desta atividade pesqueira, o que sera
prejudicado pela redug¢do da vazdo. Neste sentido, a dignidade familiar, com prejuizos ao, o
trabalho e o aumento da pobreza também podem ser influenciados pela diminuicdo dos

peixes. Assim, atribui-se o valor dois para este topico.

B - A pontuacao sequndo os principios ligados a atividade econdmica

A interferéncia no ciclo de vida dos peixes pode influenciar na atividade pesqueira e em toda

vida aquética do rio, o que trara repercussdes diretas a economia. Assim, as questdes ligadas a
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desigualdade regional e ao desenvolvimento local também serdo afetadas. Assim, atribui-se o

valor um.

C - A pontuacdo sequndo os principios ligados & ordem social

No que se refere a ordem social, o trabalho, a pesca esportiva, as atividades culturais e a
defesa do meio ambiente possuem uma ligagdo direta com a equilibrada vida aquatica. A
questdo do trabalho e a ligada ao desequilibrio ambiental merecem uma atencdo especial, a
primeira por estar diretamente ligada a dignidade da pessoa humana e, a segunda, por ser de
extrema importancia para a localidade e o planeta. Desta forma, atribui-se o valor trés a este
topico.

Tabela 15 — Pesos adotados para sistema de transposicéo

Sistema de transposi¢do

A B C Peso adotado
2 1 3 2

7.3.6 USOS DA AGUA

Na andlise do uso da agua, deve-se visualizar sempre os usos consuntivos € 0s nao

consuntivos da agua, j4 que alguns usos podem influenciar consideravelmente na vazdo do
TVR, como irrigacdo, abastecimento humano e dessedentacdo animal. Estes usos sdo fatores
determinativos de minimo de vazao, pois estes, se respeitados, deverdo somar-se a0 minimo
necessario aquele trecho. Vale observar que a retirada de 4gua em determinado ponto do rio

restringe futuras outorgas, tanto a jusante como a montante daquele ponto.

E oportuno observar que o uso da dgua estd ligado a vida, quando se refere a abastecimento
urbano e rural, a economia, quando utilizado em alguma atividade produtiva e ambiental, pela

mudanga climatica que pode causar.

A - A pontuacdo seqgundo os principios ligados aos valores fundamentais

A formacgdo de qualquer agrupamento social, historicamente, se deu em fun¢do do uso da
agua ¢ da proximidade de grandes rios ou lagos. Sabe-se que a vida humana e o proprio
desenvolvimento econémico e social, de qualquer comunidade, sdo dependentes do uso da
agua. Assim, a producdo de alimentos, a geracdo de empregos e a sustentabilidade da vida
estdo direta e inseparavelmente ligados de alguma forma a agua. Assim, atualmente a grande
preocupacdo do mundo esta na garantia de agua para ser utilizada pelas geragdes atual e

futura.
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Assim, a vida, a geracdo de emprego, a producao de comida e a garantia da dignidade humana
estdo claramente vinculados a forma com que o homem utiliza a 4gua e a preserva para as

geracgdes futuras.

Desta forma, pode-se dizer que o uso da agua possui um vinculo direto com a manutengao de
direitos minimos, ligados aos valores fundamentais. Assim, atribui-se o valor trés para este

topico.

B - A pontuacao sequndo os principios ligados a atividade econdmica

A 4gua estd presente em quase todas as atividades industriais, gerando empregos e, com isso,
trazendo desenvolvimento econdmico e social. No que se refere a TVR, a atividade industrial
ndo ¢ uma pratica muito comum. Contudo, o uso agricola da agua, como irrigagdo e

dessedentagdo animal sdo atividades mais freqiientes.

Sabe-se que as comunidades rurais, localizadas proximas ao TVR, necessitam captar dgua
neste eixo para a sobrevivéncia de suas atividades, o que pode ser visto como uma limitante

para a vazao deste trecho, visto sua tamanha importancia. Assim, atribui-se o peso trés.

C - A pontuacdo sequndo os principios ligados a ordem social

No que se refere ao uso consultivo da dgua, pode-se dizer que ha uma influéncia nas questdes
ligadas a protecdo ao meio ambiente, ja que a alteragdo da quantidade de dgua neste trecho
influenciard no equilibrio ambiental daquela regido, seja no meio fisico ou bidtico. Assim,

atribui-se o peso trés a este topico

Tabela 16 — Pesos adotados para o0 uso da agua

A B C Peso adotado

3 3 3 3

7.3.7 PRODUCAO DE ENERGIA ELETRICA

O desenvolvimento social ¢ econdmico da humanidade se deu fortemente com a revolugao

industrial e a utilizagdo dos combustiveis fosseis nos setores de producao. Desde entdo, a
humanidade ¢ extremamente dependente das diversas formas de energia. Assim, a capacidade
de produzir energia tem ligagdo direta com a qualidade de vida e o desenvolvimento social de

qualquer comunidade.

A capacidade de geragdao de energia elétrica ¢ um dos fatores, se ndo o principal, que
direciona o desenvolvimento econdmico € o bem estar social, isto através das facilidades do

mundo moderno.
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Desta forma, deve-se considerar que a vida humana ¢ extremamente dependente desta
constante ampliagdao da capacidade de geragdao de energia. O desenvolvimento do homem no

planeta depende disto.

A - A pontuacao sequndo os principios ligados aos valores fundamentais

A geracdo de energia garante o desenvolvimento nacional, proporcional a dignidade humana
atrvés da geracdo de empregos ¢ do desenvolvimento econdmicos. Auxilia na inser¢ao social

e, conseqiientemente, na erradicagdo da pobreza e proporciona o lazer.

Pode-se dizer que o desenvolvimento de qualquer sociedade ¢ totalmente dependente da
constante ampliagdo da capacidade de geracdo de energia elétrica. Assim, atribui-se o peso

quatro para este critério.

B - A pontuacao sequndo o0s principios ligados a atividade econdmica

Atualmente ¢ impossivel se imaginar o desenvolvimento de uma nag¢do sem que haja uma
constante ampliacdo da capacidade de geracdo de energia. Os meios de producao exigem cada
vez mais energia e, assim, a gera¢ao de empregos ¢ o desenvolvimento tanto local quanto

global sao dependentes desta ampliacao. Assim, atribui-se o peso quatro para este critério.

C - A pontuacdo sequndo os principios ligados & ordem social

J& foi observado que a geracdo de empregos ¢ dependente da ampliagdo da capacidade de
geracdo de energia. O bem estar social, a melhora da qualidade de vida, o desenvolvimento
cultural, a valorizagdo do patriménio cultural e o fomento a pratica desportiva sdo todos

assuntos diretamente ligados a geragao de energia.

Contudo, quanto a preserva¢do ambiental, pode-se dizer que a geracdo de energia ¢ o
principal agente poluidor. Atividade mais nociva ao meio ambiente ¢, sem qualquer sombra
de duvida, a geracdo de energia. Apesar de o homem, atualmente, estar buscando fontes
alternativas de energia, esta atividade ainda sera por muito tempo a grande “destruidora” do

planeta. Assim, atribui-se o peso um, para este critério.

Tabela 17 — Pesos adotados para a producéo de energia elétrica

A B C Peso adotado

4 4 1 3

Considerando que hd uma clara divisao dos interesses em conflito, ficando, de um lado, a

producdo de energia e, do outro, os demais interessados, ndao ¢ possivel ponderar esta disputa
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sem dar igualdade aos interesses em conflito, ou seja, ¢ necessario conceder a mesma

distribuicao de pesos para os dois grandes interesses conflitantes.

Assim, multiplica-se o peso adotado para a produ¢do de energia, pelo nimero de atributos que
representam os interesses da parte contraria. Desta forma, o peso realmente adotado pelo

critério de producdo de energia devera ser quinze € nao trés.

Tabela 18 — Pesos adotados nos atributos
3 4
3 2

Adotando os resultados técnicos, calculados por Ribeiro Junior, constrdi-se uma variacao

6
15

1
2 1

5
3

entre o melhor e pior ponto, referente a vazao minima do TVR, conforme o resultado de onze
métodos de calculo de vazdo minima, que estdo transcritos na tabela 19. Assim, para cada
valor de vazao minima adotada, atribuiu-se um valor referente as repercussoes que esta vazao
traria a cada critério. Estes valores variam de zero a dez e representam uma variagao de pouco

impacto e muito impacto, de acordo com o valor atribuido.

Tabela 19 — Matriz de critérios

Montana Montana Montana

Alternativas| Luz |Mortari| 10% Q7 [DNAEE| 30% |Eletrobras|ABF|Larson|Conama| 60%
Critérios |0,62| 0,77 0,82 10,92| 2,06 2,46 2,58 2,6 | 2,64 3,62 4,92
1 4 4,2 4.4 4,5 6 6,5 6,8 6,9 7 72 7,8

2 4,8 4,9 5 5,1 6 6,4 6,5 6,6 | 6,6 7,6 8,6

3 3 3,1 3.3 4 5 5,4 5,6 57| 57 6,5 7,5

4 0 4 4,5 5 5,6 5,8 6 6,1 6,2 8,5 10

5 5,5 5,7 5,8 5,9 7 7,2 7,3 7,4 7,5 8,2 8,5

6 9,5 9,4 9,2 9 7 6,6 6,5 64| 64 5 4,5

Assim, considerando que o melhor resultado esta no caso do valor que mais se aproxima de
zero, com os calculos feitos, obteve-se como a melhor vazao, a estipulada pelos métodos

“Luz” e “Mortari”, conforme se v€ da tabela 20.

Tabela 20 — Resultado da ponderacdo

Montana Montana| Eletrobr Montana
Luz | Mortari| 10% Q7 DNAEE | 30% as ABF | Larson |Conama| 60%
0,16 0,16 0,18 0,19 0,37 0,41 0,41 0,42 0,42 0,54 0,58
7.4 A PONDERA(;AO DO CONFLITO DE INTERESSES NO USO DOS

RECURSOS HIDRICOS EM RESERVATORIOS HIDRELETRICOS
O caso que sera tratado agora ¢ o da disputa que vem se dando sobre a operagdo do lago da
central hidrelétrica de Furnas. Nesta analise, dd-se a disputa entre dois ambiguos interesses.
Desta forma, diferentemente do que se tem feito, conforme ja tratado por Santos et. al.,

apresenta-se uma proposta de negociagcdo entre dois grupos distintos, a saber: a populagdo
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lindeira ao lago de Furnas, que deseja ver o lago com seu espelho d’agua mais constante
possivel; o segundo grupo, se constitui da populagdo que se beneficia do efeito regularizador
do reservatorio, que ¢, essencialmente, a populagcdo a jusante dessa central, e os usuarios do
Sistema Interligado Nacional — SIN, posto que a regularizagdo traz ganhos energéticos ao

sistema elétrico.

Para maior compreensao, a figura treze mostra a cascata da bacia do Parana, destacando-se o
reservatorio de Furnas, na cabeceira. Observa-se que este tem grande influéncia nas demais

centrais a jusante, devido seu efeito regulador.
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Figura 10 — Usinas ligadas a cascata de Furnas
Vale observar que o reservatorio da usina hidrelétrica de Furnas compreende um perimetro de
borda de aproximadamente 3.400 quilometros, alcancando trinta e trés municipios e
influenciando economicamente, no que se refere aos usos diretos da agua daquele
reservatorio, 54 municipios. Em termos populacionais, poderia-se relacionar uma populagao
de um para dez, entre a populagdo beneficiada pela ndo variagdo da quota do lago e pela
populacdo beneficiada a jusante. Caso se considerasse a populagdo beneficiada pelo SIN, que

inclui a propria populagao localizada no entorno do reservatorio, esta relagdo subiria para algo
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em torno de um para duzentos. Portanto, ndo had sentido ponderar, de forma direta e

quantitativa no que se refere aos beneficios alcangados, pois o interesse local sera sufocado.

Como ja foi apresentado e discutido neste trabalho, a evolugao histoérica da humanidade e da
forma¢ao do Estado Democratico tém conduzido a uma realidade distinta da simples analise
quantitativa da representatividade de determinado interesse. Ou seja, a simples constatagdo da
vontade da maioria nao ¢ tida como o genuino “interesse publico”. Os conceitos fundamentais
da formagdo democratica do Estado impdem o respeito as garantias individuais e impede a
supressao absoluta do interesse das minorias. Assim, qualquer negocia¢do, se adotarmos a
logica juridica aplicada a um ambiente discursivo democratico, devera garantir a todos os
agentes a observancia minima de seus interesses. Mais uma vez, ¢ oportuno observar que a
democracia ndo se curva apenas aos interesses da maioria, mas também respeita € nao

suprime o interesse das minorias.

Neste sentido, afirma-se, novamente, que a atividade ponderativa, assim como a pratica da
justica, nada mais ¢ do que encontrar o equilibrio entre conflitos diversos, segundo a
incidéncia dos chamados interesses publicos, que, como j& foi discutido, ndo pode ser

unicamente vinculado a vontade da maioria.

Contudo, deve-se considerar que o “interesse publico” devera respeitar limitagdes de carater
¢ético, ligadas as questdes de garantias fundamentais, sem, para isto, tratar de modo igual os
desiguais. Faz-se esta observacdo, pois o atendimento de determinado interesse podera ser
mais benéfico ao bem comum e a sociedade como um todo. Porém, deve-se ter em mente, que

jamais um interesse podera suprimir direitos individuais ligados as garantias fundamentais.

O principio juridico da subsidiariedade e o da proporcionalidade sao dois institutos que nao
podem deixar de ser mencionados neste momento, ja que estes sdo a justificativa da utilizacao

da ferramenta ““trade-off”” no caso em estudo.

A subsidiariedade, na pratica, vincula, dentro de uma relagao de dependéncia do global com o
local, o individuo ao seu nivel politico mais alto. Assim, repetindo a defini¢ao de Baracho, “a
subsidiariedade deve ser vista como principio pelo qual as decisdes serao tomadas ao nivel
politico mais baixo possivel”. Dessa forma, tem-se que o interesse individual participa e
integra o interesse global, confirmando a tese de que o desenvolvimento social tem levado o

Estado a uma total descentralizacao ¢ fortalecimento do interesse local.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade aproxima o exercicio do poder publico com a

interpretacdo subjetiva do ordenamento juridico, fato necessario a condugao da sociedade. De
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fato, este aplica o ato normativo ao bem juridico a ser defendido de modo “homeopatico”,
aproximando o exercicio do poder publico com a justica, sem deixar que a frieza do texto
normativo contamine a decisdo do agente julgador. Assim, o que se busca ¢ a aplicagdo da

inten¢do da norma ao ato e ndo somente o texto da lei.

Tal subjetividade permite que este principio sirva para a analise dos mais diversos interesses
conflituosos, pois sua fluidez garante a aproximagao do resultado ao que se interpreta por
justo o intimo da sociedade. Assim, a aplicacdo da ponderacdo de interesses deve sempre estar
ligada ao principio da proporcionalidade, estando este inserido dentro do procedimento de

ponderagao.

No Direito Administrativo o principio da proporcionalidade aparece como o instrumento
garantidor da liberdade individual. Ele garante que o Estado ndo ultrapasse a fronteira dos
direitos fundamentais, fazendo da relagdo do individuo com o Poder Publico uma relagao
bilateral e limitada na razdo e na justi¢a. Aqui, se interpreta justica como a “justa medida”, a

“perfeita propor¢ao”, a “medida exata e proporcional”.

A ponderacao adotada neste caso tem ampla utilizacdo na economia, que, contudo, monetariza
os agentes e interesses que serdo ponderados. Neste sentido, vé-se que também ha uma
ponderagdo, representada graficamente, com parametros de escolha de carater subjetivo.
Como exemplo, para a demonstracdo da subjetividade de uma analise econdmica, pode-se
dizer que o preco de um produto, além de depender de outros aspectos, pode ser visto como
uma disputa entre o vendedor, que pretende obter o maior lucro, € o consumidor, que busca
um produto de qualidade, que lhe agrade e tenha o menor preco. Neste caso, verifica-se que
ambos os agentes buscam o melhor ponto dentre destes pardmetros, porém com limitagdes
para ambas as partes: no caso do vendedor, o preco do custo de producao ¢ a limitante, ou
seja, o pior ponto, e; no caso do consumidor, a disposi¢ao a pagar ¢ o pior ponto. Destes

pressupostos inicia-se a negociacao buscando o melhor ponto, que serd o pre¢o adotado.

Transportando este pequeno exemplo para a analise que se faz neste trabalho, tem-se dois
interesses divergentes e conflitantes: onde existem limitagdes para ambas as partes que sdo, de
um lado, o respeito as garantias fundamentais, ligadas a questdes éticas e a principios ligados
ao Estado Democratico e, do outro, a ndo intervengao no bem-estar global, ou seja no maior

beneficio alcangado pela sociedade como um todo.

Assim, considerando os dois grupos definidos anteriormente como o de igual importancia,

pode-se buscar uma ‘“negocia¢do virtual” entre as partes, de forma a ndo se imputar
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significantes perdas a nenhum dos dois, o que ¢ um preceito juridico contido no principio da
proporcionalidade. Uma ferramenta matemdtica capaz de bem captar este sentido de

equilibrio é o método Trad-off.

7.4.1 A APLICACAO DO METODO “TRADE-OFF”

O principio deste método ¢ estabelecer atributos de interesse dos grupos em disputa e analisar

o impacto de diferentes alternativas sobre esses atributos. Para cada alternativa se obtém um
par de atributos associados aos dois distintos grupos, que podem ser representados
graficamente em um plano, onde na abscissa esta a variagdo do atributo de um interessado e

na ordenada a varia¢ao do atributo do outro interessado.

A figura 14 ilustra esta representacdo grafica. Os onze pontos representados indicam possiveis
alternativas dos interesses de um e de dois. A linha tracejada ¢ denominada fronteira de
eficiéncia, posto que qualquer ponto interno a ela € pior que um ponto sobre a mesma. Isto ¢€:
tomando-se o ponto quatro observa-se que o ponto cinco tem o mesmo valor para o atributo
um, mas piora o atributo dois. Em ralacdo ao ponto oito, o ponto cinco tem o mesmo valor
para o atributo dois, mas € pior para o valor do atributo um. Assim, o melhor ponto, onde se

encontra o equilibrio para as melhores condi¢des das duas partes esta no “joelho” da curva.
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Figura 11 — Demonstracao gréafica do método de “trade-off”

A disputa entre os dois grupos interessados na operacdo do lago de Furnas se da,
fundamentalmente, com relagdo a variacdo do nivel do reservatorio (de interesse do grupo
um) e a variacdo da vazdo a jusante (de interesse do grupo dois). O grupo um deseja que o
reservatorio fique o mais proximo possivel de uma determinada quota (altura de referéncia —

Href.) e o grupo dois, deseja que a vazao seja a mais constante possivel, isto é, a vazao média
(Qméd).

Assim, a varia¢do do nivel do reservatorio € o atributo escolhido para a negociagdo pelo grupo
um e a vazao a jusante € o atributo escolhido para a negociacdo, pelo grupo dois. Santos et al
apresenta uma série de critérios de operagdo do reservatdrio, que ndo exclui outros critérios
possiveis, que dardo origem a outros pontos. Entretanto, assumindo a simulacao desenvolvida
por Santos et al, tem-se o plano da figura quinze, onde, na ordenada ¢é colocada a varia¢ao do
nivel em relagdo a uma quota de referéncia, 762, e na abscissa a variagdo da vazao em relacao
a vazdo média 932,16 m’/s. Adotou-se o desvio médio quadratico como sendo a forma de
medida da variagdo do atributo, seja quota ou vazao, isto ¢€: para um determinado critério de
operagao verifica-se quais foram o do nivel do reservatorio e da vazao defluente, calculando-

se o desvio médio quadratico (QDV) de cada um dos atributos, que sdo dados pela equagdes

(7) e (8).
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xot)-f

= (7)

(o )

>[HEO-H, |

- (8)

QDV(Href j =

, onde:

t = més do histdrico

T = periodo total do histérico

H(t) = cota no més “t”

H,.r = altura de referéncia

Q(t) = vazao de jusante no més “t”
62 vazao média

Para uma boa analise, recomenda-se transformar o desvio médio quadratico, que tem
dimensdo, em um atributo adimensional. Para tanto, basta dividir o desvio médio quadratico
da quota pela propria quota de referéncia e o desvio médio quadratico da vazao pela vazao

média. Obtém-se, assim, os pontos apresentado na figura quinze.
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Figura 12 — Aplicagdo do método de “trade-off”” aos dados de Furnas
A linha azul, que une os véarios pontos, ¢ a propria fronteira de eficiéncia para os critérios
operativos adotados. Observa-se que ndo ha pontos interiores, o que poderia acontecer
testando outros critérios operativos, que poderiam ser oriundos, inclusive, da propria

negociacao entre os grupos conflitantes.

Em consonancia com o principio da proporcionalidade, que impede a supressdo de um
interesse, e, considerando que o equilibrio se aproxima ao maximo do conceito que se tem por
justica, evitando-se situagdes extremadas, poderia-se dizer que os pontos oito, nove e dez,
localizados no joelho da fronteira de eficiéncia sdo os mais adequados, pois estdo
eqiiidistantes dos extremos. Qualquer desses pontos representa uma boa alternativa. Contudo
o ponto dez representa o melhor caso, reduzindo a variagdo de nivel no reservatorio, mas,

também, ndo perdendo muita capacidade de regularizagao.

Existem pontos intermediarios que trazem beneficios a populagdo a jusante e ao SIN, sem
entretanto trazer grandes transtornos a populacao lindeira. Observe que no método do ““trade-
off” ndo se estabeleceram pesos, como no método da programacdo de compromisso.
Aparentemente isto induz a cren¢a de que este ultimo método tem menos incerteza. Em
verdade, isto nao reflete a realidade. Ao se construir a curva de variagao dos atributos, esta se
dando o mesmo peso entre estes. Ou seja: a variacdo da vazdo de jusante tem a mesma
importancia que a variagdo da quota do reservatorio, a montante. Poderia se dar pesos

diferentes, a divida reside em qual deve ser este peso. Como ja discutido anteriormente, nao

142



se pode simplesmente ponderar pelas populagdes afetadas ou meramente pelo valor
econdmico. Fosse assim, o habitat das populacdes indigenas ja teria sido extinto em sua
totalidade. Além do mais, o impacto local, que hoje esta centrado no entorno do lago de
Furnas, pode se repetir, ¢ usualmente se repete de formas diferentes, em qualquer local do
territorio nacional. Entdo, o cidaddo que tem interesse na energia elétrica, fazendo parte de um
todo global, também defende o seu interesse local, seja a preservacdo de um determinado
ambiente ou de valores culturais. Caso sempre prevalecesse a maioria, os interesses locais iam
sendo sufocados até que isto tivesse um sentido global, como ¢ o caso da extin¢do de espécies

ou o aquecimento global.

Contudo, ndo pode-se deixar de lado a importancia do desenvolvimento econdmico ¢ a
dependéncia desta da geracdo de energia, deve-se considerar que a energia ¢ essencial ao
mundo moderno e estd intimamente ligada a qualidade de vida e ao bem-estar de todos,
possibilitando a inclusdo social, gerando empregos e produzindo riquezas. Assim, deve-se

atribuir um peso maior aos interesses globais.

Assim, como exercicio repete-se a mesma técnica de trad-off, dando-se peso dois a variagdo
de vazdo a jusante neste caso, os pontos do joelho sdo os mesmos oito, nove e dez, porém,
neste caso, o ponto nove passa a ser o melhor caso. Observa-se que estes pontos também estao
distantes das posi¢des extremadas de “regularizacdo total de vazao” ou “reservatdrio com

nivel constante”.
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Figura 13 — Aplicacdo do método de “trade-off” aos dados de Furnas — com peso dois
7.5 CONCLUSAO DO CAPITULO

Observa-se neste capitulo que as ferramentas matematicas de ponderagdo de interesses,
podem tratar de assuntos relacionados a conceitos subjetivos, como os relacionados aos
principios juridicos. A aplicagdo do método de Programacdo de Compromisso e de “trade-off”
¢ razoavelmente simples do ponto de vista de um bacharel em ciéncias sociais. Contudo,
destaca-se da analise a dificuldade em aplicar este método, no que se refere a distribuicdo dos

atributos e pesos adequados.

A pratica da matematizacdo dos conceitos juridicos de ponderacdo de interesses poderdo
facilitar a aplicacdo dos modelos. Ocorre que, naturalmente, os atributos e pesos irdo se
adequando de modo a aproximar-se cada vez mais do objetivo central que liga o conflito ao

“interesse publico”.
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8  CONCLUSOES E RECOMENDACOES

Evolutivamente, a formagao social do Homem o levou ao modelo de Estado moderno, do qual
deve garantir o respeito aos direitos individuais fundamentais e se preocupar com os anseios
populares das minorias. Assim, frente estd analise, no caso do conflito entre interesse local e
interesse global, na gerag¢do hidrelétrica, deve-se respeitar restricdes impostas pelos interesses

locais, dentro de certos limites.

Segundo o conceito de federalismo, vé-se que a evolugdo da sociedade tem, cada vez mais,
criado mecanismos que impossibilitem a tirania e garantam o respeito ao Homem
individualizado, aproximando a gestdo publica dos interesses locais. Assim, a criagdo do
modelo de Estado Federativo busca garantir o fortalecimento de determinada “todo” sem que,
consequentemente, se enfraque¢a os interesses do individuo e de sua localidade,

demonstrando o crescente fortalecimento dos interesses locais.

No caso do Estado brasileiro, a Carta cidadao de 1988 traz a redemocratizacdo e uma ampla
descentralizagdo, seja administrativa ou territorial. A formalizacdo de um Estado Federativo
cooperativo faz da Unido o agente responsavel pelo desenvolvimento “global” com o
equilibrio das desigualdades regionais e os Estados instrumentos administrativos que se
aproximam do individuo e se adaptam as diferengas regionais. Além disso, a Constituicao
atribui uma responsabilidade comum, a Unido, Estados e Municipios, na protecdo ao meio
ambiente, determinando que este deva ser ecologicamente equilibrado de forma a garanti-lo

para as atuais e futuras geragoes.

Tornando o Poder Publico mais proximo do individuo, a Constituicao de 1988 concede ao
poder local, o Municipio, uma série de autonomias e responsabilidades, o que demonstra a
crescente importancia dada ao poder local. Em todo o texto constitucional, nota-se,
claramente, que o Poder Constituinte teve uma grande preocupacio quanto ao fortalecimento
das questdes locais, seja através da reparticdo de competéncias, seja nas garantias individuais
e, também, na criagdo de mecanismos de participacdo popular, como proposicdo de projetos

de lei e outros.

A discussao acerca do que seja o interesse publico e que este deve ser supremo a todos os
demais ¢ pertinente a busca pela melhor forma de operacdo dos reservatorios, segundo os
objetivos do Estado (aqui se referindo a nagdo). Assim, para o direcionamento do problema
apresentado pelo trabalho, deve-se visualizar o conflito de interesses de forma a possibilitar

uma interpretagdo ponderada que traga a solugdo mais equilibrada possivel entre todos os
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interesses divergentes. Para isso, ¢ necessario ter-se em mente que o grande objetivo do
Estado ¢ garantir a dignidade da pessoa humana e possibilitar o0 maior beneficio social, com
vistas a equilibrar: desenvolvimento economico, qualidade de vida individual, um meio

ambiente ecologicamente equilibrado e a manutencao dos direitos individuais fundamentais.

Desta forma, verifica-se que as atividades relacionadas aos interesses locais sdo resguardadas
pelo principio da dignidade da pessoa humana e detém uma estreita ligacdo com a qualidade
de vida dos cidadaos lindeiros. Por outro lado, o setor elétrico, na busca pela maximizagao
dos beneficios econdomicos para todo o pais, encontra respaldo no desenvolvimento global, o
que também deve ser considerado e possui um grande peso na valorizagdo objetiva dos
principios. Contudo, os interesses do setor elétrico podem ser perfeitamente satisfeitos com a
inser¢do de outras fontes no sistema, garantindo uma geracao satisfatoria e a continuagdo das

demais atividades.

Em verdade, fica claro que o atendimento da populagdo do entorno mais se aproxima com os
objetivos do Estado Democratico de Direito. Por fim, conclui-se que, apesar de ser de
competéncia exclusiva da Unido legislar sobre dgua e energia, a questdo do conflito no uso
dos reservatdrios hidrelétricos, por ndo ser de carater exclusivamente vinculado a energia e
agua, deve-se considerar a questdo local, haja vista que o que se defende neste caso sdo
questdes muito maiores do que as ligadas a estes setores, afetando principios constitucionais
como o do direito a vida, o do desenvolvimento regional, e o0 de um ambiente ecologicamente

equilibrado.

A matematizacdo dos conceitos juridicos para a resolugdo de um conflito de interesses,
utilizando técnicas de ponderacdo ¢ extremamente factivel e deve ser desenvolvida e
estendida, com vistas a, evolutivamente, ganhar mais sensibilidade aos conceitos subjetivos
ligados as ciéncias sociais. Nesta evolucdo, deve-se buscar outros métodos, mais sofisticados,
que consiga, cada vez mais, trabalhar com maior sensibilidade a abrangéncia de interpretacao
dos conceitos juridicos. Neste sentido, recomenda-se a aplicagdo dos conceitos aqui discutidos

com a ferramenta matematica “fuzzy sets” (conjuntos difusos).
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