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RESUMO: A preservacdo da agua ndo se exaure como simples objeto de manutencio a vida das
presentes e futuras geracdes. Os seus destinatarios ndo podem ser apenas os seres humanos, mas
a esses cabe a responsabilidade e a administracdo para que todos os seres vivos possam usufruir
de seus beneficios. O objetivo geral deste estudo € analisar os limites da tutela juridica da d4gua no
Brasil a partir da visdo Sul-Americana, quando essa ¢ considerada “sujeito” ao inveés de “objeto”.
O método de abordagem utilizado sera o dedutivo. Essa € a preocupacao dos Direitos da Natureza
que, se comparado a Legislacdo brasileira sobre Direito Ambiental, inova acerca da tutela juridica
da agua para todos os seres.

Palavras-Chave: Agua. Direito da Natureza. Legislacio brasileira. Sujeito de Direito.

ABSTRACT: Water’s preservaiton does not end as a mere object of maintaining the life of
present and future generations. Its benefits reaches all and not only human beings, but people
have the responsibility to manage this resource that all living beings can use it. The objective of
this study is to analyze the limits of legal protection of water in Brazil in the South American
vision, when this is considered "subject" rather than "object". The approach method is deductive.
This is the concern of Nature's Rights that, compared to the Brazilian legislation on
Environmental Law, innovates on the legal protection of water for all beings.

Keywords: Water. Nature’s rights. Brazilian’s law. Law’s subject.
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INTRODUCAO

Atualmente, vive-se um periodo histérico peculiar em todo o processo civilizatério. E a
primeira vez que, de uma forma bastante intensa, diversos setores sociais, saberes e autoridades
cientificas mobilizam-se a respeito da Natureza e a forma com que o Homem com ela se
relaciona. Percebe-se como a consciéncia compartilhada, nesse sentido, é instrumentalizada pelo
Direito. Esse, por ser um fenémeno cultural, é capaz de tutelar o mundo natural para que a crise
ecologica seja contornada, diante das consequéncias oriundas do modelo de desenvolvimento
vigente.

Dentre os temas mais debatidos, hoje, existe um no qual se sobressai aos demais: a
importancia da agua. Esta, como indispensavel a todas as formas de vida, precisa de uma atencéo
especial, diante de sua escassez. Os relatérios divulgados por organismos cientificos sobre o tema
sdo pessimistas, no tocante a sua quantidade e também a sua qualidade. Ja existem lugares onde a
agua ndo ¢é acessivel a todos ou ja se exauriu. Esse fator compromete todas as vidas as quais estio
localizadas naquele territorio. Em outras palavras: a agua ndo possui a qualidade necessaria para
ser consumida e essa condi¢do provoca danos irreversiveis a qualidade da satide.

Por outro lado, existe, ainda, um viés mercantilista, na qual a agua adquire importancia
para industrias, empresas, sistemas de irrigacdo e tantos outros exemplos que poderiam ser
trazidos e que demonstram a necessidade da sua preservacdo para o desenvolvimento e para a
manutencdo de todas as formas de vida na Terra.

O ponto de partida dessa pesquisa ¢ a necessidade de uma nova relacdo do Homem com
a agua. Diante de sua essencialidade, ¢ preciso rever se os modelos de desenvolvimento adotados,
inclusive pela legislacdo, oportunizam a distribuicdo de agua e a sua sadia manutencdo para que
haja vida em abundancia. Para tanto, novos comportamentos precisam ser adotados, em relagio
ao consumismo’, e novos valores precisam ser vivenciados para que a valorizacio deste elemento
vital seja concretizada.

O Objetivo Geral desta pesquisa é analisar a tutela juridica da agua no Brasil e a
necessidade de um redimensionamento de seu tratamento, especialmente se, a partir da visdo Sul-
Americana, essa for considerada “sujeito” ao invés de “objeto”. Neste viés, a Sustentabilidade
também sera abordada, a medida que sua dimensdo ambiental diz respeito tanto a manutencao de
todas as formas de vida, em uma perspectiva intergeracional, quanto a questio da crise da agua.

Os Objetivos Especificos podem ser descritos nos seguintes topicos: a) Definir o que é a
agua e sua importancia para a manutencdo das vidas e ecossistemas; b) identificar a funcéo social
da legislacdo brasileira acerca da preservacdo de agua; c) reconhecer a agua ndo apenas como
objeto de exploracdo humana, mas como “ser proprio” segundo aquilo que preconiza a visdo sul-
americana.

O método de abordagem utilizado para esta pesquisa é o Dedutivo’, cuja premissa maior
¢ a existéncia da legislacdo acerca da protecdo da agua e, como premissa menor, tem-se a sua

! Segundo Bauman (2008, p. 43), consumismo corresponde “[...] ndo tanto a satisfacdo de necessidades (como suas
“versdes oficiais” tendem a deixar implicito), mas a um volume e uma intensidade de desejos sempre crescentes, o
que por sua vez implica o uso imediato e a rdpida substituicdo dos objetos destinados a satisfazé-la. Novas
necessidades exigem novas mercadorias, que por sua vez exigem novas necessidades e desejos; o advento do
consumismo inaugura uma era de “obsolescéncia embutida™ dos bens oferecidos no mercado [...]”.

? «...] base logica da dindmica da Pesquisa Cientifica que consiste em estabelecer uma formulacdo geral e, em
seguida, buscar as partes do fenémeno de modo a sustentar a formulacdo geral”. (PASOLD, 2011, p. 205).
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utilizagdo e (in)eficacia para a preservagio da vida. As técnicas eleitas para cumprir o caminho
cognitivo mencionado sdo a Pesquisa Bibliografica’, a Categoria® e o Conceito Operacional’.

1. A AGUA EM TERRAS BRASILEIRAS

Observa-se que o Brasil ¢ um pais abundante no que se refere ao Meio Ambiente, diante
da diversidade natural aqui encontrada. Existem diversos elementos que enriquecem o pais, no
tocante & fauna, a flora, as espécies de animais e de plantas, dentre outros. Esse cenario é
enriquecido pela agua, pois o Brasil detém 12% da agua doce existente no mundo.

No entanto, a distribuicao desse elemento nao € igualitaria, por uma questdo geografica e
natural, a qual, no Norte, a agua € encontrada em maior quantidade e, no Sul, em quantidades
menores. Essa desproporcdo ndo é exclusiva do espaco geografico brasileiro, mas provocou,
recentemente, um problema gravissimo de abastecimento no Estado de Sdo Paulo em que os
niveis dos reservatérios marcaram recordes de esvaziamento. Esse cenario lembra, de modo
significativo, o cenario o qual ocorreu no ano 2000 na cidade de Cochabamba na Bolivia pela ma
administracdo do uso das aguas.

Esse fato chamou atencdo da comunidade nacional e internacional, desvelando que o
tema possui uma dimensdo global. Segundo Carli (2013, p. 145) a utilizacdo desordenada e a
poluicdo das aguas, tém sido uma das maiores preocupacodes transfonteiri¢as. Isso demonstra a
necessidade de uma reflexdo mais detalhada a respeito da protecdo da agua, essencial a
preservacdo da vida no Planeta. Entretanto, a legislacdo brasileira, constitucional e
infraconstitucional, adota o antropocentrismo alargado® no tratamento da agua, ou seja, a
matriz de significalidade ainda é o humano em detrimentos aos outros seres vivos.

Na legislacdio brasileira, ndo ha artigo expresso que eleve a agua a Direito Fundamental’.
Entende-se a agua como Direito Fundamental no Brasil por meio dos principios ambientais, das
resolucdes, tratados e convencoes das Organizacdes das Nacdes Unidas, ou seja, no Brasil, essa
estd no mesmo patamar dos outros direitos ambientais. Na retomada histérica das Constitui¢des

’ “[...] Técnica de investigacdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”. (PASOLD, 2011, p. 207).
* Nas palavras de Pasold (2011, p. 25): “[...] palavra ou expressio estratégica a elaboracio e/ou expressio de
uma idéia”. Grifos originais da obra em estudo.

7 Reitera-se conforme Pasold (2011, p. 37): “[...] uma definicio para uma palavra ou expressio, com o desejo de
que tal definicdio seja aceita para os efeitos das ideias que expomos [...]". Grifos originais da obra em estudo.

§ “Nota-se, assim, que a Constitui¢do brasileira nio deixa de adotar o antropocentrismo no que concerne ao
ambiente. Entretanto, o antropocentrismo € alargado, ndo se restringindo o ambiente a mera concepcdo econdmica ou
de subalternidade direta a interesses humanos. Observa-se, plenamente, contudo, que a autonomia do ambiente,
alcada no texto constitucional, é bastante diversa daquela propugnada pela ecologia profunda”. (LEITE, 2012, p.
167)

" Na Constitui¢do da Bolivia a dgua constitui-se direito fundamental a vida e ¢ um marco caracterizador da soberania
do povo, no Titulo IT — Capitulo V. o artigo 16’ - I traz a d4gua como direito fundamental expresso. Visando elevar a
agua a direito fundamental expresso constitucionalmente, e também como uma das solugdes da Guerra del Agua, a
Bolivia positivou alguns artigos em sua constituicdo que deram maior enfoque a protecdo da dgua. O artigo 20, que
fica inserido no Titulo II, trata dos direitos fundamentais e, prescreve que foda persona tiene derecho al acceso
universal v equitativa a los servicios bdsicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario,
telecomunicaciones v fransporte, neste sentido todas as pessoas tém direito a agua potavel, e o mesmo artigo afasta a
privatizacdo da dgua potavel no inciso III los servicios bdsicos no serdn objeto de concesién ni privatizacién. Na
visdo da Constituicdo boliviana eleva-se o direito a 4gua Direito Humano Fundamental, indissocidvel do direito a
vida e dos demais Direitos Humanos Fundamentais. Emancipa o direito & dgua da concepgdo econdmica, como
instrumento de producdo e, a considera patrimdnio comum, proibindo a sua privatizacdo. Na concepcdo desses novos
direitos, este pensamento de priorizacdo de interesses unicamente humanos é que precisa se modificar, ou seja, deve-
se sustentar uma visdo de um desenvolvimento que prima pela protecdo da natureza. Com isso, a relacdo entre
homem e natureza se redimensiona.
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Federais anteriores a de 1988, verifica-se algumas situacdes que merecem destaque nessa
pesquisa.

A Constituicdo Imperial de 1824, por exemplo, ndo fez mencdo ao meio ambiente,
principalmente quanto a agua. No entanto, a Lei de 1° de outubro de 1828 disciplinou que as
Camaras Municipais tivessem a competéncia para legislar sobre: aquedutos, chafarizes, pocos,
tanques, bem como esgotamento de pantanos e qualquer estagnacdo de agua. O Ato Adicional
Lei n° 16, de 12 de agosto de 1834, estabelece que as Assembleias Legislativas provinciais
legislassem sobre obras publicas, estradas e navegacdo no interior.

No periodo republicano, tem-se a Constituicdo de 1891, a qual também foi omissa
quanto as regras sobre o uso da agua. Essa norma juridica limitou-se a legislar sobre a
competéncia federal para legislar sobre Direito Civil, e este, o Codigo Civil de 1916, trouxe
varios artigos sobre o uso da agua.

A preocupacdo no inicio do Século XX era com o capital, espirito esse constatado na
Constituicdo de 1934. Essa foi a primeira a legislar sobre a agua, tratada em alguns artigos como
bem da Unido. A agua foi tratada como bem de uso para a geracdo de riquezas, especialmente
como fonte de energia elétrica (ANTUNES, 2009, p. 76). A Constituicdo Federal de 1937 no seu
artigo 143 instituiu que:

As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'dgua constituem
propriedade distinta da propriedade do solo para o efeito de exploracdo ou
aproveitamento industrial. O aproveitamento industrial das minas e das jazidas
minerais, das aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada,
depende de autorizacdo federal. § 1° - A autorizacdo s0 podera ser concedida a
brasileiros, ou empresas constituidas por acionistas brasileiros, reservada ao
proprietario preferéncia na exploracdo, ou participacdo nos lucros; § 2°- O
aproveitamento de energia hidraulica de poténcia reduzida e para uso exclusivo
do proprietario independe de autorizagdo; § 3°- Satisfeitas as condigdes
estabelecidas em lei entre elas a de possuirem os necessarios servicos técnicos e
administrativos, os Estados passardo a exercer dentro dos respectivos territorios,
a afribuicio constante deste artigo; § 4°- Independe de autorizacio o
aproveitamento das quedas d'agua ja utilizadas industrialmente na data desta
Constituigdo, assim como, nas mesmas condi¢des, a exploracdo das minas em
lavra, ainda que transitoriamente suspensa.

A redacdo desse artigo demonstra uma postura essencialmente antropocéntrica, pois o
tratamento da agua, nessa determinacdo constitucional relaciona-se com o aproveitamento
industrial da agua. Nao havia qualquer apreco sobre a importancia vital da agua fora de um
exclusivo juizo de valor puramente econdémico’.

Antunes (2009, p. 88) esclarece que as Constituicdes de 1967 e 1969 mantiveram a agua
como bem da Unido, ou seja, os lagos e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio,
ou que banhem mais de um Estado, constituam limite com outros paises, ou se estendam a
territorios estrangeiros, e as ilhas ocednicas, assim como as ilhas fluviais e lacustres nas zonas
limitrofes com outros paises. Quanto a competéncia legislativa federal, foi afastada a supletiva e
mantida a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre agua.

Percebe-se que as Constituicoes brasileiras possuiam abordagens discretas em ralacéo a
agua. Mantiveram em pauta a normatizacdo quanto ao uso desta para industriais, revelando o

¥ Esta diversidad hace posible dar un paso mds para reconocer valores que son propios de la Naturaleza. Estos son
intrinsecos o inherentes a los seres vivos y sus ambientes, v por lo tanto son independientes de las valoraciones que
se hacen basadas en la utilidad comercial de los recursos narturales. (GUDYNAS, 2014, p. 45)
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carater antropocéntrico com relacdo a agua. Com a Constituicdo Federal de 1988, a preservacéao a
agua ganhou um novo enfoque, especialmente no tocante ao dominio publico das adguas.

1.1. A AGUA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicido de 1988 prescreve que a agua € bem de dominio publico. Em relacéo aos
recursos hidricos, outorga-se a Unido e aos Estados o seu dominio, ndo ha mais a figura das
aguas particulares (CARLI, 2013, p. 143). As normas constitucionais conferem maior enfoque
quanto a protecdo constitucional das aguas. A Constituicdo Federal previu o fim da privatizacao
do uso 4gua, ja que se trata de um bem comun’.

E a partir dessa estratégia na qual a gestdo integrada dos recursos hidricos se torna
acessivel a todos. A agua, para ser utilizada, exige pagamento de um preco para impedir que toda
a sociedade arque com os custos e beneficios (ANTUNES, 2009). Percebe-se que se abordou o
tema com maior amplitude do que as Constituicdes anteriores, embora a perspectiva
antropocéntrica ainda esteja presente.

A 4agua ¢ dominio da Unido. Segundo Antunes (2009, p.144), lagos, rios e quaisquer
correntes de agua em terrenos de outros paises, que se estendam a territorio estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais, sdo bens da Unido. Disciplinou
as ilhas fluviais e lacustres, a plataforma continental, o mar territorial e os potenciais de energia
hidraulica no art. 20, incisos IV,V,VL,VIL, VIII, da Constitui¢ao Federal'®. Também no art. 176!

® Para Mattei (2013, p. 16/17): “[...] O tema dos bens comuns, de fato, tem a ver com a questdo fundamental sobre o
dominio das coisas e da relacdo da pessoa com a natureza. Por esse motivo, o tema ndo pode ser abordado, nem
compreendido, sem expor no cerne do debate a dimensdo institucional do poder e a sua legitimidade. [...] Pensar
sobre os bens comuns exige, antes de tudo, uma postura central tipicamente global capaz de situar no centro do
problema o problema do acesso igualitario das possibilidades que o planeta nos oferece. Uma perspectiva desse
sentido suscita perguntas dificeis de contestar para quem opera numa fé inabaldvel sobre a constante depredacio dos
recursos naturais [...]". Tradugdo livre do original em espanhol dos autores deste texto.

10 Art. 20. Sio bens da Unido:

I - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos;

II - as terras devolutas indispenséveis a defesa das fronteiras, das fortificagdes e construcdes militares, das vias
federais de comunicaco e a preservacdo ambiental, definidas em lei;

III - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham, bem como os
terrenos marginais e as praias fluviais;

IV - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as pralas maritimas; as ilhas ocednicas e as
costeiras, excluidas, destas, as dreas referidas no art. 26, II;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas ocednicas e as
costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servico publico
e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, IT;(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 46, de 2005)
V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;

VI - o mar territorial;

WVII - os terrenos de marinha e seus acrescidos:

VIII - os potenciais de energia hidrédulica;

IX - os recursos minerais. inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterrdneas e os sitios arqueologicos e pré-historicos:

X1 - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

§ 1° E assegurada. nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a érgios da
administracdo direta da Unido, participacdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gds natural, de recursos
hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de oufros recursos minerais no respectivo territério, plataforma
continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, ou compensacio financeira por essa exploracio.

§ 2° A faixa de até cento e cinqlienta quilémetros de largura, ao longo das fronteiras terrestres, designada como faixa
de fronteira, é considerada fundamental para defesa do territério nacional, e sua ocupacdo e utilizacdo serdo
reguladas em lei. (grifo nosso)
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da Constituicdo Federal, quando trata dos principios gerais da atividade economica, traz que os
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo para efeito de
exploracdo ou aproveitamento.

Explica Antunes que no artigo 26", inciso L II, e IIL, da Constituicio Federal de 1988,
os bens pertencentes aos estados sdo as aguas superficiais e subterraneas, fluentes e emergentes,
também as em deposito, ressalvadas, nesse caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da
Unido. Para Carli (2013, p. 144):

[...] entende-se que a Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 20 e 26, quando
inclui na relacdo de bens pertencentes a Unido e aos Estados, os mananciais de
aguas, ndo lhes atribui a propriedade dos recursos hidricos, mas tdo somente lhes
confere o dever de gestdo dessa riqueza que, na verdade, pertence a coletividade
brasileira e aos demais seres vivos.

Nesse viés, a Unido detém a competéncia privativa para legislar sobre aguas, mas cabe
em comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a defesa do meio ambiente
e o combate & poluicido. Assim, todos os entes podem legislar sobre dguas desde que seja para
combater a poluicdo e proteger o meio ambiente. Cabe ressaltar que, a despeito do novo
paradigma da Sustentabilidade, também se aplica a agua o caput do artigo 225 da Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 225 Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes.

Neste artigo, fica evidenciado que as aguas passaram a ter uma protecdo especial, para
garantir a presente e as futuras geracdes um meio ambiente equilibrado. Na Constituicdo Federal
de 1988, em comparacdo com as Constituicdes anteriores, a agua adquiriu uma importancia
consideravel. Contudo, a despeito do antropocentrismo vigente, é evidente a necessidade de

' Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unifo, 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 autorizagdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por
brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracdo no Pais, na forma da
lei, que estabelecerd as condigdes especificas quando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou
terras indigenas. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)

§ 2° E assegurada participacdo ao proprietério do solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

§ 3° A autorizacdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado, e as autorizacdes e concessdes previstas neste
artigo ndo poderdo ser cedidas ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.

§ 4° Ndo dependera de autorizagio ou concessdo o aproveitamento do potencial de energia renovavel de capacidade
reduzida. (grifo nosso)

12 Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I - as dguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depésito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei,
as decorrentes de obras da Unido;

II - as dreas, nas ilhas ocednicas e costeiras, que estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da Unido,
Municipios ou terceiros;

I1I - as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a Unido:

IV - as terras devolutas ndo compreendidas entre as da Unido.
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artigos especificos para regular a preservacdo da agua, vez que, diante destes, comportamentos
humanos serdo redimensionados, diante do regulamento constitucional e sua exigibilidade.

Chama-se atencdo ao fato de que, ainda que a agua ndo possua uma protecao legal tdo
completa e efetiva, sdo os atores sociais os responsaveis pela realizacdo de tal direito, para que
este ndo se mostre como (mais um!) dos projetos inalcancados pela Constituicdo Federal.

1.2. ASPECTOS INFRACONSTITUCIONAIS DA AGUA

Ao lado das normas constitucionais, € preciso destacar as leis infraconstitucionais de
protecdo as aguas, que vigoram total ou parcialmente, e datam da primeira metade do Século XX.
Dentre elas, cabe citar as mais importantes: Cédigo de Aguas (Decreto n.° 24.643, de 10-7-1934),
a Lei Federal n.° 9.433 (instituiu a Politica Nacional de Recursos Hidricos), a Lei Federal n.°
9.984 (criou Agéncia Nacional de Aguas — ANA) e o Decreto Federal n.° 3.692 (que
complementa a estrutura operacional da ANA).

Justamente com este aparato juridico, o Conselho Nacional do Meio Ambiente-
disciplina o uso, a outorga, a manutencdo da qualidade e quantidade dos mananciais de agua
superficiais ou subterraneas. Por exemplo: as resolugdes n. © 357/2005 e a n. © 396/2008 do citado
o6rgdo tratam da qualidade, da quantidade e da manutencéo da agua em terras brasileiras.

Ja a Lei1 Federal n. © 9.605/1998 tipifica os crimes ambientais, entre eles o crime de
poluicdo. Na esfera administrativa, o Decreto Federal n.° 3179/99 prevé as sancdes
administrativas para quem provocar ou causar poluicdo hidrica. A mais recente codificacdo sobre
as aguas esta no Cddigo Civil Brasileiro que entrou em vigor no ano de 2002.

Ressalte-se que o Codigo de Aguas foi instituido pelo Decreto Federal n.° 24.643/34
para disciplinar o aproveitamento e a preservacdo dos corpos d’agua, desvelando a preocupagio
da sociedade brasileira com a manutencio da qualidade da agua. Carli (2013, p. 143) explica que:

Os mananciais hidricos comecaram a alcancar relevo no sistema normativo
brasileiro, a partir do denominado Cédigo de Aguas, instituido pelo Decreto
24.643/34 de 10 de julho de 1934, que objetivou proteger as aguas de qualquer
evento danoso e poluidor. O diploma normativo em tela classificou as d4guas em:
aguas publicas (de uso comum e dominiais), 4guas comuns e aguas particulares.
Tal classificacdo, entretanto, recebe, hodiernamente, severas crificas, em
especial, no tocante & espécie classificatoria de aguas particulares.

Embora o Cédigo de Aguas ja tenha sido parcialmente revogado, chama-se atencéo para
o seu artigo 8° o qual trazia a seguinte redacdo:

[...] Sdo particulares as nascentes e todas as aguas situadas em ferrenos que
também o sejam, quando as mesmas nio estiverem classificadas entre as aguas
comuns de todos, as aguas publicas ou as aguas comuns.

Esse dispositivo ndo existe mais na esfera juridica, pois contraria o enunciado do artigo
57 da Lei Federal n® 9.433/97 e o disposto na Constituicio Federal de 1988. Esses ultimos
dispéem que as aguas sdo bens de dominio publico, ou seja, na época em que foi editado o
Codigo de Aguas, as aguas situadas nas nascentes, terrenos eram de propriedade dos donos da
propriedade onde estas eram localizadas. Revogou-se, ainda, os artigos 68 a 95 do Caddigo de
Aguas, os quais tratam sobre o aproveitamento das 4dguas comuns e particulares, por serem
publicas todas as aguas (MILARE, 2007). Quanto ao aproveitamento das dguas:
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O Codigo de Agua trata no art. 34 e seguintes sobre o aproveitamento das dguas,
dispde sobre aguas comuns de todos, assegurando o uso gratuito de qualquer
corrente ou nascente de adgua para as primeiras necessidades da vida, uso
garantido independentemente do dominio das dguas, possibilitando em areas
rurais o trinsito em terrenos particulares para acessar esta agua (MILARE, 2007,
p.467).

Quanto a gestdo das aguas, a preocupacdo era com a o uso de sua quantidade. Nao trazia
o Cédigo de Aguas nenhuma referéncia acerca da necessidade de tratamento ao uso da agua
potavel. O objetivo central era o aproveitamento para hidroelétricas, tanto pela Unido quanto
pelos Estados. Nesse ponto, destaca-se que:

O Codigo de Aguas tratava das “4guas nocivas” em seus art.109 a 116. Proibiam
a qualquer pessoa ‘““‘conspurcar ou contaminar as aguas que n3ao consome, com
prejuizo de terceiros”. Mas s aguas podiam ser “inquinadas” para salvaguardar
interesse da agricultura ou industria, mediante autorizacdo administrativa,
mediante indenizacdo de terceiros lesados pelo favor concedido (MILARE,
2007, p.468).

A Lei Federal n° 9.433/97 determinou a protecdo dos recursos hidricos e seu
gerenciamento no uso e aproveitamento da agua, além de alterar diversos dispositivos do Codigo
de Aguas. Partindo do principio que a dgua doce é finita, de valor econémico e bem de uso
comum, essa lei revogou artigos do Cédigo de Aguas datado de 1934 e estabeleceu novas regras
para disciplinar o uso, a preservacdo e a manutencdo das aguas no planeta. Nessa linha de
pensamento, Carlis (2013, p. 208) rememora:

A Lei 9.433/97 estabelece, entre os instrumentos da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, a outorga dos direitos de uso de recursos hidricos e a
cobranca pelo uso dessa riqueza natural, nos termos do artigo 5°. Reconhece-se
nesses mecanismos quadrupla natureza, pois sdo, a0 mesmo tempo, instrumentos
de carater politico, juridico, econdmico e educativo. Na verdade, a outorga do
uso da agua, bem como a sua cobranca tém a funcdo social de garantir o uso
racional e sustentdvel do ouro azul, mas também de despertar o usudrio acerca
de seu papel de protetor dos mananciais de aguas [...].

Essa Lei esta vinculada a gestdo do meio ambiente, pois aumenta a responsabilidade das
politicas nacionais, sobre a importancia da dimensédo ecoldgica na preservacao de todas as vidas a
partir do uso responsavel da agua. Para Carli (2013, p. 213):

O referido diploma normativo tem como escopo dar concretude ao disposto no
artigo 225 da Carta Maior de 1988, que estabelece como dever de todos a
preservacio do Meio Ambiente, e determina ao Poder Publico a obrigacdo de
implementar politicas publicas, no sentido de gerir e proteger 0 macrossistema
ecologico, do qual as 4guas fazem parte.

Esse enunciado normativo executou o que esta previsto na Constituicdo Federal de 1988
em seu artigo 21, XIX, o qual atribuiu a4 Unido a incumbéncia de instituir o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso. O
artigo 19 da citada lei demonstra a finalidade de cobranca pelo uso da agua a partir dos
fundamentos sécio-juridicos expresso pela outorga do uso da dgua.
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A cobranca pelo uso de recursos hidricos objetiva: I - reconhecer a dgua como
bem econémico e dar ao usuario uma indicac¢do de seu real valor; II - incentivar
a racionalizacido do uso da agua; III - obter recursos financeiros para o
financiamento dos programas e intervencdes contemplados nos planos de
recursos hidricos.

Chama-se atencao ao inciso II, que trata do incentivo a sua racionalizacdo. O primeiro
inciso € corolario do segundo e, o terceiro ¢ considerado importante sob a perspectiva funcional,
visto que os projetos e programas voltados a preservacdo das aguas dependem de recursos.
Dentre os objetivos da Lei 9.433/97", destaca-se a necessidade de:

(i) assegurar a atual e as futuras geracdes a necessaria disponibilidade de dgua
com qualidade adequada para seu uso: (ii) o uso racional e integrado dos
recursos hidricos, com vistas ao desenvolvimento sustentavel; (iii) a prevencéo e
a defesa contra eventos hidrologicos criticos, quer sejam de origem natural, quer
decorram do uso inadequado, ndo so da agua, mas também dos demais recursos
naturais (MILARE, 2007, p.475).

Conforme o mesmo autor, os principios basicos, a teor da Lei Federal n® 9.433/97, séo:
1) a agua é bem de dominio publico; 2) a d4gua € um recurso natural limitado, dotado de valor
econémico, as aguas interiores, superficiais e subterraneas constituem em um recurso natural
finito e vulneravel, que, em periodo de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos € o
consumo humano e a dessedentacdo de animais; 3) a gestdo dos recursos hidricos deve sempre
proporcionar o uso multiplo das aguas; 4) a bacia hidrografica é a unidade territorial para
implantacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos; 5) a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e
contar com a participa¢do do poder publico, dos usuarios e das comunidades.

O Cadigo Civil, no Capitulo III, “Dos Bens Publicos e Particulares” prescreve no art.
99'* que os bens publicos: sdo de uso comum do Povo, tais como rios, mares, estradas ruas e
pragas.

Preconiza o Codigo Civil que os rios e os mares sdo bens de uso comum, embora,
conforme a localizacdo, ha rios que estdo sob os cuidados da Unido, e outros sob os cuidados e
fiscalizacdo dos Estados. Quanto a distribuicdo e lancamento de aguas entre vizinhos, o Cédigo
Civil tracou normas visando evitar atritos entre as pessoas e principalmente para garantir o
abastecimento para fins de garantir o atendimento indispenséavel as primeiras necessidades da
vida.

13 Art. 2° Sdo objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos:

I - assegurar & atual e as futuras geracdes a necessaria disponibilidade de dgua, em padrdes de qualidade adequados
aos respectivos usos;

IT - a utilizagdo racional e integrada dos recursos hidricos, incluindo o transporte aquavidrio, com vistas ao
desenvolvimento sustentével;

III - a prevencdo e a defesa contra eventos hidrolégicos criticos de origem natural ou decorrentes do uso inadequado
dos recursos naturais. (LEI N° 9433, DE 8 DEJANEIRODE 1997. Disponivel em:
http://'www.planalto.gov.br/ceivil 03/leis/T.9433.htm. Acesso em 25 de janeiro de 2016)

1+ Art. 99. Sdo bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas;

IT - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da administragdo
federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

III - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito
pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Pardgrafo unico. Ndo dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens pertencentes as pessoas
Juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.
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Ao tratar o direito de vizinhanca, o Cddigo Civil dedicou a se¢do V para fixar normas
sobre as aguas e normatizar a relacdo dos proprietarios de terrenos ou de &areas rurais e o
tratamento das aguas. Institui o Cédigo que o fornecimento de agua para as necessidades basicas
obriga os proprietarios a respeitar o curso natural das aguas e o fornecimento de agua de quem
possui para aqueles que na sua propriedade ndo dispde de agua, entre outras obrigacdes,
determinadas para prédios vizinhos ou continuos. Desse modo:

Destarte, ao continuar a tratar a agua, em pleno século XXI, como simples tema
adaptado ao “direito de vizinhan¢a”, vinculado ao direito de propriedade,
desconsidera o novo Codigo Civil a realidade brasileira: uma realidade marcada
pela necessidade de acomodar quase 170.000.000 de seres humanos, com a
existéncia de mais de um milhdo de pessoas em algumas capitais do Pais dentro
de estruturas em que grande parte das moradias se encontram em ‘bairros
espontdneos”, que estdo a necessitar ndo soO de “aquedutos” mas de uma
completa e bem estruturada organizacdo visando adequar a pessoa humana ao
meio ambiente artificial (FIORILLO, 2005, p.144).

O Coddigo Civil Brasileiro de 2002, definiu a posi¢do das aguas, para recuperar e
preservar 0os mananciais e previu algumas solucdes para os conflitos surgidos entre os vizinhos.
Muito embora, esta seja a mais recente codificacdo sobre a 4gua e, ateou-se apenas aos direitos de
vizinhanga e a posicdo das aguas, dado a amplitude da problematica da agua vivida neste século,
precisa-se de melhores argumentos sobre a preservacdo da agua e solucdo para conflitos
originarios do direito civil e do direito da vizinhanca.

2. NECESSIDADE DE UMA NOVA POSTURA EM RELACAO A AGUA: A QUESTAO
DO REDIMENSIONAMENTO

Diante da crise ambiental instaurada no Planeta, nota-se que o Brasil € pais atento a
questdo da agua. Por certo, a protecdo juridica das aguas em terras brasileiras ndo é suficiente,
mas é preciso destacar que caminha de forma a evoluir nessa tematica, especialmente a partir da
Constituicdo Federal de 1988. Pensar a importancia da agua ¢ visualizar, reconhecer o mosaico
da vida, fragmentada na pluralidade de ecossistemas, os quais constituem verdadeira tessitura
planetaria nessa rede de sistemas vivos.

Mesmo que a legislacdo patria contemple diversos aspectos sobre o elemento agua,
destaca-se, nesse ponto da pesquisa, a importancia das agdes humanas para a superacio da crise
instaurada. A constru¢do de um olhar e agir fraternos e solidarios, com respeito as diretrizes
constitucionais a os direitos fundamentais previstos, sdo esforcos que somam na busca da
superacdo de concepgdes individualistas e antropocéntricas, as quais visem a reconstrucdo da

15

relacdo entre Homem e Natureza .

19 “Com o citado salto do ambientalismo para a ecologia profunda, emerge uma nova teoria do constitucionalismo
latino americano, de modo particular, nos Andes, onde se opera uma a pré-falada revolucdo paradigmatica do Direito
-0 giro ecocéntrico, com a institucionalizacdo da cultura do Bem Viver, elevado a direitos fundamentais e a principio
constitucional, respectivamente, nas recentes reformas da Constituicdo do Equador em 2008, e da Bolivia em 2009, e
eleito como eixo dos programas e planos de governo destes paises. Detecta-se uma forte tendéncia biocéntrica, coma
prevaléncia da cultura da vida. Para além deste forte acento biocéntrico, contudo, evidencia-se a positivacdo, sob a
forma de diversos principios, nos textos normativos, a indissocidvel relacdo de Interdependéncia e
complementariedade entre os seres vivos, o que leva a qualificd-lo mais adequadamente de constitucionalismo
ecocéntrico”. (MORAES, 2012, p. 13)
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Nessa tarefa, a Sustentabilidade'® envolve a concepcao de vida e sua fragilidade, tal e
qual a 4gua. Sem agua, nao ha vida. Sem Natureza, ndo hé vida. E na relacio entre vida (humana
e ndo humana) e Planeta Terra que a Sustentabilidade esta presente. Na realizacdo humana e seu
desejo de desenvolvimento social é que a fragilidade dos elementos que compdem o universo
deve ser considerada.

A vulnerabilidade desses elementos deve fomentar uma nova consciéncia humana, qual
seja, a de que o processo civilizatério deve estar pautado por precaugdes para a preservacido do
mundo natural, e, de forma especial, da d4gua. Nesse ponto, Moraes (2013, p. 148) destaca que:

Nada obstante, entrevé-se uma contradicio ao considerar que agua seja ao
mesmo tempo um ser vivo componente da natureza e convenciond-la como
patriménio. Remanesce, ao vé-la como patriménio comum ou bem comum, um
apego a concepcao jusromanistica de patriménio e ainda se conserva um traco
antropocéntrico, a medida que a 4gua confinua a ser vista como objeto,
suscetivel de apropriacdo, e, perpetua-se uma relacdo de pertenca, e nio de
complementariedade, entre os seres humanos e a agua, e, também, a medida que
a motivacdo da mudanca de visdo ndo vai além do desiderato, louvavel, porém
insuficiente, de resguardar as geracdes humanas seguintes, sem considerar os
demais seres vivos. Neste ponto, reside uma contradicio entre a compreensdo da
agua com bem comum ou patriménio comum com a postura mais avancada que
ndo mais vé a natureza nem a agua como coisa, mas sim, na condicdo de parte da
natureza, como um ser vivo, sujeito de direitos e de dignidade.

Nessa seara, ha necessidade de novo paradigma, de respeito ao mundo natural, pois os
impactos ambientais realizados pelas a¢des humanas possuem um vasto reflexo na Natureza, na
qualidade e na quantidade da agua. A Sustentabilidade, a partir desse pensamento, tem a funcédo
de conscientizar os seres humanos que a exploracdo dos elementos naturais precisa de um limite
drastico de respeito, para a preservacio de todas as formas de vida'’.

Como medida legal, tém-se o Estado, que, na sua Lei Maior, destaca a protecdo a um
meio ambiente saudavel, essencial a vida humana e a promog¢do de mecanismos para a efetiva
protecdo. Contudo, a relevancia da consciéncia humana e acdes conscientes para preservar o meio
também precisa ser destacada.

Na questdo da agua, esta precisa estar no centro da discussdo, tanto pela sua
imprescindibilidade para com as vidas na Terra, quanto a sua valorizacdo, para além de uma
concepcao de mercado. Explicam Medeiros e Petterle, que “[...] o ser humano, ao mesmo tempo
em que necessita explorar os recursos naturais, é também completamente dependente deles, o que
o torna imprescindivel para uma boa vida, para uma vida digna” (2005, p. 34).

Dessa forma, insiste-se que é por meio de acdes humanas que o processo de evolugio
continuara, mas, na condicdo de fragilidade da vida, ha necessidade de se preservar, mais e mais,
0 meio em que vive, pois o ser humano € o agente transformador da realidade, em uma

'® Para fins deste estudo, utiliza-se o seguinte Conceito Operacional, formulado por composicdo, para a Categoria
mencionada: "E a compreensdo acerca da capacidade de resilidncia entre os seres e o ambiente para se determinar -
de modo sincrénico e/ou diacronico - quais sdo as condigdes favordvels a manutencdo, adaptacdo e perpetuacdo da
vida equilibrada, seja humana ou ndo humana, a partir de uma matriz ecosofica que se manifesta pelos critérios
biolégicos, quimicos, fisicos, informacionais, éticos, territoriais, culturais, juridicos, politicos, tecnolégicos,
cientificos, ambientais e econdmicos".

e dgua estd localizada territorialmente e precisa ser administrada localmente, partindo do reconhecimento da
existéneia dos limites fisicos materiais ao desenvolvimento. Ressalta-se assim, o valor do conhecimento e acdes
locais como um fator determinante das politicas eficazes. As propostas necessitam estar embasadas em diagnosticos
interdisciplinares e em inovacdo tecnologica, mas também no resgate de sabedoria local que ensina maneiras,
sedimentadas pela pratica, de reproduzir a vida”. (WOLKMER, 2012, p. 47)
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perspectiva de “solidariedade, de sobrevivéncia conjunta”. (GUIMARAES, 2013, p. 98). Nesse
ponto, cabe destacar que:

Nio se trata de deixar a protecdo aos direitos da pessoa humana de lado, e sim
uma pequena alteracdo no foco, ja que demonstra-se tdo relevante a preservacio
do meio para a propria perpetuacido da espécie humana. A intensa degradacdo
dos recursos naturais e, portanto, os problemas derivados da (in)sustentabilidade
da vida humana na terra estdo levando a humanidade a uma nova consciéncia
redimensionando a relacdo entre homem e natureza. (MONT’ALVERNE:
RANGEL, 2011, p. 329).

Atitudes individualistas, exclusivamente egoistas, tém conduzido a humanidade em
diferentes formas de (severas) degradacdes ambientais que geram uma expectativa de vida e de
um futuro ambiental incertos. Os riscos'® aparecem em progressio geométrica, enquanto que as
respostas trazidas por um Direito puramente normativo, “fechado-em-si”’®, aparecem em
progressdo aritmética e quase sem nenhuma eficacia.

O que se sabe € da necessidade de mudanca de consciéncia e atitudes para melhores
condicdes ambientais e da vida da Terra. Para tanto, chama-se a atencdo para a necessidade de

mudanga nas concep¢des dos homens neste mundo individualista. Para estes autores:

[...] a questdo levantada, neste momento, acerca da relevancia de se estabelecer
um compromisso sociojuridico de preservacdo do ambiente em que nos
inserimos, esta alicercada na ideia de que buscamos ressaltar a necessidade do
respeito reciproco, o respeito as pessoas, como seres vivos, assim como o direito
avida em geral. (MEDEIROS; PETTERLE, 2005, p. 8¢ 9).

Por esse motivo, a preservacdo da agua ndo deve ser tratada como simples tarefa
administrativa do Estado junto com os cidaddos. Ao contrario, a percep¢do de sua importancia
para a manutencdo da pluralidade de ecossistemas denota novos atores, cuja presenca no mundo
ndo pode ser ignorada. A Constitui¢do do Equador, por exemplo, inovou e trouxe os “Direitos da
Natureza’"”, reconhecendo-a como “sujeito de direito”.

Nessa linha de pensamento, a agua: a) ndo deve ser tratada como “recurso” ou
“patrimonio” de uma tnica nacdo, mas preocupacdo transversal que demanda acdo dos seres
humanos a partir de nossa cumplicidade vital global com tudo e todos; b) deve ser reconhecida

1% “Riscos ndo se esgotam, contudo, em efeitos e danos ja ocorridos. Neles, exprime-se sobretudo um componente
futuro. Este baseia-se em parte na extensdo futura dos danos atualmente previsiveis e em parte numa perda geral de
confianga ou num suposto ‘amplificador do risco’. Riscos tém, portanto, fundamentalmente que ver com a
antecipagdo, com destruigdes que ainda ndo ocorreram, mas que sdo iminentes, e que, justamente nesse sentido, ja
sdo reais hoje”. (BECK, 2010, p. 39).
¥ Para Fagtindez (2000, p. 47): “[...] ndo se pode ter um Direito fechado em si mesmo, com seus signos, com seus
principios e métodos, sem abrir-se para as informacdes multiplas e complexas que pululam fora dele. Carente de
informacdes, a propria ciéncia do Direito estd precisando, urgentemente, estabelecer uma conexdo da normatizacdo
juridica com a vida. [...]. Sem o resgate das leis da natureza ndo se conseguird ter a visdo de integridade, tdo
necesséria para a edificacdo da ciéncia juridica do Terceiro Milénio, alicercada nos principios universais
tradicionalmente defendidos ha milénios™.
0 «A Ciéncia, com a Teoria de Gaia, e a Filosofia, principalmente com a Ecologia profunda, vem contribuindo para
acordar a consciéncia do ser humano, quanto ao colapso ambiental, 8 ameaca de extincdo da humanidade e a crise
civilizatéria em que vivemos e, com essa Incipiente e crescente consciéncia ecolégica, instaura-se uma mudanca de
paradigmas no campo do conhecimento, inclusive juridico. Sob a perspectiva do Direito, desloca-se o eixo do ser
humano, em oérbita do qual gravitava e ainda gravita a idéia de direitos, para a Méie Terra, (a natureza) como
principal e prioritario titular de sujeito de direitos, paradigma ao derredor da qual surgem propostas de reestruturacio
de todo o edificio do saber juridico™. (MORAES, 2012, p. 12).
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como “ser proprio” para que o cuidado necessario a sua conservagdo favoreca o desenvolvimento
da vida para todos os seres em diferentes lugares; c¢) demanda que as legislacdes a universalizem
como pressuposto ao amplo desenvolvimento de povos e sua preservacdo biopsiquica a fim de
ampliar e esclarecer a convivéncia entre humanos e ndo humanos.

CONCLUSAO

Diante da importancia da agua para manutencdo de todas as formas de vida, esta
pesquisa destinou-se a analisar a tutela juridica da 4gua no Brasil, como elemento indispenséavel
para a efetivacdo de outros direitos, como a vida, a saide e a dignidade, por exemplo.
Demonstrou-se a importancia de uma tutela juridica adequada em terras brasileiras, diante da
diversidade natural existente no pais.

O carater de essencialidade da agua sinaliza para uma protecédo legal que proteja, mais e
mais, o mundo natural. O Direito como fenémeno cultural e social, deve acompanhar os
acontecimentos do mundo da vida, e, diante da escassez da agua, tutelar este bem juridico
fundamental na vida de cada ser.

A legislacao brasileira possui como objeto os recursos hidricos do territério brasileiro. A
analise do aspecto legal da categoria permite concluir que a protecdo da agua é uma realidade,
mas carece de efetivacio, estando essa condiciona ao agir humano com esta finalidade. Este agir
humano, com vistas na Sustentabilidade, é o que vai garantir o equilibrio do mundo natural em
comunhdo com a existéncia humana. Como direito fundamental, a 4gua adquire importancia nao
somente pela possibilidade de escassez, mas sobretudo, porque € imprescindivel a manutencdo de
tudo que vivo nesse Planeta.

O redimensionamento da categoria € importante por estes motivos. Para além de uma
tutela juridica eficiente, busca-se a conscientizacdo de todos atores sociais na prote¢do de um
bem tdo valioso. Sociedade civil e Poder Publico unem-se na jornada rumo ao futuro. Os esforcos
precisam ser somados. S@o instrumentos juridicos e sociais que, unidos, irdo proporcionar uma
nova forma de tratamento a agua, na busca da efetivagio de outros direitos fundamentais que dela
também decorrem.
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