REGIME JURIDICO DOS BENS PUBLICOS EMPREGADOS
NA GERACAO DE ENERGIA

FLORIANO DE AZEVEDO MARQUES NETO*

I. Natureza juridica dos bens em apreco — II. O uso privativo de bem
publico por particular — III. A possibilidade de miiltiplos usos sobre um
mesmo bem publico — IV. A inclusdo no PND — V. A prescindibilidade
de licitagdo — VI. Conclusdo e resposta objetiva as questdes suscitadas

O presente estudo versa sobre questdes relacionadas & exploragio de potencial
hidrelétrico para construgdo de uma Pequena Central Hidrelétrica — PCH e aos
aspectos juridicos envolvidos na conseqiiente utilizagdo dos bens puiblicos concer-
nentes a esse potencial.

Ha algum tempo, estuda-se o aproveitamento do potencial hidrelétrico locali-
zado no Rio Taquari, estado do Rio Grande do Sul. Tal potencial ndo € proporcionado
exclusivamente pelas condi¢des hidroldgicas ou topograficas, mas decorreria da
construcio da Barragem-Eclusa de Bom Retiro. Do represamento das dguas. neces-
sério a construgio daquela infra-estrutura — voltada a viabilizar o transporte hidro-
vidrio —, proveio o potencial de geragio de energia com aproveitamento inferior a
30.000 KW. Tal barragem-eclusa, por se tratar de infra-estrutura de transportes
aquavidrios, tem sua regulagdo situada no ambito do Ministério dos Transportes e
sua administragdo cometida a Concessiondria de Servigco Publico.

Os estudos e projetos necessdrios a viabilizagao da exploragdo do referido
potencial hidrelétrico, jd se encontram ultimados. O | ojeto basico do empreendi-
mento foi inclusive aprovado pela ANEEL. Licengas ambientais (prévia e de insta-
lagdo) encontram-se expedidas. Areas lindeiras ao trecho do rio, onde dar-se-ia a
sobredita exploragdo, foram adquiridas ou objeto de cesséo de direitos.

Como a exploragio daquele potencial de gerag¢@o de energia envolve uso secun-
dario de bens afetos 3 area de transportes, foram desenvolvidas tratativas com o
Ministério dos Transportes e com a Concessiondria. Chegou-se a entabular um Termo

*  Advogado. Doutor pela USP. Professor-Doutor do Departamento de Direito Piblico e do Estado da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 232: 333-354, ’ Abr./Jun. 2003




de Cooperagao Técnica, envolvendo até a ANEEL. No curso destas negociagdes, as
autoridades do setor de transporte e a concessiondria dos servigos publicos estabe-
leceram uma série de exigéncias que devem ser observadas para que a exploragio
do potencial hidrdulico nio prejudique a utiliza¢io da barragem-eclusa em sua fungao
primacial (viabilizar o transporte hidroviario).

Porém. ainda segundo elementos informativos que me foram fornecidos. a
ANEEL e a Consultoria Juridica do Ministério de Minas e Energia posicionaram-se
contrariamente & outorga de autorizagio para exploragio daquele potencial hidrelé-
trico, entendendo que sua exploragio dependeria de concessiio precedida de licitagdo.
Isso malgrado o Ministério dos Transportes, até por intermédio de sua douta Con-
sultoria Juridica, ter se manifestado no sentido de ndo ver dbice em que a ANEEL
autorizasse a explorag@io nos termos dos marcos regulatdrios do setor elétrico, desde
que observadas as referidas condi¢des que preservassem a navegabilidade daquele
curso d’dgua.

ANEEL e MME, respectivamente por intermédio de sua Procuradoria-Geral e
Consultoria Jurfdica, vislumbraram 6bices juridicos ndo substancialmente distintos
e que podem ser sumulados da seguinte forma:

i.0 potencial de energia hidrdulica em referéncia ndo cuida de potencial hidrdu-
lico natural mas decorre de obra publica, o que afastaria a aplicagdo do regime de
autorizagdo previsto nos marcos regulatérios do setor elétrico;

1i.seria “juridicamente fragil” o empreendimento se amparado por mera auto-
rizagdo do Ministério dos Transportes, sendo, pois, necessiria a outorga de concessio
do direito de uso da barragem-eclusa, necessariamente precedida de licitagao;

iii.tal licitagdo seria imprescindivel também por “envolver interesses de tercei-
ros”;

iv.a UHE Bom Retiro fora inclufda no Programa Nacional de Desestatizagio
como objeto de futura licitagio para sua concessdo, o que interditaria a sua exploragio
mediante simples autoriza¢do da ANEEL.

E nestes quadrantes de renhido debate juridico que passo a abordar a matéria.
De modo a tornar mais objetivo o presente trabalho, creio que pode-se resumir toda
a questdo nas seguintes indagagdes:

1. E correto o entendimento de que na exploragdo do potencial hidrdulico de
Bom Retiro do Sul, no rio Taquari, RS, estiio envolvidos dois bens publicos distintos?

2. O fato do potencial hidrdulico nio decorrer das condi¢des naturais do curso
d’dgua e sim da construgiio prévia de uma barragem-eclusa afasta o regime legal de
autorizagdo presente nos marcos legais do setor elétrico?

3. A expedicio de autorizagdo pelo MT, ensejando a utilizagdo de dgua represada
pela barragem-eclusa para exploragiio do potencial hidraulico a ela inerente, predi-
caria alguma fragilidade juridica para o empreendimento?

4. A inclusdo anterior da UHE Bom Retiro no Programa Nacional de Desesta-
tizagdo — PND — teria o conddo de obrigar que o direito de exploragio daquele
potencial hidrdulico seja necessariamente objeto de concessdo?

5. A luz das respostas anteriores. € licito sustentar que o direito de exploragio
do potencial de geragio hidraulica em aprego possa ser outorgado sem necessidade
de prévia licitagdo publica?
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Antes de passar ao desenvolvimento da argumentagdo que, a meu ver, suporta
as respostas, cumpre-me registrar que os temas postos ja foram percuciente e exaus-
tivamente enfrentados pelos diletos colegas David WALTEMBERG e IVES GAN-
DRA da Silva Martins. Os dois ilustres juristas, cada qual a seu tempo, deram
respostas eruditas e insuperdveis para as questdes enredadas. A precedéncias de tais
dois escdlios facilita sobremaneira a empreitada ora a meu cargo, tornando-a até
despicienda nio fosse ainda perdurar, no dmbito da administragéio federal, alguma
polémica em torno das opinides antes proferidas. Deste modo, se aqui ndo farei
remissdes constantes aos pareceres referidos, ndo € por desconsidera-los ou deles
discordar. E simplesmente porque imagino a utilidade do presente trabalho em
agregar meu entendimento aqueles, palmilhando caminho diverso, mas chegando ao
mesmo ponto de conclusio. Ao trabalho.

Dar resposta suficiente as questdes postas envolve enfrentar o instigante, mas
nem sempre assaz desenvolvido, tema do uso privativo de bem publico por particular.
Creio serem necessdrias reflexdes sobre os seguintes temas: i) natureza juridica dos
bens envolvidos; ii) os diversos institutos aptos a outorgar o direito de uso privativo
de bem publico por particular (autorizagio, permissdo e concessio), especialmente
nos setores regulados; iii) a possibilidade de usos multiplos sobre um mesmo bem
publico (uso primdrio e usos secundarios); iv) as conseqiiéncias juridicas das mu-
dangas legislativas no Ambito do PND; v) a relacio entre a AGU e as autarquias de
regime especial. Creio que, apos deitar alguma atencdo sobre estes temas, serd
possivel responder tranqiiitiamente as perguntas antes formuladas.

I. Natureza juridica dos bens em aprego

L.1. E fora de diividas que os potenciais de energia hidrdulica constituem bens
publicos da Unido. Isso vem expresso no artigo 20, VIII, da Constitui¢do'. Temos,
pois, que a capacidade de gerac@o de energia originada dos potenciais hidraulicos,
qualquer que seja o recurso hidrico em que esteja alocado (mesmo que se trate de
cursos d’dgua que ndo sejam de titularidade da Unido), serd um bem publico e
integrard o plexo patrimonial da Unio. E dizer: o fato de, num curso d’4gua, existir
um potencial de geragdo de energia (capacidade potencial de aproveitamento para
geragio de energia por meios hidrelétricos), faz surgir um bem pertencente a Uniéo
e exploravel apenas por ela, direta ou indiretamente?,

1.2. Previu, portanto, a Constitui¢do um regime de autonomizagio do potencial
hidroenergético em relagio tanto a) a titularidade dos bens piiblicos (recursos hidri-
cos) em que se situam — pois que o potencial de geragio de energia pertence a

v “Artigo 20. Sdo bens da Unido. (...) VIIl — os potenciais de energia hidrdulica;...”

2 Isso vem regrado, como adiante cuidaremos, no artigo 21, XII, b, da Constituigdo que define
competir a Unido “ XII — explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessio ou permissdo
(...) b) os servigos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de
dgua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos:...”
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Unido independente de qual ente federado € titular do recurso hidrico — quanto b)
ao direito de propriedade dos bens em torno dos quais se aloca tal potencial. No
primeiro caso, isso decorre da previsio constante do rol do artigo 20, em que os
recursos hidricos foram tratados em separado do potencial hidroenergético. No
segundo, deflui do constante no artigo 176 da CF, onde estd consignado o regime
de propriedade destes recursos de forma independente da propriedade do solo’.

1.2.1. Portanto, temos que o potencial de energia hidrdulica tem uma natureza
autdnoma em relagdo aos bens materiais a eles relativos. Se um rio nasce e desigua
dentro de um mesmo Estado da federagio e possui potencial de hidroenergético,
ter-se-4 sobre este recurso natural dois bens distintos, sujeitos a autdnomos regimes
de titularidade. Neste exemplo, o recurso hidrico pertencerd ao dominio do Estado
membro* que a ele podera dar varios usos possiveis, respeitados os ditames da Lei
n° 9.433/97. J& o potencial hidrdulico para os fins de geracdo de energia elétrica.
pertencerd a Unido e somente ela podera explora-lo nos termos do artigo 21. XII, b,
da CF.

[.2.2. Ao estabelecer que os potenciais de energia hidraulica “ constituem pro-
priedade distinta da do solo” a Constituigdo operou um profundo corte no regime
de propriedade, outorgando a Unidio a prevaléncia da propriedade destes potenciais
por sobre mesmo ao direito de propriedade constitucionalmente assegurado (cf.
artigo 5°, caput, e artigo 170, II). Ainda que o potencial hidroenergético pudesse ser
considerado como integrante da propriedade (nos termos do artigo 524 do CCB?),
a Constitui¢do segregou tal potencial como um bem autdnomo, cujo dominio inde-
pende da titularidade do bem material, imdvel, ao qual esta atrelado.

1.2.3. Esse entendimento exsurge ainda mais patente a luz do artigo 21, XII, b,
Ja citado, quando lembramos 4 estar prevista a competéncia material da Uniao para
explorar os servigos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético
dos cursos d'dgua em articulagio com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergéticos.

1.2.4. Ou seja, no regime da Constitui¢io vigente, hd um bem publico autdnomo
aos recursos hidricos e a propriedade imobilidria por ele eventualmente afetada que
€ o potencial hidroenergético. Este bem pertence a Unido a quem exclusivamente
compete explora-lo, direta ou indiretamente, nos termos e regimes predicados no
artigo 21, XII, da CF. Note-se: é bem da Unido nio o rio ou curso d’dgua, mas o
potencial hidroenergético, bem intangivel (porquanto imaterial e autdbnomo em re-
lagdo aos bens que lhe conformam e caracterizam) porém dotado de conteido
econdmico.

3 E otexto da Constituig@o: “Artigo 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais
e os potenciais de energia hidrdulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de
exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessiondrio a propriedade

do produto da lavra”.
4 Nos termos do Decreto n°® 24.636/34 — Cédigo de Aguas — artigo 29, II.

s E otexto: A Lei assegura ao proprietdrio o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de
reavé-los do poder de quem injustamente os possua.”
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[.3. Bens publicos também sdo todos aqueles que pertencam ou venham a ser
adquiridos por qualquer ente federado®. Ha, sabemos todos, bens que sdo piiblicos
pela sua propria natureza (€ dizer, aqueles que ndo comportariam titulariza¢do
privada), como sdo o mar territorial, os rios, a plataforma continental, o espectro de
radiofreqiiéncia, as posig¢des orbitais etc.’.

Outros, embora pela sua natureza admitissem a titularidade privada, integram
o dominio piblico: i) por aquisigio imemorial (por exemplo, as terras devolutas);
ii) por instrumentos de aquisi¢do proprios ao regime de direito piiblico (desapropria-
¢do, heranga jacente, confisco®, reversdo de bens ao final da concessdo de servigos
publicos); iii) ou ainda por institutos comuns ao direito privado (p.e., permuta, doagio
fora dos processos de parcelamento do solo, dagdo em pagamento®, compra e venda).

[.4. No mais das vezes as obras piblicas se alocam sobre bens publicos (de uso
comum ou de uso especial), incrementando-lhes o seu uso (como quando se procede
uma obra vidria jd sobre um logradouro piblico) ou conferindo a estes bens uma
afetacdo especifica (como quando se constréi um ponte ligando as margens de um
rio).

I.4.1. Nesta segunda situag@o, pode ocorrer que uma determinada obra piblica
(entendida como qualquer intervengdo realizada, direta ou indiretamente, com re-
cursos publicos'’ ou conversiveis a tal'!), ao ser executada num bem publico, alte-
re-lhe a destinagéo. E o que ocorrera se um alcaide resolver construir uma enorme
avenida dentro de um parque. Embora aquele préprio siga sendo um bem publico
de uso comum, no terreno onde se construir a avenida havera a transfigura¢do do
parque (bem ptiblico destinado ao lazer de toda gente) em uma via publica (bem
publico destinado a circula¢do de vefculos). Em outras situagdes ha uma transfor-
magio ainda mais significativa, passando o bem de uso comum a um uso especial.
E o que ocorreu no Parque do Ibirapuera em Sio Paulo quando nele foram edificados

6 Nio me move aqui expor as diversas possiveis classificagdes dos bens publicos. Por isso,
inclusive, ndo me aterei a cldssica divisdo destes bens pelo uso, conforme legado da tradicdo civilista,
presente no artigo 65 do Cédigo de 1917 e mantida inalterada no novo Cédigo. Para fins do presente
estudo ndo se pde relevante discernir entre bens de uso comum ou de uso especial ou bens
dominicais, embora adiante vi recorrer a esta classificagiio para demonstrar algumas das fragilidades
de entendimento contrério.

7 Notemos que o fato do bem ser por esséncia publico ndo predica que ele ndo possa ser objeto
de outorga de uso privativo, como ocorre com as posigdes orbitais ou faixas de freqiiéncia. O que
se quer afirmar é que pela natureza do bem nio se cogitaria que o mesmo fosse do dominio privado.
g Cf. artigo 243, da CF.

9 Cf. artigo 17, 1, a, da Lei n® 8.666/93.

10 Esquivo-me propositadamente de recorrer as definigbes constantes da Lei n°® 8.666/93 (artigo
6°, I) e da Lei n° 8.987/95 (artigo 3°, III) por serem, ambas, insuficientes para o raciocinio aqui
desenvolvido jd que definem obra pelas agdes que enreda e ndo pela sua natureza em face dos bens
publicos.

11 Estou a me referir 2 implementacido de obras piiblicas que se constituem em bens reversiveis,
regendo-se pelo regime de direito piiblico qualquer que seja o instrumento que vincule o particular
(concessdo, permissio, autorizagio ou ainda, no setor de portos, arrendamento) passando a incor-
porar o patriménio piblico.
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pavilhdes destinados a funcionar como museus, sede da Prefeitura e mesmo repar-
ticdes publicas.

1.4.2. Porém, em outras situagoes, a edificagdo de uma obra publica nao altera
a destinag¢lio do bem, nem transforma o seu uso. E o que ocorre quando a obra
inaugura um outro uso, suplementar ou ancilar ao uso original, que ndo resta subs-
tancialmente alterado ou desnaturado. E, por exemplo, o que ocorre quando se
implanta um determinado mobiliario urbano (v.g., um abrigo de Onibus) num logra-
douro publico. A rua ndo deixard de ser rua (bem publico de uso comum do povo e
finalidade primacial para a circula¢do de pessoas), mas ser-lhe-4 agregado um uso
nio prejudicial naquele ponto especifico (abrigar os usudrios dos transportes coleti-
vos, protegendo-os das intempéries).

1.5. Pois bem. Postas estas notas acerca do regime de bens publicos na Consti-
tui¢do e no direito patrio, posso ja registrar meu entendimento sobre a natureza dos
bens piblicos envolvidos neste estudo. No caso, estamos diante de trés bens ptiblicos
distintos. Dois bens de uso especial (o potencial hidrdulico e a barragem-eclusa),
alocados num bem de uso comum do povo (o Rio Taquari).

[.5.1. O potencial hidroenergético, assim como os recursos minerais, é bem
publico pela prépria natureza, mas que nao pode ser classificado como de uso comum
do povo. Sua tnica utilizagdo possivel € incompativel com a frui¢io geral de toda
gente. A Unica finalidade que lhe pode ser dada ja vem predicada na sua definicao:
gerar energia a partir de processo hidroelétrico!'?. Ou sé-lhe da esta finalidade ou tal
bem nao se constitui enquanto tal, permanecendo mera possibilidade (potencial,
como o nome diz). Se aproveitado, este bem publico, poderd integrar a infra-estrutura
de produgio de energia. E bem que pertence ao dominio da Unido por definigdo
constitucional expressa (artigo 20, VIII) e cuja administrag@o se insere dentro das
competéncias da ANEEL por disposi¢do legal (artigo 3° I, da Lei n® 9.427/96).

[.5.2.Ja a barragem-eclusa € um bem piblico de uso especial constituido a partir
da execugio de uma obra publica. Sua finalidade especifica, primacial, é permitir
condigdes de navegabilidade hidrovidria naquele ponto do Rio Taquari. Como tal,
integra a infra-estrutura dos transportes aquavidrios do pafs. E um bem integrante
do patrimdnio da Unido por disposi¢do constitucional genérica (artigo 20, I) e que
se encontra sob administracdo de concessiondria dos servigos publicos portudrios
(CODESP), malgrado sua gestdo se encontrar sob a égide do Ministério dos Trans-
portes (artigo 77 do Decreto-lei n® 9.760/46). Insista-se que a barragem-eclusa (bem
material que ndo se confunde com o recurso hidrico Rio Taquari) tem por finalidade
especifica permitir o uso daquele curso d’dgua na navegacao fluvial e que nio € por
outra razdo que tal bem (fundamentalmente as obras publicas realizadas para este
fim especifico) encontra-se sob administragio do MT e operagao de concessiondria
de servigos de transporte aqiiaviario.

1.5.3. Por fim, hd um terceiro bem piblico envolvido, do qual ndo podemos
esquecer. Arrolar este terceiro bem, antes de dificultar o deslinde da questdo, serve,

12 Note-se mais uma vez e sempre que estamos nos referindo ao potencial hidroenergético e nio
ao recurso hidrico em si, pois este, sabemos, admite multiplicidade de usos.
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afortunadamente, para facilitd-lo. Estou me referindo ao préprio rio Taquari. Pelo
que depreendi dos elementos que me foram trazidos, trata-se de bem pdblico do
dominio hidrico do Estado do Rio Grande do Sul, jd que este curso d’dgua nasce e
desdgua nas terras gaidchas. Como todos os rios, o Taquari se constitui como um
bem piiblico de uso comum'?, malgrado este uso esteja sujeito a condicionantes
regulamentares'*, geogréficas e ambientais'?.

1.6. Da mesma forma como o potencial de energia hidraulica (bem piblico da
Unido) ndo se confunde com o recurso hidrico especifico de que depende sua
existéncia (bem piblico do Estado do RS), submetendo-se cada qual a um regime
préprio de administrag¢do e uso (ressalvado o dever de articulagdio entre os entes
federados previsto no artigo 21, XII, b, da CF), quer me parecer também inconfun-
diveis o potencial hidroenergético e a infra-estrutura de transportes hidrovidrios ali
alocada pelo MT ou pela Concessiondria.

[.6.1. A existéncia de um potencial energético de um curso d’dgua (admitindo-se,
por agora, como vilida a distingéo entre estes potenciais — diz-se alhures — naturais
e aquel’outros fruto da empreitada humana) depende, por ébvio, da existéncia de
outro bem publico (o curso d’dgua), o qual pode pertencer a outrem que nao a Uniao.
E isso ndo predicard qualquer alteragio no regime constitucional e legal previsto
para utilizag¢@o deste bem (potencial hidroenergético). Isso porque a Constituig¢do ao
separar, no seu artigo 20, as duas classes de bens (de dominio hidrico e o potencial
de energia hidraulica) foi sdbia e clara: o potencial de aproveitamento energético é
bem autdnomo e independente dos recursos materiais que lhe tornam possivel (exis-
tente enquanto potencial).

1.6.2. Mais ainda. Lembremos que a Constitui¢do (cf. artigo 176, caput) asse-
gurou que o potencial de energia hidraulica (bem autdnomo da Unido) independe
mesmo da propriedade imobilidria sobre a qual ele se verifique (“os potenciais de
energia hidrdulica constituem propriedade distinta da do solo”), subtraindo a pos-
sibilidade de exploragdo destes potenciais do direito de propriedade dos titulares dos
iméveis (solo) onde eles se verifiquem. Ora, se a Constitui¢do foi tdo adiante, nenhum
sentido haveria em condicionar o regime de exploracao do potencial hidroenergético
ao regime de uso de um bem acessério (a barragem), sé porque foi ela construida
com recursos da Unido.

13 Assim é porquanto o artigo 34 do Cédigo de Aguas franqueia a todos o uso gratuito das dguas
para prover as necessidades da vida. Tal disposi¢do veio corroborada pelo artigo 12, § 1°, da Lei
n° 9.433/97. De resto, embora se admita que as dguas publicas possam ser bens de uso comum e
bens dominicais (Cf. artigo 1° do Codigo de Aguas), bem dominical um rio nio serd pois que nao
se enquadraria na definigiio do art:go 6° daquele Decreto n® 24.643/34.

14 Diz o Cédigo de Aguas: “Artigo 36. E permitido a todos usa de quaisquer dguas piblicas,
conformando-se com os regulamentos administrativos”.

15 Sigo considerando que os recursos hidricos sdo bens de uso comum do povo, malgrado a
crescente escassez destes recursos cada vez mais faga sobrevir restrigdes ao uso ou torne onerosa
sua frui¢do. Porém, como ja sustentei em vdrias oportunidades, o fato de se admitir o uso oneroso
ndo faz de per si o bem deixar de ser de uso comum. Veja-se, por exemplo, 0 que ocorre nas
rodovias pedagiadas onde, malgrado a cobranga pelo uso, seguem delas podendo se utilizar, a
qualquer hora, qualquer um do povo sem condi¢do outra que ndo a remuneragio da tarifa.
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1.7. Interpretar a Constitui¢ao ¢ algo muito sério. Perigoso mesmo. Ao fazé-lo,
o jurista deve ter em mente consciéncia das conseqiiéncias de uma exegese mais
descomprometida ou de uma teleologia por interesses. Deve se haver refletindo
sempre sobre as conseqiiéncias de uma ou outra linha hermenéutica. O teor do artigo
21. VIII, ndo d4 margens para dividas, mitigagdes, restricdes ou distingdes. Onde o
legislador ndo destinguiu nado cabe ao intérprete fazé-lo (ubi lex non distinguit nec
interpes distinguere debet).

1.7.1. Pela Constitui¢do siio bens da Unifo (inconfundiveis com os bens iméveis
onde se situam) os potenciais de energia hidrdulica. Ou seja: essa classe de bens é
constituida n3o pelos bens materiais que possibilitam a exploragao desse potencial.
Ni#o. Sdo bens da Unido as condigdes geograficas, geoldgicas, topogrdficas, hidricas.
ambientais, naturais ou ndo, que podem, em tese, ser utilizadas para gerar energia
elétrica por processos hidrdulicos. Se tal potencial existe exclusivamente em fungio
das forgas da natureza ou se teve a participa¢io do homem (com recursos publicos,
privados, pouco importa), a Constitui¢do ndo diferencia. Havendo potencial hidroe-
nergético, estaremos diante de um bem da Unifo, segregado dos bens que lhe
suportam e passivel de ser s6 por ela explorado, direta ou indiretamente.

[.7.2. Consigne-se que a a¢dio humana apenas ird criar condi¢des para que o
potencial hidroenergético seja melhor explorado. Serd sempre a natureza quem
conferird a uma dada conformagdo geografica a possibilidade (potencial) dela se
extrair energia hidrdulica. Se se fez uma barragem e esta enseja a possibilidade de
geracdo de energia, é porque naquela localidade havia um potencial (capacidade de
geragdo in fieri) hidroenergético. A constru¢io da barragem nio se confundira com
o potencial de produgdo de energia por processo hidrdulico. A obra humana nio cria
tal potencial. Incrementa-o, potencializa-o, o faz avultar. Mas nio o faz surgir do
nada. Naquela conformagao hidroldgica jd existia um potencial de geracdo de energia
(por si um bem publico da Unido), utilizdvel de forma autdnoma aos bens que lhe
viabilizam a exploragio.

1.8. Note-se que o que constitui bem da Unido niio € a energia que serd gerada.
Eo potencial de geracdo de energia, quaisquer que sejam os fatores (naturais ou
ndo) que o propiciam. Portanto, todas as obras, equipamentos, meios, investimentos,
obras que se realizem e que favorecam a exploragiio de um potencial hidroenergético
serdo ancilares, acessorias a este.

[.8.1. O potencial de energia hidraulica, como bem piiblico da Unidao — objeto
de expressa e especifica referéncia constitucional —, ditard o regime de utilizagio
e exploragdo destes bens abjetos. E isso porque, fundamentalmente, sua exploragio
havera de se dar de forma auténoma e independente. E, pois, o regime de exploracio
dos potenciais hidroenergéticos que ditard o regime de utilizagdo dos bens materiais
(recursos hidricos, propriedade do solo ou obras e equipamentos) que lhes so
inerentes ou ancilares. Ndo o contrério.

I.9. Tenho como certo, portanto, que existem enredados naquele ponto do Rio
Taquari trés bens publicos distintos, de titularidade diversa e explordveis (ou utili-
zdveis, se pensarmos em uso sem conteddo necessariamente econdmico) a partir de
regimes juridicos distintos. Isso inobstante a existéncia de cada um destes bens se
imbrique na dos demais. Da mesma forma que € impensavel a existéncia de um
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potencial hidroenergético sem um recurso hidrico (o rio ou curso ddgua), pode-se
ver relagdo de interdependéncia entre este mesmo potencial e a obra piblica ja
construida para represamento das dguas'®.

I.9.1. A imbricagdo (poderiamos dizer até interdependéncia) entre estas trés
classes de bens nio € suficiente para elidir duas caracteristicas essenciais i) que se
trata de bens distintos, sendo o potencial de energia hidrdulica um bem imaterial
associado aos bens materiais que lhe dido suporte fisico, mas distinto e autbnomo
em relagdo a eles; ii) que se trata de bens com destinacdes e finalidades distintas,
as quais predicam o regime juridico de sua exploragao.

I.10. Em assim sendo, o uso de cada bem seguird um regime juridico préprio e
inconfundivel com aquele atinente aos demais. Poderd haver a necessidade de con-
catenagdo dos usos para que um nido elida o outro. Poderd, ainda, se falar em
obrigagdes de compensagio, de modo a que aquele que explora um dos bens com-
pense o explorador de outro, neutralizando eventual onera¢do ou apropriagdo desi-
gual de beneficios. Entretanto. descabe falar que o regime juridico do uso de bem
subsuma as regras de utiliza¢io de outro.

II. O uso privative de bem piiblico por particular

II.1. Vdrios sdo os institutos juridicos que permitem conferir a um particular o
direito de uso privativo'” de um bem publico. Odete Medauar'® lista oito instrumentos
juridicos aptos a ensejar que sobre um bem publico recaia alguma utilizagfio privativa
(especial) pelo particular. S@o eles: i) a autorizagdo de uso: ii) a permissdo de uso:
iii) a concessao de uso: iv) a concessdo de direito real de uso; v) a locagdo: vi) o
arrendamento; vii) o aforamento ou enfiteuse; viii) a cessdo de uso.

I1.2. Os trés primeiros institutos encontram referéncia no texto Constitucional,
de forma assistemadtica, e tiveram seus contornos inicialmente delineados na doutrina
e, mais recentemente, em legislagGes especificas. O quarto veio tipificado original-

16 Alids, esta multiplicidade de regimes ¢ de finalidades é prépria do direito das dguas. predicando
a sua multifuncionalidade. A esse respeito ver meu " Aspectos juridicos enredados na implantagdo
do programa de inspeg¢do veicular”, in Revista de Informagio Legislativa, Senado Federal, Sub-
secretaria de Edi¢des Técnicas, Brasilia, julho a setembro de 2001, ano 38, n® 151, piginas 183 a
189.

17 Usamos aqui o conceito de “uso privativo™ para diferenga-lo do uso exclusivo (em sentido de
prejudicial, excludente, ao uso por outrem). Na acepgdo aqui utilizada, o uso privativo se aproxima
da concepgio de exclusividade esposada por Raimundo Nonato Fernandes que, hd quase trinta anos,
asseverava que a exclusividade no uso de bem piuiblico decorria “de um modo particular de fruicao
da coisa, que ndo coincide com o da generalidade dos habitantes, e, por outro lado, do fato da
atribui¢do a terceiro do poder de uso de seu titular origindrio. O poder de uso deve ser entendido
no sentido de gozo das utilidades das coisas, cujo dominio permanece com a entidade concedente.
Em alguns casos, o utente exerce também poderes de gestdo, como ocorre nas concessoes de minas
e de obra publica” (in “ Da Concessdo de Uso de Bens Piiblicos”, RDA, Volume 118, Outubro a
Dezembro de 1974, pigina 2).

18 " Direito Administrativo Moderno”, Sio Paulo. RT, 4 edicdo, 2000, paginas 293 e seguintes.
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mente no Decreto-lei n® 217/67, contando posteriormente com referéncia na Lei de
Licitagdes (cf. artigo 17, L. f). Os quatro dltimos tiveram sua referéncia original no
Decreto-lei n® 9.760/46 e remanesceram desde entdo no direito positivo, malgrado
com utilizagdo cada vez mais rara'”. O instituto da enfiteuse ou aforamento em
particular veio a ser recentemente tratado pela Lei n® 9.636/96 (artigos 99 a 124),
assim como também a cessio (artigo 18).

I1.2.1. Cumpre asseverar, como se necessario fosse, que estamos tratando aqui
de instrumentos de uso privativo que ndo se confundem com instrumentos de alie-
nacao dos bens do dominio publico. No direito de uso o particular beneficiario tem
em seu favor outorgado um privilégio na utilizagdo do bem publico (o que pode se
dar por prazo certo ou indeterminado), porém ndo assume o dominio do bem, que
sequer é publico e sujeito ao regime derrogatdrio do direito privado. Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO?Y é quem melhor define o uso privativo: “ Uso privativo, que
alguns denominam de uso especial. é o que a Administra¢cdo Puiblica confere,
mediante titulo juridico individual, a pessoa ou grupo de pessoas determinadas,
para que o exer¢am, com exclusividude, sobre parcela de bem piiblico.” Neste
sentido € que vai a prescrigdo constante do artigo 18 da Lei n® 9.433/97, que prevé
expressamente que a outorga do direito de uso de recursos hidricos “ndo implica a
alienag¢do parcial das dguas, que sdo inaliendveis”, importando no simples direito
de uso.

I1.3. Mais comuns (e. de resto. relevantes para o presente) s3o 0s instrumentos
gerais de outorga de uso privativo: a concessdio. permissdo e autorizagdo, com
destaque para o primeiro e o Gltimo em torno dos quais ora se debate no presente
estudo. Malgrado freqiientarem todos os manuais de direito administrativo ¢ a praxe
da Administracao Publica, estes institutos geram controvérsias e imprecisdes. Isso
fundamentalmente pelo fato de nédo ter o direito positivo precisado (como fez, por
exemplo, com a concessdo de servigos publicos) os contornos do regime juridico de
cada qual.

II.4. Na auséncia de prescri¢gdes no direito positivo, a doutrina cuidou de cons-
truir a definiciio do que seriam os regimes de autorizag¢io, permissdo e concessdo de
uso de bens publicos. Fiquemos aqui apenas na apresentacio dos contornos dos dois
instrumentos em torno dos quais se controverte no presente.

Assentou-se, entdo, o entendimento de que, regra geral, a autoriza¢ao seria um
ato administrativo, unilateral por exceléncia, discriciondrio e precdrio, pelo qual a
Administrag@o, a critério seu, franquearia ao particular, por prazo necessariamente
curto, o uso privativo de qualquer tipo de bem?!.

19y Exceg¢iio merece ser feita ao regime de arrendamento, revigorado que foi pela Lei n°® 8.630/93,
que dispds sobre o regime juridico da exploragdo dos portos organizados e das instalagdes portudrias
e previu a possibilidade de arrendamento destas instalagdes como forma de parceria com os
empreendedores privados.

20 Cf. “Direito Administrativo”, Sio Paulo, Atlas, 13° edigio, 2001, p. 549.

21 Em sentido muito semelhante, definiu-se a permissdo de uso também como um ato administra-
tivo, unilateral. discriciondrio e precdrio, porém sem dura¢io necessariamente curta, e que se
prestaria a conferir o direito de uso privativo niio correspondente a destinagdo principal e origindria
do bem.
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J4 a concessdo de uso teria natureza contratual (ato bilateral), ndo teria carater
discriciondrio (em regra carecedor de prévio certame licitatério) nem precério (pois
estabilizado durante o prazo de vigéncia do contrato). Por meio dela (concessdo) se
outorga ao particular o direito de uso privativo, por prazo certo e determinado, de
um bem piblico (de qualquer tipo). Imperativo notar que estas defini¢cdes vieram
construidas na doutrina e se consolidaram sem. contudo, serem patenteadas no dmbito
do direito positivo.

I1.5. Sem embargo, a doutrina no € fonte do direito. Por mais que os escélios
doutrindrios balizem a interpretagdo da norma e guiem a sua aplicagio, a defini¢do
doutrindria ndo tem cardter vinculante ao intérprete. Menos ainda ao legislador. E
nos ultimos tempos o direito positivo passou a, em algumas legislagGes especificas,
prever regimes especiais de autorizag¢do de uso de bem puiblico apta a esvaziar o seu
cardter precdrio e discriciondrio que se lhe era conferido pela doutrina.

I1.5.1. Assim aconteceu, por exemplo, com a autorizagio de uso de recursos de
radiofreqiiéncia pela Lei n° 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagdes) que expres-
samente cunhou defini¢do discrepante daquela encontradi¢a na doutrina®’,

I1.5.2. Igual ocorreu no setor elétrico. O artigo 26 da Lei n® 9.427/96 (alterada
posteriormente pela Lei n® 9.648/98) adotou o instituto da autorizagdo para outorgar
aos particulares o direito de exploracdo (uso privativo com finalidade econdmica)
dos potenciais hidroenergéticos até uma determinada poténcia (originalmente até
10.000 KW e posteriormente elevada até a poténcia mdxima de 30.000 KW). E,
obviamente, ao fazé-lo, previu alguma estabilidade juridica ao particular, pois o
autorizatdrio haverd de fazer vultosos investimentos para explorar o potencial de
geracio de energia por processos hidrdulicos (o bem publico objeto da autorizagao).

I1.5.3. Vé-se, pois, que o regime de autorizacdo de uso de potenciais hidroener-
géticos para fins de geracdo de energia recebeu, nos marcos legais do setor elétrico,
um tratamento discrepante da precariedade que lhe era conferida pela doutrina. Tanto
que o artigo 10 da Lei n° 9.074/95 previu que a ANEEL poderia declarar de utilidade
publica, para fins de desapropriagio, as dreas necessdrias a implantagio de instala-
¢des de autorizatdrios de energia elétrica, em tipica disposi¢io que predica um regime
de reversibilidade dos bens subjacentes 2 autoriza¢io®. E, no tocante as autorizagdes
para geracio independente ou por autoprodutor, a regulamentagdo preconizou um
regime de reversdo de bens e o direito do interessado (autorizatdrios) de receber
indenizagio por ‘*investimentos ndo amortizados™ **.

22 Pela Lei n°® 9.472/97 o espectro de radiofreqiiéncias ¢ um bem publico. E o artigo 163, § 1°, da
mesma lei define: “Awrorizacdo de uso de radiofreqiiéncia é o ato administrativo vinculado,
associado @ concessdo, permissdo ou autoriza¢do para prestacdo de servigo de telecomunicagaes,
que atribui a interessado, por prazo determinado, o direito de uso de radiofreqiiéncia, nas condi¢ées
legais e regulamentares”.

23 O que depois veio expressamente previsto no artigo do Decreto n® 2.003/96.

24 Este é o texto do artigo 20 do Decreto n°® 2.003/96: ** Artigo 20. No final do prazo de concessao
ou autorizagao, os bens e instalagdes realizados para a gera¢do independente e para a autoprodugao
de energia elétrica em aproveitamento hidrdulico passario a integrar o patriménio da unido,
mediante indenizagio dos investimentos ainda niio amortizados™.
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11.6. Fato €, portanto, que, na auséncia de normas gerais definindo o regime
juridico da outorga de direito de uso privativo de bem piblico ou precisando quais
sejam os contornos de cada um dos institutos que lhe dio ensejo (concessdo, per-
missdo, autorizagdo). o intérprete deverd buscar tais limites e condicionantes dentro
do sistema juridico e regulatério de cada setor. No caso do setor elétrico. estes
contornos provém )a da propria Constituigdo.

11.6.1. O artigo 21, XII, predicu a competéncia material da Unido para explorar
os servigos (atividades), instalagdes e potenciais energéticos dos cursos d’dgua (bens)
mediante concessdo, autorizagiio ou permissio. Daf decorre que a exploragdo dos
potenciais energéticos (bens publicos ao lume do artigo 20, VIII, da mesma CF)
admite o regime de concessiio, permissio ou autorizagiio conforme a lei viesse a
definir.

11.6.2. Ainda na Constitui¢io encontramos previsto no artigo 176, § 1°, que o
aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica (ou seja, todos os potenciais
decorrentes de recursos hidricos — cursos d’dgua ou ndo — aptos a gerar energia
elétrica) ~poderao ser efetuados mediante autoriza¢@o ou concessdo da Unido™.
Dai advém que. pela Constitui¢io, haveria dois regimes reservados para outorgar ao
particular o direito de uso privativo do bem putblico potenciais de energia hidraulica:
a concessdo ou a autorizagao.

I1.6.3. Parece-me, nesta toada. absolutamente insustentdvel o entendimento de
que a Constituigio reservaria a possibilidade de recurso ao regime de autorizagdo
apenas para a exploracio de potencial hidroenergético originado de curso d’agua,
determinando a outorga de concessdo para as situagdes em que tal potencial ndo
fosse “narural”, seja qual for a acepgdo dessa naturalidade. A menos que. por
distragdo ou distor¢io hermenéutica, se queira obumbrar a existéncia de um pardgrafo
primeiro no artigo 176 da Carta, parece-me que a unica interpretagdo possivel vai
exatamente em sentido contrdrio. A expressa possibiliduade de exploraciio de poten-
cial de energia hidrdulica (mesma expressio que o constituinte utilizou para definir,
no artigo 21, tal potencial como bem publico da Unido) mediante autorizagdo ou
concessdo (artigo 176, pardgrafo inico) afasta cabalmente tal entendimento?.

I1.7. Por seu turno, a lei ordindria (inicialmente a Lei n°® 9.074/95 — artigo 7°
—, depois a Lei n° 9.427/96 — artigo 26 — e posteriormente a Lei n® 9.648/98) foi
definindo os contornos de quais os potenciais hidraulicos cuja exploragio dar-se-ia
mediante autorizagdo e ndo concessio. E nunca o fez segregando potenciais naturais
de potenciais artificiais (até porque, ressalte-se, mesmo que incrementados ou faci-

25 Veja-se o texto completo “Artigo 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais
e os potenciais de energia hidrdulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de
exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessiondrio a propriedade
do produto da lavra. § 1°. A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o ‘caput’ deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante autori-
za¢d@o ou concessdo awtorizagdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
brasileira constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no Pais, na
forma da lei, que estabelecerd as condigdes especificas quando essas atividades se desenvolverem
em faixa de fronteira ouw rerras indigenas.”
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litados pela industria humana, o potencial hidroenergético sempre decorrerd de
condigdes naturais).

-IL8. Analisando estes marcos legais e constitucionais, verifica-se que nada ha
em lei ou na Constitui¢do que determine ser a autorizagio necessariamente precéria
e vulnerdavel. Na doutrina mais abalizada. por seu turno, colhe-se entendimento
exatamente em sentido contrdrio.

I1.8.1. Mais uma vez, recorremos ao ensino de Maria Sylvia Zanela DI PIETRO
que assevera: “Diante, pois, do direito positivo brasileiro, inegavelmente a autori-
zagdo de uso privativo pode ser conferida com ou sem prazo, dando margem a
classificagdo, adotada por José CRETELLA JUNIOR, entre autorizagdo qualificada
e autoriza¢do simples. A primeira é a que se outorga com prazo assinalado e, a
segunda, sem qualquer prazo.”

Na seqiiéncia, o ensino € ainda mais veemente: “A fixagdo de prazo, em muitos
casos, tira a autoriza¢do o cardter de precariedade que permite a Administra¢cdo
utilizar-se da faculdade de revogagdo, ‘ad nutum’, do ato de outorga. Na autorizacdao
qualificada, confere-se ao uso privativo certo grau de estabilidade, uma vez que se
vincula a Administragdo a obediéncia do prazo por ela mesma estabelecido, e
cria-se, para o particular, direito piblico subjetivo ao exercicio da utiliza¢do até o
termo final previamente fixado; em conseqiiéncia, se razoes de interesse publico
obrigarem a revogag¢do extempordnea — .... — ficard o Poder Publico sujeito ao
pagamento de importdancia correspondente a diminui¢do patrimonial sofrida pelo
usudrio, em decorréncia do sacrificio de seu direito.”

I1.9. Nenhum sentido hd, portanto, em dizer que a autorizagdo fragilizaria o
empreendimento. Da mesma forma que a autoriza¢do de uso de bem publico potencial
hidroenergético ndo s6 € prevista na constitui¢do e na legislagdo do setor elétrico
como cabente & espécie e que ela nido impede que investidores disponham-se a
construir pequenas centrais hidrelétricas (fazendo significativas inversdes), igual-
mente me pareceria descabido dizer que uma autorizagio de uso (secundério) de
outro bem publico. ancilar ao potencial hidrelétrico, pudesse ser inquinada de fragil,
precdria ou instdvel. Se o recurso ao instituto de autorizagdo conferisse, de per se,
uma fragilidade institucional e juridica, isso aplicar-se-ia, entio, a todos os potenciais
inferiores a 30.000 KW. Seriam empreendimentos frageis praticamente todas as
PCHs objeto de outorga pela ANEEL.

I1.10. O que prediz a maior ou menor precariedade ou fragilidade de uma
autorizac¢do ndo € o fato de nio ser ela uma concessdo ou de parte da doutrina vir
repetindo, inadvertidamente, ao longo do tempo, que autorizagdo € “discriciondria,
precdria ou instdvel”’. Se a autorizagio for conferida com prazo certo, compromissos
de investimento, obriga¢des para o particular, cldusulas de reversio e indenizagdo,
procedimentos para sua extingiio etc. (como, insisto, permitem os marcos regulatorios
do setor elétrico), restard esvaziada a aludida fragilidade do instituto.

[1.10.1. Doutra forma dizendo: nada impede que (como faz ja a ANEEL), a
administrag¢lo piblica federal outorgue uma aurorizagdo qualificada (para utilizar
o termo de CRETELLA JR., recuperado por MARIA SYLVIA) para uso dos bens
cuja utilizagdo se faz necessdria a exploragiio do potencial hidroenergético em apreco,
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vinculando essa autorizagdo a prépria autorizagio de exploragao do potencial, como
adiante exporel.

I1.11. Temos, portanto, que, ao contrdrio do que poder-se-ia imaginar, a partir
de uma leitura mais apressada da doutrina, o direito positivo ndo estabeleceu uma
hierarquia entre os institutos da concessio e da autorizagiio. Sendo, como de fato
sdo, instrumentos para outorga do uso privativo de bens publicos por particulares,
poderio ser eles utilizados na forma que a lei predisser. E a legislagio aplicdvel ao
setor elétrico nao interdita, muito ao contrdrio, a outorga de autorizagdo para explo-
racdo de potencial (genericamente tratado) hidroenergético, nem confere a este
instituto precariedade ou instabilidade imaginada.

H1. A possibilidade de miiltiplos usos sobre um mesmo bem piiblico

III.1. Vimos no tépico primeiro que, em torno da questio, estdo enredados trés
bens publicos distintos (o curso d’dgua — Rio Taquari —, a barragem-eclusa e o
potencial hidroenergético). Ja no tépico segundo, vimos que o uso privativo de bem
piblico pode ser outorgado mediante varios instrumentos juridicos distintos e que o
regime de concess@o ou de autorizagdo de uso, para além das tertdlias doutrindrias,
podera ser adotado nos termos e condigdes que predisser a lei aplicdvel a cada classe
de bens. Cumpre, agora, analisar como se relacionam os usos possiveis sobre os bens
acima referidos, mais particularmente, os usos possiveis do bem cuja existéncia
ensejou toda a polémica (a Barragem-Eclusa de Bom Retiro do Sul).

I11.2. Ressalvados os bens publicos de natureza dominical®®, que nio estdo
afetados a qualquer finalidade piblica, os bens de uso comum ou especial tém
destinagiio voltada a alguma finalidade de interesse publico. Essa finalidade predica
um uso especifico para o qual o bem estd vocacionado e destinado.

[IL.2.1. Porém. o fato de um bem estar voltado a um uso especifico, a uma
finalidade primacial (diz-se em direito administrativo. ser o bem objeto de afetagio,
estar afetado a uma dada finalidade de interesse publico), ndio impede que a ele se
lhe dé& outros usos, assessorios, complementares ou por vezes temporariamente
excepciondveis do uso principal.

rua ou avenida, que seja. Eis um bem de uso comum do povo (artigo 65, I, do CCB),
afetado 2 finalidade de circulagiio de pessoas ou veiculos. Isso ndo impedird, nem
importard em sua desafetagio”’. Sem nos afastarmos do uso (finalidade) principal

20 Ou seju, aqueles “que integram a parcela de bens que perience ao Estado em sua qualidade
de proprietdrio” (ct. José CRETELLA JR.. “Tratado de Dominio Piiblico”, Rio de Janeiro,
Forense, 1984, pigina 336).

27 Como € sabido. a desatetagdo "€ a mudanga da destina¢ao do bem. De regra, a desafetag¢do
visa a incluir bens de uso comum do pove o bens de uso especial na categoria de bens dominicais
para possit:ilitar a alienagdo™ (Odete MEDAUAR, “Direito Administrativo Moderno”, RT. pigina
270.
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de uma avenida, poderemos dar a esse bem também um uso acessério quando,
mediante permissio, autorizagdo ou concessao, franqueamos a um particular dele se
utilizar para instalar uma banca de jornais, um quiosque de campanha civica ou um
painel de informagdes turisticas ou metereoldgicas.

[1.2.3. Da mesma forma, pode se dar a esse bem um uso complementar, caso
a municipalidade pretenda ver explorado o potencial desse bem para servir de leito
para instalacdes de redes de utilidades piblicas subterrineas, cabeamento de fibra
Optica ou postes de distribuiciio de sinais de televisdo por assinatura ou energia
elétrica. A rua ou avenida continuardo a ser bens de uso comum para deslocamento
de pessoas ou coisas, mas um outro uso sera ensejado, podendo ser facultado a um
particular, exclusivamente ou ndo, explorar esse uso secunddrio.

[11.2.4. Por fim, mesmo num bem de uso comum, como o do exemplo, podere-
mMos ter outros usos, excepcionais, que nio aqueles correspondentes a sua finalidade
precipua e que, temporariamente, a ela exclua. E o que ocorrerd, por hipétese, quando
se admitir, numa data festiva, que tal avenida se preste a uma parada, a um show ou
comicio, interditando-se, por breve perfodo, mesmo a sua utilizagdo principal.

II1.3. Ou seja, temos com essas notas que o uso de um bem publico nao ha de
ser Unica ou exclusivamente aquele que integra a sua finalidade ou afetagdo. Outros
usos sdo admitidos, possiveis ¢ mesmo freqlientes, ainda que a doutrina, por vezes,
disso ndo se aperceba. Tenho cd comigo — e venho me dedicando academicamente
ao assunto — que o proprio poder publico, por olvidar desse potencial de usos dos
bens, que integram seu acervo patrimonial, por vezes gere seu patrimdnio ao arrepio
do principio da economicidade. Age com timidez e até mesmo com tibieza, talvez
por distragdo, talvez mesmo por se aferrar a concepg¢des doutrindrias vetustas e
ultrapassadas. Mas isso € tema para outras reflexdes.

II1.4. Os distintos usos que se pode admitir sobre um mesmo bem publico podem
ser classificados tendo em vista um critério de normalidade ou um critério (que
prefiro) de prevaléncia.

II1.4.1. Sob o prisma da normalidade temos que " uso normal é o que se exerce
de conformidade com a destinaciio principal do bem; e uso anormal € o que atende
a finalidades diversas ou acessérias, as vezes em contradi¢io com aquela destina-
¢a0”. No exemplo acima, serd uso normal da avenida a sua utilizagdo por carros
ou pessoas que precisem por ela transitar. Serd o uso anormal a reunido da multidao
para comemorar, protestar ou se divertir.

I11.4.2. Doutro bordo, a partir de um critério de prevaléncia, podemos divisar o
uso primdrio como aquele correspondente a finalidade para a qual o bem foi instituido
ou afetado, enquanto os usos secunddrios sdo aqueles que podem ser dados ao bem
sem prejudicar, nem menos excluir, a sua regular utilizagdo com vistas a finalidade
primdria, que sempre ird prevalecer em relagdo aqueles usos outros (acessorios ou
complementares). Os usos secunddrios sempre deverio observar os aspectos regu-
lamentares voltados a proteger o uso primdrio e a assegurar que este nao serd afetado.

23 DI PIETRO, Marta Sylvia Zanella. " Direito Administrativo™, cit., pigina 546.
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Temos uso secundario quando. 1.0 exemplo acima, admite-se utilizar a faixa de
dominio de uma rodovia para instalar um posto de gasolina ou se utiliza o seu subsolo
para implantar uma rede de telecomunicagoes.

111.5. Conforme estivermos diante de um bem de uso comum, mais forte serd a
protecdo do uso normal ou primdrio pois a finalidade destes bens assume, i luz do
direito, maior densidade e relevincia do que a finalidade de interesse publico espe-
cial. Porém, destaque-se. ser particularmente comum que se d€ uso anormal (atipico)
ou secunddrio a bens de uso especial. Tomemos o exemplo de um estadio de futebol
(bem de uso especial destinado a servir de arena de espetdculos esportivos). O uso
normal ou primdrio daquele bem ¢é ensejar a realizagdo de competi¢des esportivas
que reinam publico, assisténcia. Isso ndo impede que se utilize aquele proprio
publico para recolher e tratar enfermos numa calamidade publica ou de receber
espetdculos musicais (usos anormais). Nem interdita que se lhe dé usos secundarios,
como por exemplo, alugando boxes para venda de alimentos, espagos publicitarios
etc.

[I1.6. A aplicagiio da classificagdo do uso dos bens em primarios e secundarios
assume particular releviincia quando a adotamos para o regime de uso dos bens
publicos do dominio hidrico. A lei, ja asseverel acima, define o que seja a finalidade
primdria dos recursos hidricos: assegurar o atendimento as necessidades essenciais
a existéncia humana’. Nio € por outro motivo que a Politica Nacional de Recursos
Hidricos contempla como principio fundamental a regra de que “em situagdes de
escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos é o consumo humano e a desse-
dentagao de animais™™.

I11.6.1. Porém, os recursos hidricos, particularmente os cursos d’dgua, admitem,
pelas suas proprias caracteristicas, uma multifuncionalidade: pode-se, e deve-se,
combinar, para um mesmo potencial hidrico, vdrias utilizagdes racionalmente arti-
culadas (navegagdo, irrigagdo, destinagao de esgotamento sanitério, pesca, captagao,
geragdo de energia, etc.). Eo que vemos expressamente constante do artigo 1°, IV,
da Lei n°® 9.433/97%!,

I11.6.2. O que se haverd de observar € a adequada articulagio entre os mdltiplos
usos da dgua, de forma organizada, racional e articulada de forma que: i) nenhum
deles prejudique o uso primdrio (dgua é um bem essencial a vida humana), ii) um
determinado uso secunddrio interfira o minimo possivel nos demais*”.

I11.6.3. Fato é que a outorga de um determinado uso do bem publico recurso
hidrico nao interdita que. sobre este mesmo bem, haja outra outorga para uso distinto.
Da mesma forma, a infra-estrutura afeta a um determinado uso ndo determinard o

29 E o que se vé no artigo 34 do Codigo de Aguas — Decreto n® 24.643/34. No mesmo sentido
caminhou a Lei n® 9.433/97 que instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos (cf. artigo 12,
§ 1% D).

30 Cf. artigo 1°. I, da Lei n® 9.433/97.

31 Diz o texto “a gestav dus recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso nuiitiplo dus
dguas”.

32 Cf.ardgo 2° 11 da Lei n° 9.433/97.

348



regime a ser adotado para outorga do direito de uso privativo para finalidade distinta.
Tanto assim € que a Lei n° 9.433/97, no seu artigo 12, prevé um regime geral de
outorgas para utilizagdo de recursos hidricos por particular (sem precisar qual o
instrumento de outorga) e ja no § 2° determina que a outorga do direito de utilizagdo
do potencial hidroenergético subjacente a estes recursos terd um regime juridico
autdnomo (obedecera “a disciplina da legislagdo setorial especifica”).

III.7. Em suma: os bens publicos admitem, em geral, uma diversidade de usos
e destinagbes para além de sua finalidade primacial (primdria ou predominante).
Estes usos deverdo ser, sempre, articulados e combinados, para evitar prejuizo ou
impedimento da utilizag@o primdria do bem. Admitindo-se usos multiplos, cada qual
se regerd pelas regras, condicionantes e pressupostos afetos a sua area de regulagéo,
inclusive observando regimes de outorgas peculiares.

II1.7.1. Quanto a este tltimo ponto, creio ser possivel langar mao de um exemplo
que — prima facie — poderia parecer um Obice a tese ora esposada. Trata-se de
dispositivos constantes da Lei n° 9.074/95. Neste documento legal, vemos previsto
no artigo 1°, V, que dependerdo de concessdo “a explora¢do de obras e servigos
federais de barragens, contengées, eclusas, diques e irrigacées, precedidas ou ndo
de execugdo de obras publicas”. Porém, pouco mais adiante, no artigo 4° vemos
estabelecido que “as concessdes, permissdes e autorizagdes de explora¢do de ser-
vicos e instalagdes de energia elétrica e de aproveitamento energético de cursos
d’dgua” terdo o regime previsto na Lei n® 8.987/95.

E mais adiante, viamos a primeira referéncia a autoriza¢@o como regime cabivel
para outorga do direito de exploragio de *potencial hidrdulico de poténcia”*.

I11.7.2. Ora, a menos que se queira imputar ao legislador a pecha de estulto™,
hd que se buscar a exegese que compatibilize as normas dentro de um préprio
diploma. E a tese simpléria de tentar divisar diferenca entre potencial de curso ddgua
e potencial hidrdulico mostra-se aqui inservivel, pois ha expressa referéncia do
regime de autorizagio para o segundo caso (tese ja rechagada no tépico I1.5.3. supra,
entdo com argumentos constitucionais).

II1.7.3. A {nica — e a meu ver correta e irreprochdvel — interpretagio possivel
para compor os textos é aquela segundo a qual o que haverd de ser objeto de
concessdo é a exploragdo da barragem ou da eclusa para a sua finalidade primaria
(aquela que justifica ou justificou a sua construgdo), conforme o seu uso para
captacio de dgua, para navegagio fluvial, para reserva de manancial etc. J4 a sua
utilidade acesséria — criag@o de um potencial hidroenergético (atributo que vimos,
se faz auténomo do préprio bem material, seja curso d’dgua, seja barragem) —- se
sujeitard a um regime juridico préprio, independente ou, nos dizeres da Lei n°
9.433/97, obedecerd *“a disciplina da legisla¢cdo setorial especifica”.

33 A época, como vimos, a poténcia passivel de autorizagiio estava limitada em 10.000 KW, o que
fol aumentado por legislagiio posterior.

34 Algo que mesmo para a atabalhoada, tecnicamente ruim, casuistica e assistematica legislagdo
do setor elétrico ndo se pode admitir como pauta hermenéutica.
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[11.8. N&o se pode, portanto, sob pena de incorrer em desvirtuamento das normas
legais, pretender apartar, afastar, o regime aplicivel, no setor elétrico, para uso
(exploragdo) de um bem publico especial (potencial de geragdo de energia por
processos hidricos) apenas porque se nota a utilizagdo — secunddria, é bem dizer
— de um outro bem, cuja finalidade &, no caso, servir para a infra-estrutura de
transportes fluviais.

[I1.9. Seria de rigor que, se estivéssemos a discutir a outorga do direito de uso
privativo por particular da barragem-eclusa de Bom Retiro do Sul para explorar sua
finalidade primdria, terfamos sim que concordar que o instrumento correto seria a
concessao. Porém, como estamos discutindo ou o uso secunddrio deste bem. ou entdo
o aproveitamento (uso com finalidade econdmica) de um bem intangivel, ancilar e
auténomo a ele (o potencial hidroenergético), em qualquer das hipdteses, ndo esta-
riamos diante da necessidade de concessio.

II1.9.1. Na primeira hipdtese, tratando-se de um uso secundario da barragem
(presumindo-se que tal destinagdio ndo afetaria o uso primdrio), calharia outorgar o
direito de uso mediante permissdo ou autorizacio. Permissdo, alids, seria o instituto
mais coadunado com tal aplicagdo. Como assevera a melhor doutrina " quando o uso
do bem, comportado em suas destina¢ées secundérias, compativel, portanto. com
sua destinag¢do principal e até mesmo propiciando uma serventia para a coletividade,
implicar ocupagio de parte dele com carater de exclusividade em relagdo ao uso
propiciado pela sobredita ocupagdo. (...) Nestas hipiteses a sobredita utilizagdo
depende de permissdo de uso de bem piblico”*. Sendo porém, como visto acima,
absolutamente préximos os regimes de permissdo ou autorizagio de uso do bem
(ambos inclusive, no entender da doutrina, prescindem de licitagio), por-se-ia irre-
levante a adogdo de qualquer dos dois instrumentos.

I11.9.2. Doutra feita. se entendermos que o que se estd outorgando é apenas o
direito de uso (exploragio) do potencial hidroenergético subjacente e assessério a
barragem (surgido, pois, como derivagdo auténoma desta), entdo, neste caso, esta-
riamos, indubitavelmente, diante de uma autorizagio, por expressa disposi¢ao legal
(artigo 26, da Lei n® 9.427/96 com redagdo dada pela Lei n® 9.648/98).

11.10. Nao mudam meu entendimento alegagdes de que haveria a obrigagio de
se concertar com o Ministério dos Transportes ou de que a exploragdo predicada
pelo particular decorreria de investimentos piblicos.

III.10.1. Sempre que a exploragido de um potencial hidroenergético envolver
interface com outras utilizagdes dos recursos hidricos, dos quais decorrem tais
potenciais, sempre haverd a necessidade de entendimentos com os 6rgéios ¢ atores
envolvidos. E o que prediz a Lei n° 9.433/07. De resto, envolvendo a exploragao
uso acessorio, secunddrio disse eu, de um outro bem publico, seria de rigor que o
particular fosse pelejar por esta outorga. Isso ndo creio caber negar. O que ndo me
faz convencido da tese da submissdo ao regime de concessdo por via reflexa.

35 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. “Curso de Direito Administrativo”, Siio Paulo,
Malheiros, 13* edigdo, pagina 766.
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I11.10.2. Doutro lado, se investimentos publicos houve na construgio de uma
barragem e de uma eclusa, a amortizagio destes investimentos deverd ser perseguida
no dmbito da sua exploragio com vistas a sua finalidade primaria. QOutros usos
(secunddrios) podem e devem gerar receitas, recursos ou beneficios, Mas estes terdo
a natureza que devem ter: serdo de receitas acessdrias. E neste sentido quer me
parecer que o MT se acautelou de estabelecer alguns 6nus para autorizar o uso
secundario da barragem.

III.11. Fosse isso pouco e encontramos, nos documentos que me foram trazidos,
a afirmag@o de que o projeto de aproveitamento do potencial hidroenergético sequer
envolveria utilizago da dgua represada pela barragem. Nem adentrarei nessa questio
pois, se assim for, creio que nem caberia discutir todas as teses juridicas acima
expendidas. J4 restaria resolvida a questdo pelos seus proprios pressupostos féticos:
nem do uso da barragem cogitar-se-ia.

II1.12. Portanto, como ndo se pretende explorar a barragem-eclusa na sua fina-
lidade primdria, mas apenas explorar um outro bem publico, de natureza e regime
juridico distintos, ndo calha pretender submeter a exploragéo ao regime de concessao.
Fosse assim e teriamos duas concessdes possiveis de recair sobre um mesmo bem,
uma para sua finalidade primaéria e outra para a secundéria. Doutra feita, nao ha base
legal para se afastar o regime préprio de outorga do direito de exploragio do potencial
hidroelétrico, fazendo derrogar o regime especifico de autorizagio.

IV. A inclusdo no PND

IV.1. Eventuais questionamentos quanto a obrigatoriedade de ser direito de uso
objeto de concessdo, em decorréncia do fato do potencial de aproveitamento hidre-
létrico de Bom Retiro ter sido incluido no Programa Nacional de Desestatizagdo —
PND pelo Decreto n® 2.249/97 ndo me parecem sustentaveis.

IV.2. E 6bvio que o Decreto, como norma infra-legal, nio pode contrariar o
texto legal. Também ndo pode inovar no mundo juridico. Portanto, o Presidente da
Reptiblica, ao editar o Decreto n° 249/97, manejou a sua competéncia constitucional
prevista no artigo 84, IV, da CF, dando contornos regulamentares ao que previra a
Lei n° 9.491/97, que instituiu o Programa Nacional de Desestatizagéo.

1V.3. Tal lei definira que nos processos de desestatiza¢do de atividades, que
envolvessem servigo piblico’®, deveriam ser objeto de normatizagdo especifica
*adotados os procedimentos previstos em legislagfio especifica, conforme a natureza
dos servigos a serem desestatizados” .>” Portanto, havendo a defini¢do de que seria
objeto de cometimento a iniciativa privada da exploragdo do potencial hidrelétrico
de Bom Retiro, o Presidente da Repiiblica, seguindo recomendagio do CND, incluiu

36 Notemos que a concessio do direito de exploragio de um potencial hidroenergético envolve
necessariamente a prestagdo do servigo piblico de geragdo de energia, ainda que mediante autori-
zagao.

37 Cf. artigo 6°, § 2° in fine. No mesmo sentido veio o artigo 15 do Decreto n® 2.594/98.
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este potencial no rol de bens a serem objeto de desestatiza¢do. E fé-lo observando
o procedimento e as regras constantes na legislacio especifica da época.

[V.4. Vigente que estava o artigo 26 da Lei n® 9.427/96 (com a redagdo anterior
ao advento da Lei n® 9.648/98), os potenciais hidraulicos com poténcia superior a
10.000 KW (caso de Bom Retiro) deveriam ser objeto de concessdo.

IV.5. Com a alteragio legislativa propiciada pela Lei n® 9.648/98, passou a ser
definido que os potenciais até 30.000 KW nfo seriam mais objeto de concessio e
sim autorizag@o (ver redagldo que foi dada ao artigo 26 da Lei n® 9.427/96). Sendo
assim, perdeu completamente a eficdcia a inclusiio do potencial de Bom Retiro no
PND. Afinal. ao ficar definido na lei que tais potenciais passavam a ser objeto de
autorizagdo, a sua submissiio ao regime de concessiio passou a ferir a prépria lei que
instituiu o PND. a qual obrigava que o CND observasse a legisla¢do especifica do
setor (no caso. a legislagiio do setor elétrico).

IV.6. Assim, como no calha a cauda abanar ao ser canino, ndo pode o Decreto
criar condicionantes a lei. Da permanéncia da prescrigio legal depende a existéncia
do Decreto que a vem regulamentar. Alterando-se ou suprimindo-se aquela, perde
a eficdcia este. A inclusdo do potencial hidrelétrico de Bom Retiro no PND, como
objeto de futura concessdo. prendia-se ao tato de que a legislacdo especifica previa
que potenciais com tal poténcia seriam objeto de concessdo. Se, ap6s alterada a lei
para modificar o regime de outorgas (de concesslio para autorizagio), pretendéssemos
dar eficdcia plena e autdbnoma a prescri¢io do Decreto, estarfamos por consagrar a
tese de que o regulamento prescinde da lei. Mais ainda, estarfamos consagrando uma
indigitada hipdtese de regulamento autdnomo sem nem mesmo haver um processo
de delegiferagio.

IV.7. E nem se venha dizer que, se a lei franqueou o regime de autorizagio,
poderia o executivo optar por outro instrumento de outorga, mais rigoroso, piblico
e controiador. Tal assertiva € falsa, pois. ao ampliar os potenciais hidroenergéticos
passiveis de exploragdo mediante autorizagfo. o legislador ampliou direitos dos
particulares — retirando maiores restri¢des de acesso a exploracio de bem e servigos
publicos. Feito 1sso na lei, ndo poderia o ato infralegal vir a amesquinhar essa
liberdade, impondo aos particulares um regime de maior restri¢do a exploragio de
atividade econdmica.

IV.8. Assim, a inser¢@io do potencial hidroenergético em aprego, no rol de ativos
passiveis de concessfio tem, para desfecho da questdo, a relevancia que possui um
regulamento contrario a lei: rigorosamente nenhuma.

V. A prescindibilidade de licitagdo

V.1. Por qualquer linha de entendimento que se adote, parece-me que descabe
falar na obrigatoriedade de realizagio de licitagdo para outorga do direito de explo-
ragdo do potencial hidrelétrico de Bom Retiro.

V.2, Se entendermos que o objeto da outorga € o bem publico intangivel
subjacente ao curso do Rio Taquari ou intrinseco 4 barragem — eclusa Bom Retiro
(que com eles nio se confunde), entdo estaremos diante de outorga de autorizagio,
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nos termos da redagio vigente para o artigo 26 da Lei n® 9.427/96. Houvesse alguma
ilegalidade na outorga de autorizagio de potenciais hidraulicos de poténcia inferior
ao limite legal diretamente, sem licitacdo, ndo seria ilegal apenas a autorizagio de
Bom Retiro. Sé-lo-iam todas as autorizagdes outorgadas ao longo do dltimo lustro.

V.3. Se, por outro lado, pensarmos nio no potencial subjacente (como bem
autdnomo) a barragem — eclusa, mas entendermos necessdria uma licenga para uso
secunddrio daquelas instalagdes, entdo tampouco caberia falar em licitacio. Isso
porque, como visto, ndo estamos tratando de concessao para exploragio da atividade
primdria, mas de simples autorizagdo para possibilitar o uso secundario. E nestas
situacdes hd consenso na doutrina no sentido da desnecessidade de licitagao.*®

V.4. Portanto, problema algum vejo em que a autorizagdo — como ¢ regra no
setor elétrico — seja outorgada em favor de quem ja cumpriu os requisitos legais e
regulatérios e niio seja condicionada a uma prévia licitagao.

VI. Conclusdo e resposta objetiva as questoes suscitadas

1. E correto o entendimento de que na exploragio do potencial hidraulico de Bom
Retiro do Sul, no Rio Taquari, RS, estiio envolvidos dois bens piblicos distintos?

I. Ndo. Na verdade, trés sdo os bens que podem ser divisados. Primeiro, o
préprio recurso hidrico, Rio Taquari, bem de uso comum integrante do patrimdnio
estadual gaucho. Depois, a barragem — eclusa de Bom Retiro —, bem integrante
da infra-estrutura de transportes, afeto as competéncias regulatdérias do Ministério
dos Transportes e sob administracdo da concessiondria. Por derradeiro, o potencial
hidroenergético daquela conformacio hidrica, bem autdénomo e independente, inte-
grante também do patrimdnio da Unido e afeto & administragido e regulacio da
ANEEL. Cada um destes bens se submete a um regime juridico préprio que nio
contamina ou subsume os demais.

2. O fato do potencial hidrdulico ndo decorrer das condigdes naturais do curso
d’agua e sim da construgdo prévia de uma barragem-eclusa afasta o regime legal de
autorizagdo presente nos marcos legais do setor elétrico?

2. Na@o. Primeiro, porque nem a Constitui¢io nem a legislagio fazem esta
disting@o. Ao contrério, o artigo 176, § 1°, da CF alude expressamente ao regime de
autorizagao para exploragiio de potenciais de energia hidrdulica e nio apenas poten-
cial de cursos d’agua. Depois, porque o potencial hidroenergético tem seu uso
(exploragdo) previsto em legislagdo especifica (artigo 26 da Lei n® 9.427/96 com
redacgdo dada pela Lei n°® 9.648/98), a qual ndo se confunde nem elide o uso que se
venha a dar aos outros bens a ele abjetos ou que lhe sirvam de suporte material.

38 Poder-se-ia argumentar com o artigo 23, § 1°, da Lei n® 9.427/96, dizendo que este dispositivo
interditou o0 enquadramento de permissdes ou concessdes nas hipéteses de inexigibilidade ou
dispensa de licitagdo. O argumento ndo quadra pois i) ndo estamos cogitando de permissdao nem
concessao; ii) da forma como redigido o dispositivo, permite-se concluir que autorizagdo podera
ser firmada sem licitagdo (onde a lei niio proibe, permite).
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3. A expedic¢io de autorizagio pelo MT, ensejando a utilizagio de 4gua represada
pela barragem-eclusa para exploragdo do potencial hidrdulico a ela inerente predi-
caria alguma fragilidade juridica para o empreendimento?

3. Nio. O instrumento da autorizag¢do, assim como o da permissdo, € apto e
adequado a ensejar usos secundéarios de bem publico, quando ndo prejudicial ao uso
primdrio (no caso da barragem-eclusa em apreco, sua finalidade primaz é permitir
a navegacao fluvial). Ademais, é perfeitamente possivel se entabular autorizagdes
qualificadas. as quais esvaziam o cardter precdrio e instdvel lobrigado pela doutrina
no instituto. Por fim, sendo tal autorizacio vinculada aquela outra, ensejadora do
direito de exploracio do potencial, descaberia falar em tal fragilidade.

4. A inclus@o anterior da UHE Bom Retiro no Programa Nacional de Desesta-
tizagio — PND — teria o conddo de obrigar que o direito de exploragdio daquele
potencial hidrdulico seja necessariamente objeto de concessdo?

4. Nao. Tal prescrigdo restou derrogada pela mudanga perpetrada pela Lei n°
8.648/98, que ampliou o regime de autorizagio para exploragio de potencial hidroe-
nergético. Pretender dar validade e eficdcia ao Decreto n° 2.249/97 seria afrontar o
disposto no artigo 6°, § 1°, da Lei n° 9.491/97 ou conferir foros de lei a ato infra
legal.

5. A luz das respostas anteriores, ¢ licito sustentar que o direito de exploragdo
do potencial de geragdo hidraulica em apreco possa ser outorgado sem necessidade
de prévia licitagdo publica?

5. Sim. Licito, lidimo e legitimo. A luz do tanto quanto arrazoado, a outorga
do direito de exploragido do potencial hidroenergético de Bom Retiro deve seguir a
regra de todas as autorizag¢Ges expedidas nos termos do artigo 26 da Lei n® 9.427/96,
nada havendo que justifique tratar diferentemente este potencial.
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