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RESUMO

O trabalho contribui para a construcao de bases para o estudo histdrico-
-juridico sobre a regulagdo do uso da dgua no Brasil, com especial atengao
para o Cédigo de Aguas de 1934. O problema reside em verificar quais as
estratégias para a regulacdo de um regime juridico para o uso das aguas no
Brasil ao longo do século XX, porque até entao ha pouquissimos trabalhos
neste sentido, que nao possuem analise aprofundada das fontes. Para tanto,
recolhe a historiografia dispersa sobre o tema, dividida entre estudiosos de
areas afins como geografia e hidrologia, bem como a producao da histéria
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politica e social sobre o tema e historico-juridica sobre temas correlatos,
além de sistematizar as fontes legislativas ao entorno do Cédigo de Aguas,
como decretos e trabalhos legislativos preliminares. Como resultado,
obtém-se uma sistematizacdo dos estudos e uma canalizagdo para os
elementos juridicos, levando em consideragao a permanéncia em vigor da
codificagdo diante de um cenario de regulagdo muito diverso.

PALAVRAS-CHAVE

Cédigo de Aguas — direito regulatério — histéria do direito

ABSTRACT

The work contributes do build bases for the legal-historical study on the
regulation of water use in Brazil, with special attention to the Water Code
of 1934. The research problem is to verify what strategies for regulation
in a legal regime to the water use in Brasil during XXth Century, because
until now we have so few works in that sense and without a deeply
sources’analysis. For this purpose, I collected the historiography on the
subject, divided among scholars of related areas such as geography and
hydrology, as well as the production of political and social history on the
issue and legal-historical on related topics. In addition, I systematized
the legislative sources surrounding the Water Code, such as decrees and
preliminary legislative works. As results, a systematization of the studies
and a channeling for the legal elements is obtained, taking into account
the permanence in force of the codification in face of a very different
regulatory scenario.
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Introducao

Nada mais fundamental para a vida da humanidade que a agua.

Ainda que ela exista em abundancia no planeta Terra e em cada um dos

organismos que nela habitam, por determinados periodos em regides deter-

minadas seu acesso pode ser escasso. Na modernidade, com o uso em escala
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exponencial na agropecudria alimenticia, na industria de bens e servigos, na
producado de energia e no consumo humano, seja pela polui¢do ou mesmo
excesso de demanda, a escassez se tornou mais longa e frequente. Transposicao
de rios, dessaliniza¢ao da 4gua marinha, tratamento de esgoto e uma série de
outras medidas tém sido tomadas para frear crises de desabastecimento.

Nao por acaso, a tematica hidrica se faz amplamente presente nos 17
objetivos de desenvolvimento sustentavel promovidos pela ONU, conhecidos
como Agenda 2030." Desses, dois tratam diretamente da agua (6 — agua
potavel e saneamento; 14 — vida na 4dgua) e varios outros dela dependem
diretamente (2 — fome zero e agricultura sustentavel; 7 — energia limpa e
acessivel; 13 — acao contra a mudanca global do clima).

Todas estas questdes podem demandar controvérsias dos mais diversos
tipos entre os interessados. Esses interesses podem ser privados, pela posse ou
propriedade de solo que possua agua doce, ou pelo recebimento do servigo de
agua e esgoto, mas também coletivos, pois o uso inadequado pode contribuir
para mudangas climaticas que colocam em risco a vida humana digna. Neste
sentido, o tltimo século trouxe ao direito a necessidade de pensar com mais
vagar acerca dos possiveis regimes juridicos atribuiveis a dgua. Se a literatura
do ius commune tendia a enxerga-la como mero acessorio da questao fundiaria,
aascensao dos Estados modernos passou aregular os usos cotidianos no espago
urbano. E diante das consequéncias da vida moderna apenas mencionadas, a
questdo passou a fazer parte do debate juridico nacional.

Nesse sentido, percebeu-se ndo haver a disposi¢ao algum trabalho no
campo da historia do direito que fosse capaz de trazer uma compilacao deste
debate travado no Brasil ao longo do século passado.

Tal auséncia se mostra clara quando se verifica a literatura, seja juridica
ou histdrica. Nesta, temos trabalhos pontuais que se preocupam com a histéria
econdmica e politica da Era Vargas ou com a formacao do setor hidrelétrico
e sua burocracia.> Naquela, as discussoes estao divididas entre a dimensao
do direito privado (propriedade de solo adjacente, direito de vizinhanga) e do
direito ptublico (regulacdo estatal da dgua no setor produtivo energético).?

1

Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/10/agenda2030-pt-br.pdf.
Acesso em: 23 jun. 2020.

P. ex., CORREA, Maria Leticia. Contribui¢do para uma histdria da regulamentagao do setor
de energia elétrica no Brasil: o Codigo de Aguas de 1934 e o Conselho Nacional de Aguas e
Energia Elétrica. Politica & Sociedade, Florianépolis, v. 1, n. 6, p. 255-291, 2005.

3 P.ex., ORDONEZ GARCIA, Juan José. Do reconhecimento a efetividade do direito fundamental a
dgua: dialogos entre Nicaragua e Brasil. Dissertacdo (mestrado em direito) — Universidade
Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2016.
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A literatura da geografia e ciéncias naturais também se preocupa, mas na
perspectiva da gestao destes recursos.*

Na histéria do direito, especificamente, o trabalho mais proximo € o de
Thiago Hansen, que ao abordar o Cddigo Florestal acaba apresentando um
quadro mais amplo sobre a regulagao juridica da exploracao econémica da
natureza e sua relacdo com a consolidacdo do campo cientifico.” Ha também
o trabalho de Mariana de Moraes Silveira que aborda de modo amplo as
comissoOes legislativas da Era Vargas.® Poder-se-ia mencionar o trabalho de
Tomaz Esposito Neto,” mas além de nao ser historiador do direito, também
se limita a questao do setor hidrelétrico. A ideia aqui € justamente focar neste
vacuo sobre a importante, mas olvidada questio do Cédigo de Aguas em
sentido mais amplo.

Assim, o objetivo € construir bases para um estudo histdrico-juridico
sobre aregulacdo do uso da dgua no Brasil, com especial atengao para o Cédigo
de Aguas de 1934, de modo a construir um quadro geral das perspectivas
juridicas em discussao no periodo.

A metodologia empregada para a realizagao do trabalho foi a historio-
grafica, que consiste na construcao de narrativa fidedigna a partir de docu-
mentacao (fontes) antes ndo manuseadas ou manuseadas de forma original,
com a releitura de textos historiograficos que tangenciam o problema
abordado pela pesquisa.

Optou-se aqui por uma recogni¢do da historiografia dispersa sobre o
tema, pesquisada nos repositorios eletronicos de pesquisa disponiveis, como
Scielo e Portal de Periddicos da Capes. Esta historiografia esta dividida entre
estudiosos de dreas afins, como geografia e hidrologia, bem como a produgao
da histdria politica e social sobre o tema e histdrico-juridica sobre temas corre-
latos, de modo a sistematizar o debate historiografico fragmentario.

No tocante aos documentos, o critério utilizado para a escolha das fontes
foi o de reunir todas as propostas sobre a regulacao juridica do uso das aguas.

P. ex, SOUZA, Nirvia Ravena de. Trajetorias virtuosas na regulagdo da agua no Brasil: os

pressupostos inovadores do cddigo das aguas. Papers do Naea, Belém, n. 220, dez. 2008.

HANSEN, Thiago Freitas. Codificar e conservar: ciéncia e pensamento juridico na formacao do

Codigo Florestal Brasileiro de 1934. Tese (doutorado em direito) — Universidade Federal do

Parang, Setor de Ciéncias Juridicas, Curitiba, 2018.

¢ SILVEIRA, Mariana de Moraes. Revistas em tempos de reformas: pensamento juridico, legislagao
e politica nas paginas dos periédicos de direito (1936-1943). Dissertagao (mestrado em historia)
— Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2013.

7 ESPOSITO NETO, Tomaz. Uma analise histéricojuridica do Cédigo de Aguas (1934) e o

inicio da presenca do Estado no setor elétrico brasileiro no primeiro Governo Vargas. Revista

Eletronica Historia em Reflexdo, Dourados, v. 9, n. 17, jan./jun. 2015.
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Assim, sistematizou-se as fontes legislativas ao entorno do Coddigo de
Aguas, como os decretos ao entorno deste, mas principalmente os trabalhos
legislativos preliminares, com projetos e exposi¢des de motivos. Estas princi-
pais fontes legislativas serao trabalhadas detalhadamente, em especial o ante-
projeto Valadao, os trabalhos da Subcomissao Legislativa, os relatérios anuais
do Ministério da Agricultura e os Anais da Assembleia Nacional Constituinte.
Optou-se por nao discutir com mais detalhes os varios decretos regulatdrios
da matéria sem, todavia, deixar de mencionar aqueles que indiretamente se
ligavam a discussao das fontes analisadas, ou aqueles mencionados pela lite-
ratura.

As categorias de anadlise privilegiadas dizem respeito as teorias sobre a
propriedade das aguas, especialmente a acessao e o dominio. Por isso, nao
se adentrou a temas ja analisados por outros trabalhos, como as possiveis
tendéncias autoritarias do modelo regulatorio de Vargas, bem como a andlise
dogmatica dos vérios artigos do Cédigo de Aguas.

Como resultado, obtém-se uma sistematizagao dos estudos e sua cana-
lizacdo para os elementos juridicos de formagao, levando ainda em consi-
deracgdo a permanéncia em vigor da codificagdo em conjunto de um cendrio
de regulacao muito diverso.

2. A “duvida pairou sempre sobre esta matéria”: a regulagao
juridica das aguas pré-codificagao

Nio ¢ exagero dizer que o Cédigo de Aguas foi um divisor entre dois
modelos de regulagao. A reptblica fez vigorar um modelo privatista, em
que o dono da terra era também proprietario de todos os recursos que se
encontravam no solo. Refletia, entao, o modelo liberal que se pretendia aviar
pelo progresso, especialmente com a energia hidrelétrica.

Estas regras vieram a tona de modo tardio, com o Cédigo Civil de 1916,%
disciplinando a questao da matéria na Constituicao de 1891, que originalmente

8 BRASIL. Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil:
“Art. 66. Os bens ptiblicos sao: I. Os de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas,
ruas e pracas [...] Art. 526. A propriedade do sobre e do subsolo abrange a do que lhe esta
superior e inferior em toda altura e em toda a profundidade, titeis ao seu exercicio, ndo
podendo, todavia, o proprietario impedir trabalhos, que sejam empreendidos a uma altura ou
profundidade tais, que ndo tenha ele interesse algum em obsta-los”.
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salvaguardou apenas o direito de navegacao.’ O resultado era que os grandes
rios eram considerados bens dos entes federados, mas seus afluentes e quedas
d’agua geralmente se mantinham como de uso do dono da terra.

Até entdo, os rios maiores, navegaveis e, portanto, com fung¢dao econd-
mica, eram de propriedade da Coroa (portuguesa e depois imperial), mas de
uso livre as pessoas e animais.'” O objetivo era, por um lado, de reservar o uso
quando necessario (transportes em geral, mas também esforco de guerra), e,
por outro, refletia um modelo de “monarquia corporativa” em que o rei sabia
nao poder tudo controlar."

Assim, era de uso comum a dgua para fins de subsisténcia. Nas Ordenagdes
Filipinas, encontra-se a manutengao de pocos, chafarizes e fontes,'? a protecao
da pesca® ou a regulamentacao das aguas pluviais,' atividades estas que
entram no conceito de polizei, ou o inicio da interferéncia estatal sobre a
vida privada,™ reguladas posteriormente amitide em diversos alvaras.'®
Ou seja, tratava-se de uma questao de urbanismo, nas cidades,'” que passa a
ser regulada no Brasil independente pelos codigos de postura municipais,' e
no mundo rural, a questdao mantinha-se atrelada ao regime juridico da terra.

? Regulou-se apenas o direito de navegacao, cuja legislacdo era concorrente entre Unido e
estados (art. 13), reservado ao Congresso Nacional a legislacdo sobre rios interestaduais
e internacionais (art. 34, VI).

10 PORTUGAL. Ordenagoes filipinas. Livro II, Tit. XXVI, §§ 7-8, quando regula os “direitos reais”
(no sentido de realeza).

" HESPANHA, Anténio Manuel. As vésperas do Leviathan: institui¢des e poder politico —
Portugal, séc. XVII. Coimbra: Almedina, 1994.

2 PORTUGAL. Ordenacdes filipinas. Livro I, Tit. LXVIII, quando regula o cargo de vereador e as
atribui¢des da camara.

5 1d., Livro V, Tit. LXXXVIII, § 7, que protegia sob a forma de contravengdes.

" 1d., Livro I, Tit. LXVIIIL, quando regula o cargo de almotacé. Para mais, ver MACEDQO, Danilo
Matoso. Urbanizagao em territdrios luso-brasileiros: a urbanizagao das “Ordenacdes do
Reino”. Paranod, Brasilia, n. 13, p. 17-26, 2014.

5 “No meio urbano, a palavra ‘policia’ logo foi relacionada a gestao interna da cidade nos
aspectos que mais afetavam seu dia a dia. Construgao e conservacgao de ruas, abastecimento
de 4gua, limpeza urbana, prevencao de incéndios, controle de pesos e medidas no comércio
— tudo isso se inseria no ambito da “policia’ urbana”. SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite.
A “policia” e as funcdes do estado — notas sobre a “policia” do antigo regime. Revista da
Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n. 49, p. 77, 2009.

16 Veja-se, p. ex., o caso do Aqueduto das Aguas Livres, de Sintra a Lisboa: CHELMICKI, José
Carlos Conrado de. Memdria sobre o Aqueduto Geral de Lisboa: feita por ordem do Ministério das
Obras Publicas em portaria de 15 de fevereiro de 1856. Lisboa: Imprensa Nacional, 1857.

7 CARLES, Marjolaine. Aguas de dominio ptiblico (Brasil colonial): o caso de Vila Rica, Minas
Gerais, 1722-1806. Varia Historia, Belo Horizonte, v. 32, n. 58, p. 79-100, jan./abr. 2016.

'8 Sobre a questéo, ver p. ex. SANTANA, Ana Carolina da Silva. Cédigos de posturas municipais:
reflexo de um discurso e de suas probleméticas. In: SIMPOSIO NACIONAL DE HISTORIA,
XXVII, Natal, 2013. Anais... Natal: Ampuh, 2013; VICENTE, Marcos Felipe. O Cédigo de
Posturas como instrumento de controle social: reflexdes sobre o Cédigo da Vila de Guarany
(1898). In: SEMANA DE HISTORIA DA FECLESC, XII, 2016, Quixad4/CE. Anais... Quixad4,
CE: Uece, 2016.
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Assim, é possivel dizer que o direito do Império Portugués e a legislacao
do Império Brasileiro ja previam redugdes do direito do proprietario em
situagOes referentes as dguas.”” Na constitui¢ao imperial nao ha referéncias
a exploragao da agua ou outros recursos naturais,® apenas a possibilidade
de expropriagao por utilidade ptblica.? Conforme Valadao, “a duvida pairou
sempre sobre esta matéria”,?? porque uma lei de 1828% fazia uma distribuigao
de competéncias entre as vilas e cidades, provincias e o Império de acordo
com a passagem do curso d’dgua, ao passo que o Ato Adicional* resguardaria
este poder apenas as provincias. Com a lei de interpretagdo do Ato Adicional,®
instaurou-se nova controvérsia apesar de nao haver tocado na matéria.

Na constituicdo da Primeira Republica mantém-se a situagdo, res-
guardando a propriedade de minas, que dizia respeito a exploragao de
nascentes.” Valadao discute o entao projeto de Codigo Civil para mostrar
que as proposicdes de delimitar a propriedade dos rios interiores a Uniao iria
contra o texto constitucional, que avocava a propriedade apenas aos rios de
divisa.” Depois, como visto, o Cédigo Civil de 1916 optou por uma férmula
aberta que evitava tais discussoes.

A possibilidade do uso da agua para a producdo de energia elétrica e a
necessidade de melhorias no abastecimento de agua nas metropoles nascentes
no Brasil fizeram com que a questao da regulamentacao da matéria ganhasse
folego. Foi entdao que veio o mandamento legal da feitura de um “codigo de

19 Thiago Freitas Hansen, Codificar e conservar, op. cit., p. 193.

2 Tomaz Espésito Neto, Uma analise histérico-juridica do Codigo de Aguas (1934) e o inicio da
presenca do Estado no setor elétrico brasileiro no primeiro Governo Vargas, op. cit., p. 5.
“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, que tem
por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicao
do Tmpério, pela maneira seguinte. [...] XXIL E garantido o Direito de Propriedade em toda a
sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade
do Cidadao, sera ele previamente indenizado do valor dela. A Lei marcara os casos, em que
tera lugar esta tinica excegao, e dara as regras para se determinar a indenizagao”. BRASIL.
Constituicdo Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada
pelo Imperador D. Pedro I, em 25.3.1824.

2 VALADAO, Alfredo. Dos rios publicos e particulares. Belo Horizonte: s.n., 1904. p. 51.

# Lei de 29 de agosto de 1828. Estabelece regras para a construcao das obras publicas, que
tiverem por objeto a navegagao de rios, abertura de canais, edificacdo de estradas, pontes,
calcadas ou aquedutos.

BRASIL. Lei n® 16 de 12 de agosto de 1834. Faz algumas alteragdes e adi¢des a Constituicao
Politica do Império, nos termos da Lei de 12 de outubro de 1832.

» BRASIL. Lei n° 105, de 12 de maio de 1840. Interpreta alguns artigos da Reforma Constitucional.
% O inciso 17 do art. 72 foi reformado pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926,
que criou as alineas “a” e “b” restringindo a venda de tais bens a estrangeiros. BRASIL.
Constituigao da Reptuiblica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891).
Alfredo Valadao, Dos rios piiblicos e particulares, op. cit., p. 68.

21

24

27
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aguas da republica”,” que ficou a encargo de Alfredo Valadao. Em menos de
um ano,” o jurista (que, como visto, ja havia escrito sobre a matéria) apre-
sentou o projeto e sua exposi¢ao de motivos.

Neste texto,® o jurista fez uma longa digressao sobre a natureza juridica
da agua. Para Valadao, tratava-se de questdo de direito civil, ndo comercial
ou internacional. Ele ndo menciona o direito administrativo: de um lado, a
intervencao do Estado na economia ainda nao era matéria pacifica do di-
reito administrativo;*' e, ao fim e ao cabo, estava-se por discutir regime de
propriedade das aguas, ou seja, a possibilidade de sua conversdao em valor
econdmico.”

Valadao entendia que se tratava de um codigo e ndo uma consolidagao
porque dentro do direito preexistente ndo haveria nada de proveito. Por
se tratar de matéria parcial e nao de um inteiro sistema de direito civil ou
administrativo, um codigo de dguas fugia das caracteristicas modernas de
codificacao.®® Mas, de fato, estava-se a tratar de matéria nova, tendo em vista
que o regime das dguas nas ordenag¢des atendia mais a légica do anterior
Estadojurisdicional, que ordenava o mundo dado, que a do Estado legislativo,

que recria o mundo a partir de suas normas.*

% BRASIL. Lei n° 1.617, de 30 de dezembro de 1906. Fixa a despesa geral da Republica dos Estados
Unidos do Brasil para o exercicio de 1907, e da outras providencias: “Art. 35. E o Presidente
da Republica autorizado: [...] XX. A mandar organizar as bases do Cédigo Rural e Florestal
e dos de Mineragio e Aguas da Reptblica, submetendo-as a aprovacio do Congresso em sua
proxima sessao, e, bem assim, o cadastro das estradas em trafego no pais e dos rios e quedas
de agua suscetiveis de aplicagao a fins de utilidade ptblica, abrindo para isso os necessarios
créditos”.

» BRASIL. Exposi¢ao de motivos. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 24 nov. 1907. Secao 1,
p-1.

% Publicado também como VALADAO, Alfredo. Bases para o cédigo das dguas da Reptiblica. Rio de

Janeiro: Imprensa Nacional, 1907.

Sobre as possibilidades de intervencao judicial dos atos administrativos, ver FLORES, Alfredo

de Jesus Dal Molin; PETERSEN, Raphael de Barros. Os sistemas administrativos, do império

a primeira reptblica: os modelos de controle de atos administrativos no Brasil independente.

Revista Brasileira de Histéria do Direito, Porto Alegre, v. 4, n. 2, p. 75-92, 2018.

Sobre a discussao do direito de propriedade a época, ver SALGADOQO, Gisele M. Discussdes

legislativas do Cédigo Civil de 1916: uma revisao historiografica. Ambito Juridico, v. 96, p. 1-19,

2012.

¥ Sobre o que é e 0 que nao é um cddigo, ver GROSSI, Paolo. Cédigos: algumas conclusdes entre
um milénio e outro. In: GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugao de Arno
Dal Ri Junior. 2. ed. Florianopolis: Boiteux, 2007. p. 87-114; e PETIT, Carlos. El Cédigo de
transito no es un cddigo: a propdsito de la sentencia C-362/1996, 3 de septiembre, de la Corte
Constitucional de Colombia. InDret Revista para el Anilisis del Derecho, Barcelona, abr. 2/2014.

3 FIORAVANTI, Maurizio. Stato e costituzione. In: FIORAVANTI, Maurizio (A cura di). Lo stato
moderno in Europa: istituzioni e diritto. 10. ed. Roma; Bari: Laterza, 2010. p. 3-36.
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Para classificar a agua como bem, se vale da distin¢ao entre res nullius,
coisas comuns, em que esta é regulada pelo regime juridico da servidao, e
res alicujus, coisas publicas de uso comum, em que os rios, por exemplo, sao
propriedade (no caso, publica). Neste sentido, advogava que a expansao do
dominio publico, ainda que de modo relativo, era favoravel aos interesses
da inddustria, agricultura e navegagao: “Uma solugdo intermédia, parece-me,
resolve a questdo. Deixar no dominio privado as correntes que so6 a ele in-
teressam; trazer para o dominio publico aquelas que, realmente, forem de
interesse publico”.®

Neste sentido, apresentava os possiveis processos de exploragao da dgua:
concessao, licitagdo, associacdo sindical. Entendia que a licitagdo deveria
funcionar como sistema base. A desapropriagao deveria ocorrer apenas de
modo acessério, pois ao seu ver, em geral, era melhor que os particulares
seguissem atuando.

Porém, como é sabido, o projeto nao avangou nas discussoes legislativas,
e o modelo de concessao foi aquele a imperar durante a Primeira Republica.*
O modelo de regulamentacdo do texto constitucional de 1891 implicou
descentralizagao. Segundo Borges de Medeiros, por isso mesmo seria mesmo
impossivel que fosse implementado um codigo de aguas.”

Na auséncia de regulamentacdo sobre energia hidrelétrica e em inter-
pretagao federalista do Cédigo Civil,*® os estados exerciam amplo dominio das
aguas publicas, com o poder concedente sobre o aproveitamento e a utilizagao
das quedas d’agua, restando aos municipios a distribuicdo da energia.”
Durante a Primeira Reptiblica, em especial até a Grande Guerra, foi o capital
estrangeiro que financiou a difusdo de servigos publicos como transporte,

% Alfredo Valadao, Bases para o cédigo das dguas da Repiiblica, op. cit., p. 16.

% Maria Leticia Corréa, Contribuigdo para uma histéria da regulamentagao do setor de energia

elétrica no Brasil, op. cit.

“Um fato ilustrativo serve para patentear o que de mau havia nessa absoluta unidade

legislativa. Até hoje é uma lacuna sensivel a lavoura e pecudria a inexisténcia de uma legislagao

especial, que lhes proteja os interesses contra a inseguranga e uma infinidade de riscos e

contingéncias. Em véao clama-se por um Cédigo Rural, um Cédigo de Aguas, etc. Os Estados

interessados nao podiam legislar a respeito, porque as matérias sao de direito substantivo e,

por isso, pertinentes a exclusiva competéncia do Congresso Nacional.” MEDEIROS, Borges

de. O Poder Moderador na Repiiblica presidencial. Recife: Edigao da S.A. Diario de Pernambuco,

1933. p. 50.

% BRASIL. Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil:
“Art. 65. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos Estados, ou aos
Municipios. Todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

¥ Maria Leticia Corréa, Contribuigao para uma histéria da regulamentagao do setor de energia
elétrica no Brasil, op. cit., p. 265.
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iluminagdo e agua.” Ainda que houvesse pequenas usinas geradoras a
atender mercados restritos, de ambito municipal, em sua grande maioria
a distribuicao da energia era explorada por grupos como a Light, do Canada,
e a Amforp, dos Estados Unidos, que controlavam 90% da capacidade ins-
talada no pais.*!

3. A “natureza da construgao juridica em causa”: a legiferacao
do Cédigo de Aguas de 1934

O movimento que redundou na revolugao de 1930 tinha como uma
das bandeiras a defesa nacional que, na questao da 4gua, redundava na
nacionalizac¢ao dos servi¢os.” Tratava-se, também, de garantir a execugao do
projeto estatal de colonizagao do interior do Brasil.*

Assim, a discussao sobre o Cédigo de Aguas foi retomada com a ascensio
do novo regime, nos termos propostos pelo tenentismo.* A discussao foi
incorporada ao plano geral de novas codificagdes, ganhando uma subcomissao
legislativa com a atribui¢ao de elaborar um novo projeto para o Cédigo de
Aguas.® Estas comisses tinham como escopo “reformular toda a legislagao
brasileira e inserir o pais nos trilhos da modernidade industrial e técnica”.*®

Essa “refundagao do direito nacional” iniciada por Vargas no governo
provisorio foi bem recebida entre os bacharéis em direito. Tal articulagao
entre governo e juristas tinha como objetivo empregar o saber especializado

0 Ibid., p. 260.

4 ABREU, Alzira Alves de. Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica [verbete]. In: ABREU,
Alzira Alves de et al. Diciondrio historico-biogrifico brasileiro pés 1930. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV,
2010.

Maria Leticia Corréa, Contribuicao para uma histéria da regulamentacao do setor de energia
elétrica no Brasil, op. cit., p. 267.

HANSEN, Thiago Freitas. Imagindrios da modernizacio do direito na Era Vargas: integragao,
marcha para o oeste e politica indigenista (1930-1945). Dissertacdo (mestrado) — Setor de
Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-graduacao em Direito, Universidade Federal do Parana,
Curitiba, 2014. p. 71.

Maria Leticia Corréa, Contribuicao para uma histéria da regulamentacao do setor de energia
elétrica no Brasil, op. cit., p. 268-269.

# BRASIL. Decreto n® 19.684, de 10 de fevereiro de 1931. Promulga os dispositivos disciplinares
da Comissao Legislativa, com sede nesta Capital: “Art. 2° As subcomissdes ficam assim
compostas: [...] 10° — Cédigo de Aguas — Drs. Alfredo Valadao, José de Castro Nunes e
Inacio Verissimo de Melo”.

Thiago Freitas Hansen, Codificar e conservar, op. cit., p. 181.

4

43

44

46

Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, v. 281, n. 1, p. 233-270, jan./abr. 2022.



DIEGO NUNES | Aportes para uma historia da regulacao juridica da dgua no Brasil a partir do Codigo de Aguas de 1934

na escrita das leis.”” Nesse esfor¢o conjunto de politica e técnica, houve a
preferéncia pela realizacao de codifica¢Oes. Isto seria um modo de afastar-se
da tradicao bacharelesca “com os esfor¢os de construcao de uma nova ra-
cionalidade burocratica que marcam o governo Vargas, voltados para o
estabelecimento de padrdes de eficiéncia e de critérios meritocraticos na
administragao publica”.*

Na sessao solene de abertura dos trabalhos da Comissdo Legislativa, o
discurso de Vargas enfatizou que o momento era “propicio a execucao de vasta
reforma na ordem juridica e, portanto, social, dados os poderes extraordina-
rios do Governo e a liberdade de agao que ele vos outorga [...] apenas sujeitos
a critica direta da Nagao, pelo povo, através da Imprensa”.* Tratava-se de um
argumento antiparlamentar que se faria presente nos trabalhos legiferantes
tanto no governo provisorio como durante o Estado Novo.*

A resposta para isso seria justamente a alocagao de juristas de renome.
No caso da subcomissio para o Cédigo de Aguas, delegou-se a presidéncia a
Alfredo Valadao, que como ja visto publicara uma monografia sobre o regime
juridico dos rios e realizara um projeto de codificacao. O fato de Valadao ser
novamente comissionado nos anos 1930 demonstra que nao era possivel ao
novo regime fundar o novo sem prestar contas ao passado, dado que no direito
a tradi¢ao nao pode ser ignorada, bem como a busca pela legitimagao desses
trabalhos em meio aos juristas.”® Houve resisténcias nos meios juridicos, e a
eclosdao do movimento constitucionalista também atrapalhou a sequéncia dos
trabalhos da Comissao.*

Mesmo assim, durante o periodo eleitoral e pouco antes da instalacao
dos trabalhos da Constituinte, a subcomissao apresentou a exposigao de
motivos com o projeto.” Descrevendo os trabalhos, salientava que mantinha o
espirito socializador de seu primeiro projeto. Nesse sentido, Valadao acatou a
sugestao de Castro Nunes, membro da subcomissao, para que a subcomissao

# SILVEIRA, Mariana de Moraes. Direito, ciéncia do social: o lugar dos juristas nos debates do
Brasil dos anos 1930 e 1940. Estudos Historicos, Rio de Janeiro, v. 29, n. 58, p. 443, maio/ago.
2016.

# Mariana de Moraes Silveira, Revistas em tempos de reformas, op. cit., p. 248-249.

4 VARGAS, Getulio. A nova politica do Brasil. Rio de Janeiro: José Olympio, s.d. v. I, p. 110.

% NUNES, Diego. Processo Legislativo para além do Parlamento em Estados autoritarios: uma
analise comparada entre os Cédigos Penais Italiano de 1930 e Brasileiro de 1940. Sequéncia,
Floriandpolis, n. 74, p. 164-170, dez. 2016.

1 Mariana de Moraes Silveira, Revistas em tempos de reformas, op. cit., p. 251.

Id., Direito, ciéncia do social, op. cit., p. 450.

% BRASIL. Exposicao de motivos. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 23 maio 1933. p. 10.316.
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de aguas estudasse primeiro a questdo da propriedade em conjunto com a
subcomissao de minas.

As questdes surgidas no estudo deste tltimo tema fizeram com que
Valadao nao se sentisse satisfeito ao final da redagao do anteprojeto. Ficava
aberto o caminho sobre o regime de exploracao das aguas, se por concessao
transitdria ou pela nacionaliza¢dao imediata das empresas.

De fato, a subcomissao partiu do projeto anterior daquele jurista, in-
cluindo um novo capitulo de regulagao da forca hidraulica, inspirada na
doutrina estadunidense, inclusive na cria¢do de uma Comissao de Forgas
Hidraulicas, a exemplo da Federal Power Commission.>*

Apds indicar seu trabalho mais recente sobre o tema como o repositorio
das opgdes doutrinarias e de direito comparado,” passou a esmiugar o projeto.
Sobre o dominio da Unido federal sobre as aguas em detrimento dos estados
federados, coloca que a prevaléncia daquela sobre estes era a melhor solugao
para a exploragao da energia hidrelétrica. E, ainda que isso afetasse matéria
constitucional, que seria objeto de deliberacdo futura, pediu-se a comissao
que ja trabalhasse na questao.

As aguas maritimas e aguas comuns foram reguladas como daguas
publicas. Ja para as correntes, decidiu-se por classifica¢ao a parte, pois foram
reguladas como direito de uso, diversamente das nascentes, que seriam pri-
vadas, mas protegidas do abuso de direito. Do mesmo modo, sempre tendo
em vista a finalidade de bem comum, os rios ndo navegaveis, porém perenes,
como os meramente flutudveis, foram alocados como aguas publicas. Ja para
as margens, optou-se pela mesma solugao dos terrenos de marinha, ou seja,
de fazé-las publicas, resguardado o direito de uso por parte das populagdes
ribeirinhas e para os proprietarios de terrenos cultivaveis.

A parte relativa ao uso da forga hidrelétrica foi a que tomou maior parte da
exposicao de motivos. De inicio, justifica a necessidade da mudancga do regime
de propriedade das aguas, queixando-se em alguns momentos do “egoismo”
e da “falta de capital e de espirito associativo” dos povos ribeirinhos, o que
impediria também, além das interminaveis desavengas entre os estados (que
até entdo possuiam a propriedade dos principais rios), o desenvolvimento
energgético.

5 VENANCIO FILHO, Alberto. Codigo de Aguas [verbete]. Alzira Alves de Abreu et al.,
Diciondrio histdrico-biogrdfico brasileiro pds 1930, op. cit.
% VALADAO, Alfredo. Direito das dguas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1931.
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Aqui Valadao também retorna a discussao acerca da natureza de cédigo
da nova legislagao. Desta vez, nao esta preocupado com a distingao entre
cddigo e consolidagao, que diz respeito a novidade ou ndo do contetido, mas
entre codigo e regulamento. Nesse caso, o que estava em jogo era a perenidade
das disposigdes, que nao poderiam se confundir com normas organizacionais,
“porém, quanto permitia a natureza da construgao juridica em causa: um
cddigo [...] considerado ainda o limite que tém os preceitos de um cédigo, os
quais devem ser a expressao de principios de maior estabilidade”,* as normas
de direito administrativo, ao contrdrio, devem possuir maior dinamismo.

Sobre o regime juridico do aproveitamento hidrelétrico das aguas, em
sintese, a nova versao do projeto deu preferéncia ao sistema das concessoes,
ampliou o dominio federal sobre as forcas hidraulicas e as margens das
correntes.

No primeiro caso, foi contra a opgao da primeira versdao que via no
consorcio (ou “associagao sindical”) entre empresas e ribeirinhos a melhor
alternativa de exploragdo, pelas razdes anteriormente descritas. No segundo
caso, remete-se expressamente a experiéncia weimariana como alternativa as
disputas entre estados, como também hd pouco visto, pois seria uma forma
de “federacao racionalizada”. No terceiro caso, a questao da propriedade da
Uniao fora assegurada por decisao do Supremo Tribunal Federal a partir de
parecer do entdo procurador-geral da Republica Epitacio Pessoa.”

Valadao passou a explicar o processo de trabalho das tais “comissoes
de forcas hidraulicas” (que se materializaria como o Conselho Nacional de
Aguas e Energia Elétrica), destacando seu papel de “proceder como diretas
agéncias publicas” com papéis simultaneamente “legislativo” (estabelecer
tarifas), “executivo” (fiscalizagao) e “judicial” (resolver conflitos entre Estado
e empresas). Tanto que o controle jurisdicional ndo poderia ser feito com
relagdo ao mérito de suas decisdes, apenas sobre a legalidade dos atos.

Por fim, explicou o regime de transigao proposto para as exploragoes em
vigor, que deveriam se adaptar a nova modalidade de concessoes, sob pena
de serem encampadas pela Unido, o que demonstrou a clareza do objetivo de
maior intervencgao estatal nesta atividade economica.

% Brasil, Exposi¢ao de motivos, op. cit., p. 10.319.

7 PESSOA, Epitacio. Terrenos de Marinha: agao de reivindicacao movida pelos estados da Bahia
e do Espirito Santo contra a Unido Federal: razdes finais oferecidas em defesa dos direitos da
Unido. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1904.
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Finda a exposigao em si, Valadao passa a discutir as sugestoes de emenda
feitas pelo membro da comissao José de Castro Nunes. Estas diziam respeito
especialmente sobre a expansdao do dominio publico federal com vistas a
exploracao da “hulha-branca”.

Com relagdao ao dominio publico das aguas, Valadao mencionou toda
a lista de mengdes aos varios autores franceses e italianos e legislagao com-
parada de Argentina, Alemanha e Estados Unidos feita por Castro Nunes.
Reclamava Valadao que, ao tentar ampliar o dominio publico com a expressao
“cabeceira” dos “rios”, se de um lado tentava expandir o dominio publico,
por outro deixava de lado varias outras aguas, como “ribeiro, riacho, arroio,
corrego, sanga”, que entram nos conceitos de “correntes” e “canais”.

Sobre o dominio federal das aguas, Castro Nunes era da opinido de que
todos os rios deveriam ser da Uniao. Valadado, tendo em vista as limita¢des
da Constitui¢do de 1891, apresentou proposta intermediaria, dando sempre
preferéncia ao dominio federal, com as ressalvas necessarias para nao haver
inconstitucionalidades.

Valadao concluiressaltando os desafios de realizar tal empreitada. Retoma
o fato de que as controvérsias sobre o tema nao sao novas, o que impediu
a aprovagao no comego do século. Retém que seja o tema mais espinhoso
da comissao legislativa instaurada apds a Revolucao de 1930. Lembra
também da complexidade técnica, por envolver varios ramos do direito e
novas questoes para o direito. E, claro, da relevancia economica do tema,
especialmente no tocante a regulacdo da exploragdo da energia hidrelétrica.
Deixava agora o tema para submissao das sugestdes dos demais membros da
subcomissao e externas, razao da publicagao desta fase do trabalho.

Logo em seguida, iniciou-se a Assembleia Nacional Constituinte,™ o que
foi decisivo para as opgdes técnicas apontadas para a questao.

4. Uma “inovacao necessaria, imprescindivel”: as aguas entre a
Constituicao de 1934 e o Codigo de Aguas

Ali entra em cena a figura de Juarez Tavora, representante maximo
do grupo dos tenentes no governo, que enquanto ministro da Agricultura

% BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1935-
1937. v. XXII [1933-1934].
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esteve vigilante sobre as definicdes da propriedade dos recursos naturais.
Ele fora indicado por Getulio Vargas justamente para levar a cabo o processo
legiferante dos cddigos Florestal, de Minas, Caca e Pesca e, claro, de Aguas.59

Tavora era particularmente contrario ao regime de acessao dos recursos
naturais presente na Constituicao de 1891 e no Cdédigo Civil de 1916, que
dava ao proprietario do solo os direitos ao subsolo de forma ampla e tornava
passivel a cessao de tais direitos individualmente, ainda que a acessao fosse
“de fato apoiada na cultura juridica ocidental muito anterior ao liberalismo,
ao menos desde Actrsio”.®°

Desde o inicio dos trabalhos a questao das aguas era de interesse geral.
Os relatérios do Ministério da Agricultura noticiavam os trabalhos ja ini-
ciados,® e ja no Anteprojeto da Comissao do Itamaraty vinha explicitada a
preocupacgao da subcomissao em ampliar a margem de dominio da Unido
sobre as aguas.®

Ao inicio dos debates, havia quem fosse contra qualquer regulagao sobre
as aguas no texto constitucional, como o deputado Homero Pires, reclamando
de uma expansao da “superlegalidade” do Estado social.®® Outros, como Joao
Simplicio, reclamavam da perda de autonomia dos estados pela federalizagao
do dominio sobre as aguas.*

Juarez Tavora reagiu a tais criticas ressaltando que “socializar as riquezas
naturais, como as jazidas minerais e as quedas d’agua, transformando-as
em patriménio inalienavel da Nagao” era um modo pelo qual “deveriam
ser moldados os direitos individuais, assegurados pelo pacto aqui em ela-
boragao”.® Segundo o ministro, “socializar” era mais correto do que dizer
simplesmente “nacionalizar”, porque o objetivo era dividir com toda a
nagao os frutos da exploracao hidraulica, especialmente hidrelétrica. Neste
ultimo caso, o regime sem similar comparagao na América do Sul fez com
que as quedas d’agua acabassem por cair na mao de empresas estrangeiras
a preco irrisorio.®® De fato, mesmo discursos oposicionistas como o de

% Thiago Freitas Hansen, Codificar e conservar, op. cit., p. 110-111.

0 TIbid., p. 127.

1 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1935.
v.1[1933], p. 96.

62 Brasil, Anais da Assembleia Nacional Constituinte, op. cit., v. I, p. 134.

8 BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1935.
v. I1[1933], p. 26-28.

Brasil, Anais da Assembleia Nacional Constituinte, op. cit., v. II, p. 310.

% Brasil, Anais da Assembleia Nacional Constituinte, op. cit., v. II, p. 366.
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Roberto Simonsen reconheciam que a regulagao constitucional do regime
de exploragao das quedas d’agua fosse uma tentativa de inser¢ao da nogao de
“direitos sociais” extraidas das constitui¢oes de Alemanha e México, além da
recente republica na Espanha.®”

O relatorio parcial de Cincinato Braga sobre a ordem econdmica assina-
lou o dominio publico federal como regra geral, tendo em vista a exploragao
hidrelétrica. A regra deveria valer para os rios limitrofes com outras nagdes
ou interestaduais, deixado ao dominio dos estados as quedas locais, porque
em geral atendem a mais de um municipio, legando aos particulares apenas
as pequenas quedas que tenham possibilidade de uso interno as propriedades
rurais.®® Ja o relator final da parte sobre a ordem econémica e social, Euvaldo
Lodi, apresentou substitutivo ao anteprojeto que, entre outras coisas, regula-
va o regime de concessao, porém ressalvando a renacionalizacao de quedas
d’agua consideradas estratégicas, sendo essas matérias novas por ele inseri-
das.®” O parecer de Vasco de Toledo foi na mesma direcao.”

Na fase intermedidria da Constituinte pode-se assistir a um intenso
debate sobre propriedade de minas em geral, inclusas as quedas d’agua, entre
Raul 5S4, que defendia a manutencdo do regime de acessao, instaurado na
Primeira Reptblica, e o regime dominial ptblico federal, defendido (como ja
visto) por Euvaldo Lodi.” O debate, que apresentava os varios regimes (como
o de regalia e o de res nullius) no direito comparado, batia-se, ao fim e ao
cabo, na afirmacdo de Pedro Aleixo: “O principio que vamos votar ¢ o da
limitagao do direito de propriedade”.”” Sa também reclamava de que varias
competéncias foram deixadas para serem estabelecidas por lei ordinaria —
aqui, no caso, o Cddigo de Aguas em construcdo. Por tal razao, apresenta
substitutivo para manter o regime de acessao para resguardar a autonomia
(e as finangas) dos estados.” Em sua manifestagao posterior, o ministro Tavora
reforca a necessidade de reformula¢do do modelo para o avango da ordem

 1d. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1935. v. VII
[1934], p. 85-88.

% 1Id. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936. v. X
[1934], p. 247-248.

¢ TIbid., V. X, p. 491-495.

™ Tbid., p. 507 e 557.

"t 1d. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936. v. XIII
[1934], p. 195-205.

72 Ibid., p. 199.

7 Ibid., p. 272.
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econdmica brasileira.”* Foram também requeridos e publicados os debates
parlamentares do projeto de Cédigo de Aguas na Primeira Reptiblica.”

Em outro momento, a bancada mineira apresentava pareceres dos
institutos dos advogados de Sdo Paulo e Minas Gerais pedindo a substitui¢ao
dos itens sobre o regime dominial (publico e federal) de quedas d’agua e
minas pela disciplina da Constituicao de 1891. Segundo o deputado Jaques
Montandon, tratava-se de “uma exagerada susceptibilidade jacobina a se
inflamarem pruridos patridticos ante a mais inocente contribuicao alienigena
para as melhores iniciativas do progresso indigena”.” Ao que parece, uma
referéncia indireta as iniciativas de Juarez Tavora.

Nao por acaso, o ministro volta a carga contra o projeto substitutivo ao
da Comissao do 26 e, aproveitando-se do privilégio ministerial de preferéncia
de fala a outros oradores, previsto no regimento da Constituinte,”” torna a
fazer a defesa da nacionalizacdo das quedas d’agua. Segundo ele: “Trata-se
efetivamente de uma inovagao de direito; mas de uma inovagao necessaria,
imprescindivel”.” Nesse sentido, retoma as sugestdes do deputado Lodi, pois
as retém melhores que o retorno ao sistema de acessao. Sua luta era contra a
bancada mineira que desejava manter a propriedade do subsolo e das quedas
d’agua, além da oposigao em geral que desejava manter o regime federalista
em sua radicalidade. Por isso, apresenta emendas para recolocar a Uniao como
o vértice na regulacdo, possuindo a propriedade e coordenando as agdes junto
aos estados.

Tavora fez publicar como anexo ao seu discurso uma série de documentos
interessantes a analise da regulagao juridica das aguas. Apresentou um
questiondrio sobre o regime de acessao, mostrando que foi uma novidade
republicana e que € pouco vantajoso ao caso brasileiro.” Também colacionou
uma série de fragmentos de constitui¢des estrangeiras que se valem do
regime dominial, das quais se pode destacar alguns paises organizados como
federagdes, como Suica, Argentina e México.** Ainda, apresentou um estudo

7 TIbid., p. 347.

75 Ibid., p. 390.

76 1d. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936. v. XIV
[1934], p. 75.

Id. Decreto n® 22.621, de 5 de abril de 1933. Dispde sobre a convocacao da Assembleia Nacional
Constituinte; aprova seu Regimento Interno; prefixa o numero de deputados a mesma e da
outras providéncias.

8 1d, Anais da Assembleia Nacional Constituinte, op. cit., v. XIV, p. 176.

7 Ibid., p. 192-194.

% TIbid., p. 195-200.
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feito pelo Servigo de Aguas do Ministério da Agricultura sobre os “motivos
pelos quais deve caber a unido a competéncia de regular o uso da energia
hidraulica”,*' o qual mostra que para alcancar o objetivo da interconexao
de redes é necessario lei federal, e novamente aparecem exemplos tanto de
paises unitarios como federagdes, incluindo os Estados Unidos e Alemanha,
que possuem Orgao regulador. Para exemplificar a razdo da contrariedade
ao sistema atual, juntou-se entdo vigente acordo de concessao de exploragao
das aguas em Natal. Nele, o estado do Rio Grande do Norte renunciou “sem
restri¢des” ao dominio das quedas d’agua e mananciais tanto dele como dos
municipios. Na sintese de José Oriano Menescal Neto, assistente-técnico
do Servico de Aguas, o “Estado concede favores, direitos e garantias para
servigos que nao sabe onde nem quais”.* A este seguem-se os casos alagoano,
baiano, capixaba, mineiro, paulista, entre outros, inclusive com pedidos de
reformulacdo contratual. Depois passa-se a reproduzir textos de Alfredo
Valadao, tanto de seus livros como das exposi¢des de motivos dos projetos
de 1919 e 1933.

Apos essas discussoes, o deputado Furtado de Meneses apresenta dis-
curso escrito discutindo as ideias de Lodi, S4 e Tavora, contrapondo-se a
todos, por entender que o regime de res nullius seria a melhor alternativa para
a aceleragdo da exploracdo de minas e quedas d’agua.®

Em outra sessao, Tavora torna a discutir as propostas de substitutivos,
reclamando a criacdo de entraves ao Poder Legislativo da Uniao sobre a
matéria que sO interessariam as empresas que atualmente exploram a ativi-
dade mediante “contratos leoninos” contra o interesse ptblico.** Em seguida,
rememora os varios documentos juntados em sua ultima interven¢do como
prova da necessidade do acolhimento de suas proposi¢des, tentando demons-
trar que a gestao dos estados, que de um lado aceitava condi¢des lesivas e
de outro tentava compensar com tributacao abusiva, levou a estagnagao do
setor. O ministro afirmou que se iniciou a recupera¢ao apds a revolugao, a
tal ponto que suplicava (ou talvez, ironicamente, desafiava) que os atos do
governo provisorio sobre o tema fossem revisados — na verdade, pedia para

8t Ibid., p. 200-202.

8 Ibid., p. 218-237.

8 1d. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936. v. XV
[1934], p. 177-184.

8 1d. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936. v. XVI
[1934], p. 186-188.

Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, v. 281, n. 1, p. 233-270, jan./abr. 2022.



DIEGO NUNES | Aportes para uma historia da regulacao juridica da dgua no Brasil a partir do Codigo de Aguas de 1934

que nao se permitisse tal faculdade ao Poder Judicidrio, que desconheceria
das questdes politicas que envolvem a matéria.®

O deputado paulista Alcantara Machado, notorio critico do novo regime
instaurado,® lia a contrapelo tal discurso. Em sua argumentacdo, aduzia
que, se comparado com o texto da Constituicao de 1891, a possibilidade de
desapropriagao e a competéncia legislativa como tinicos poderes da Unido na
questdo hidrica seriam um avango para o atual regime. Assim, o substitutivo
nao deveria ser razao para “gritaria tamanha”. Ao contrario, reclamava que
“a Unido ¢é insacidvel” ao querer o dominio de todas as aguas, publicas e
particulares, vultuosas ou parcas: “Agua nao ha, em quantidade bastante, que
lhe desaltere a sede”.®” Em longa explanacao por diversos temas, Prado Kelly
critica esta postura dos apoiadores do substitutivo, entendendo que seria
melhor entdo nada regular.®®

Em reagao, o pronunciamento do deputado Pedro Aleixo asseverou
que se tal emenda prosperasse, todo o trabalho de preparagao do Cddigo
de Aguas por Alfredo Valadao restaria inutilizado por invadir competéncia
dos estados. Além disso, critica o fato de que a proposicao “copiou mal — e
emendou o projeto sem atender aos nossos interesses nacionais” do modelo
espanhol.®’

Dali em diante varias propostas de emendas foram apresentadas: Daniel
de Carvalho apresentou duas emendas para deixar o dominio dos rios
interestaduais e suas margens para o dominio da Unido;” ja Mario Ramos
apresentou emenda no sentido de a Uniao ter competéncia legislativa apenas
quando o rio for interestadual.”” O deputado Carvalho, em nome da bancada
mineira, que disse ter ido diretamente a Alfredo Valadao e a ele pedido
sugestao de redagao, ainda que delas discordasse parcialmente, como a
questdao do dominio sobre as margens dos rios, ressalvando o que viria a ser

% Ibid., p. 188-200.

% O que, todavia, ndo lhe impediu de colaborar com o vindouro regime do Estado Novo;
quando convocado por Francisco Campos construiu o projeto de codificacdo que, com muitas
alteracdes realizadas pela comissdo revisora capitaneada por Nélson Hungria, tornou-se o
codigo penal de 1940. Sobre a questao, veja-se Diego Nunes, Processo Legislativo para além
do Parlamento em Estados autoritarios, op. cit., p. 153-180.

8 Brasil, Anais da Assembleia Nacional Constituinte, op. cit., v. XVI, p. 315-317.

8 Ibid., p. 337-339.

% Ibid., p. 379-380.

% 1d. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional. 1936. v. XVII
[1934], p. 37-39.

U Ibid., p. 113.
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disposto no co6digo.”” Como reacdo, novas emendas sobre o dominio publico
federal.®

J& na fase final, tornam as emendas de Euvaldo Lodi e outros ja mais
proximas da redagao. Lodi foi o responsavel pelos pareceres sobre a aceitagao
ou nao das emendas sobre o tema, restando consolidada a Emenda n® 429
para regular a matéria.”* As limitagdes a competéncia da Unido foram
sistematizadas® e em seguida colocadas em votacdo. Pedro Aleixo pede a
insercao de tal destaque,” o que é reiterado por Euvaldo Lodi e Daniel de
Carvalho. O primeiro temia que “O Brasil ficaria sem o coédigo de aguas”,”
preocupacao compartilhada pelo segundo, tendo em vista que o primeiro
anteprojeto desta codificagao foi anterior a aprovacao do Codigo Civil, que
restou lacunar tendo em vista a aprovagao futura de legislagdo especifica
sobre aguas.” Assim, a assembleia aprovou a competéncia legislativa da
Uniao sobre o tema. O texto final, dentro do capitulo da ordem economica e
social,” foi para votagao, sendo aprovado com o destaque de constar mengao
expressa as quedas d’agua como propriedade distinta do solo.'®

%2 TIbid., p. 267-270.

% Brasil, Anais da Assembleia Nacional Constituinte, op. cit., v. XVI, p. 300-301, 311.

% 1d. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1937. v. XIX
[1934], p. 256-258.

% “JI — Matérias em que a competéncia federal é restringida na emenda n. 1.945, e restringida
ou excluida no Substitutivo: [...] c) Aguas. A emenda das grandes bancadas restringe a
competéncia federal ao ‘aproveitamento hidraulico’, sempre que as aguas ou o transporte
de energia ‘interessem a mais de um Estado’. O Substitutivo manteve a mesma féormula,
acrescentando ‘ou a servigos da Unido’. A ressalva é insuficiente. Em plena vigéncia da
Constituigdo de 91, o Governo Federal e o Congresso procuraram elaborar um Codigo de
Aguas, que é imprescindivel, e que precisamente agora se acha quase pronto.”. BRASIL. Anais
da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1937. v. XX [1934],
p. 193-194.

% TIbid.., p. 227.

7 Ibid., p. 228.

% “Quando, Sr. Presidente, o Legislativo federal votou o Cédigo Civil, estava-se, contempo-
raneamente, elaborando o Codigo das Aguas; de modo que, os autores do Cddigo Civil,
deixaram campo enorme para ser trilhado por aqueles que estavam encarregados de elaborar
o Cédigo das Aguas. Até hoje, entretanto, nao foi promulgado esse codigo, de sorte que se
torna imprescindivel que o Legislativo Federal tenha competéncia para legislar sobre aguas
em geral”. Ibid., p. 229.

% “Art. 2° O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, bem como das aguas e
da energia hidraulica (em terrenos do dominio publico ou privado), depende de autorizagao
ou concessao federal, na forma da lei ordinaria. (Emenda n. 429.) § 1° As autorizag¢des ou
concessdes serao conferidas, exclusivamente, a brasileiros e a empresas organizadas no Brasil,
ressalvadas, ao proprietario respectivo, preferéncia na exploragdao ou coparticipacdo nos
resultados. (Emendas ntimeros 429 e 1.951.) § 2° O aproveitamento de energia hidraulica, de
poténcia reduzida e para uso exclusivo do respectivo proprietario, independe de autorizacao
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Nas sessdes finais foram feitos os ultimos ajustes, como a inclusdo de
clausula de transicao sobre os contratos em vigéncia.'’! Tentou-se ainda inserir
dispositivo impondo dever a Unido de explorar energia elétrica e prové-la
a precos minimos a populacdo, mas fora rejeitada tendo em vista as regras
gerais de exploracao ja acordadas.'®

Ainda, duas questdes eram recorrentes nos anais da constituinte, mas
em pouco ou nada eram referidas junto a regulagdo das aguas: as secas
do Nordeste e as taxas para servico de agua e esgoto. No primeiro caso,
geralmente se estava a falar de agdes do governo provisorio, mas sem relagao
aos debates trazidos por Valadao, por exemplo, que entendia a federalizagao
dos rios intermitentes como estratégica para a questao. No segundo caso,
geralmente se estava a falar das financas de municipios e da autonomia do
Distrito Federal.

Enfim, com a supervisdo do Ministério da Agricultura sob a batuta de
Tavora nas comissdes da Assembleia Nacional Constituinte, garantiu-se o
entendimento da primazia do dominio publico e federal das aguas, de acordo
com o Cédigo de Aguas realizado pela subcomissio legislativa,'® o que
significava uma verdadeira ruptura com o atual estado de coisas. Segundo
Lynch, “Em que pese a Constituinte de 1933 ter sido a mais criativa que ja
tivemos, a conjuntura politicareal, endoateorica, erafrancamente desfavoravel
a qualquer medida aparentemente descentralizadora do poder”.'™

ou concessdo. (Emenda n. 429.) § 3° A Uniao transferira aos Estados, mediante as condi¢oes
estipuladas em lei, e depois de possuirem o0s necessarios servigos técnicos e administra-
tivos, as atribui¢gdes constantes do art. 2°, dentro de seus respectivos territorios. (Emendas
ns. 429 e 1.849.) § 4° As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d’agua ou
outras fontes de energia hidraulica, constituem propriedades distintas das do solo. (Emenda
numero 429.) § 5° A lei regulard a nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas minerais
e quedas d’agua, ou outras fontes de energia hidraulica, julgadas basicas ou essenciais a
defesa econdmica ou militar da Nagdo. (Substitutivo.) § 6° A Unido auxiliara aos Estados,
tendo em vista o interesse da coletividade, no sentido do conveniente estudo e aparelhamento
das estancias minero-medicinais e termais, nos casos previstos em lei. (Emenda n. 1.951.)".
BRASIL. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1937.
v. XXI[1934], p. 484.

100 Tbid., p. 487-488.

01 1d. Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1937. v. XXII
[1934], p. 107.

12 Ibid., p. 137-142.

105 Thiago Freitas Hansen, Codificar e conservar, op. cit., p. 128 e 130.

¢ LYNCH, Christian Edward Cyril. O Poder Moderador na Constituigao de 1824 e no anteprojeto
Borges de Medeiros de 1933: um estudo de direito comparado. Revista de Informacdo Legislativa,
Brasilia, a. 47, n. 188, p. 110-111, out./dez. 2010.
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Na Constituicao de 1934, a Unido passou a ter o monopdlio legislativo
sobre as aguas'® e sua propriedade passou a ser distinta da do solo.'” Mesmo
quando as aguas fossem de propriedade privada, necessitavam de autorizacao
federal (ressalvados direitos adquiridos), concedida apenas a brasileiros, com
o objetivo de nacionalizar todas as aguas estratégicas.'”” Tratava-se de uma
visdo nacionalista e inovadora.'®

5. Se “torna necessario modificar esse estado de coisas”:
o Cédigo de Aguas de 1934

Tavora conseguiu engendrar a publicagdo do Cddigo de Aguas, assim
como o Cédigo de Minas'” (que regulava as fontes de agua mineral) como
decreto."? Para tanto, Vargas valeu-se do poder legislativo revolucionario

15 BRASIL. Constituicio da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934): “Art. 5°
— Compete privativamente a Uniao: [...] XIX — legislar sobre: [...]j) bens do dominio federal,
riquezas do subsolo, mineracao, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca
e a sua exploracgao; [...] § 3° — A competéncia federal para legislar sobre [...] riquezas do
subsolo, mineragao, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca, e a sua
exploragao nao exclui a legislacdo estadual supletiva ou complementar sobre as mesmas
matérias. As leis estaduais, nestes casos, poderao, atendendo as peculiaridades locais, suprir
as lacunas ou deficiéncias da legislagao federal, sem dispensar as exigéncias desta”.

Ibid. “Art. 118 — As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d’agua,
constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de exploragdo ou aproveitamento
industrial.”

Ibid. “Art. 119 — O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, bem como
das aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada, depende de autorizagao
ou concessao federal, na forma da lei. § 1° — As autorizagdes ou concessdes serao conferidas
exclusivamente a brasileiros ou a empresas organizadas no Brasil, ressalvada ao proprietario
preferéncia na exploracao ou coparticipagdo nos lucros. § 2° — O aproveitamento de energia
hidraulica, de poténcia reduzida e para uso exclusivo do proprietario, independe de
autorizagdo ou concessao. § 3° — Satisfeitas as condigdes estabelecidas em lei, entre as quais a
de possuirem os necessarios servigos técnicos e administrativos, os Estados passarao a exercer,
dentro dos respectivos territdrios, a atribuigao constante deste artigo. § 4° — A lei regulara a
nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas minerais e quedas d’agua ou outras fontes de
energia hidraulica, julgadas basicas ou essenciais a defesa economica ou militar do Pais. § 5°
— A Unido, nos casos prescritos em lei e tendo em vista o interesse da coletividade, auxiliara
os Estados no estudo e aparelhamento das estancias mineromedicinais ou termomedicinais.
§ 6° — Nao depende de concessao ou autorizagao o aproveitamento das quedas d’agua ja
utilizadas industrialmente na data desta Constituicao, e, sob esta mesma ressalva, a exploracao
das minas em lavra, ainda que transitoriamente suspensa.”

Nirvia Ravena de Souza, Trajetérias virtuosas na regulacdo da dgua no Brasil, op. cit., p. 4.
SILVEIRA, Mariana de Moraes. Técnicos da legalidade: juristas e escrita das leis (Argentina e
Brasil, primeira metade do século XX). Estudios Sociales Contempordneos, v. 17, p. 97, 2017.

10 BRASIL. Decreto n® 24.643, de 10 de julho de 1934. Decreta o Cédigo de Aguas.
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de Vargas enquanto chefe do governo provisério,'"" o que representou uma
das poucas realizagdes da Comissao Legislativa do governo provisério, em
contraposicao as grandes reformas levadas a cabo por Francisco Campos
no Estado Novo."? Se leis como esta nao podem ser inteiramente atribuidas
aos trabalhos das subcomissdes — veja-se a interferéncia de Tavora sobre os
trabalhos de Valadao —, do mesmo modo nao podem ser completamente delas
dissociadas. No caso desses codigos (de Minas e de Aguas), estes entraram
em vigor poucos dias antes da promulgacao da Constituigao. Essas duas leis
seriam marcos na consolida¢do de um Estado interventor no Brasil.!*?

Ocorre que, apesar de decretado em 10 de julho de 1934, pouco antes de
serem encerrados os trabalhos da Assembleia Constituinte, em 14 de julho do
mesmo ano, a publicacdo do codigo no Didrio Oficial'™ ocorreu 10 dias apds
a data de sua emanacdo pelo governo provisorio, portanto, seis dias apds a
nova Constituicao.

Diante disso, criou-se a tese de que o cddigo seria inconstitucional
porque, se publicado apos a Constituicao de 1934, deveria passar por processo
legislativo ordinario. O Supremo Tribunal Federal superou a questao'*® ao
decidir pela constitucionalidade, cuja ementa foi: “Nao é inconstitucional, por
publicado tardiamente, o Cédigo das Aguas. Assim, o Juiz, que deu por nulo
o processo do executivo fiscal, devera apreciar o caso por seu merecimento” .

O argumento central trazido pelo relator, ministro José Linhares, e se-
guido pela unanimidade do colegiado foi a diferenciacdo entre promulgagao
e publicagdo. Esta serviria apenas para dar publicidade e conhecimento
amplo da lei, enquanto aquela é que importaria para a validade da norma

11

BRASIL. Decreto n®19.398, de 11 de novembro de 1930. Institui o Governo Provisorio da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, e da outras providéncias. “Art. 1° O Governo Provisério
exercera discricionariamente, em toda sua plenitude, as funcdes e atribui¢des, ndo s6 do Poder
Executivo, como também do Poder Legislativo, até que, eleita a Assembleia Constituinte,
estabeleca esta a reorganizagao constitucional do pais.”

Mariana de Moraes Silveira, Revistas em tempos de reformas, op. cit.,, p. 258; Diego Nunes,
Processo Legislativo para além do Parlamento em Estados autoritarios, op. cit., p. 170-174.
DEL PICCHIA, Lucia Barbosa. Estado, democracia e direitos na crise do constitucionalismo liberal:
uma comparagdo entre o pensamento juridico francés e o brasileiro. Tese (doutorado em
direito econdmico e financeiro) — Faculdade de Direito, Universidade Sao Paulo, Sdo Paulo,
2012. p. 205.

BRASIL. Cédigo de aguas. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 20 jul. 1934. Segao 1, p. 1.
BERCOVICI, Gilberto. Direito econdmico do petréleo e dos recursos minerais. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2011. p. 92-99; Alzira Alves de Abreu, Diciondrio histérico biogrdfico brasileiro pds 1930,
op. cit.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 7.880. Relator(a): min. José Linhares.
Julgamento: 1%/6/1938.
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juridica. No maximo, de acordo com o voto do ministro Carlos Maximiliano,
nao seria obrigatdria, ou cuja violagdo seria escusavel pelo desconhecimento.
Mas, de acordo com o ministro Costa Manso, como a forma normativa era de
decreto, estes seriam de aplicagdo imediata, pois ato fruto de um tinico poder
(Executivo), diferente das leis que sdo um ato coordenado entre o Legislativo
(que decreta) e o Executivo (que promulga). Ja o ministro Carvalho Mourao
comparou o ato legislativo com o ato jurisdicional: a promulgacao estaria
para a proclamacao do julgamento assim como a publicagdao da lei para a
da decisao. Eduardo Espinola aduziu que, no maximo, o decreto deveria ser
considerado em vacatio legis.

Assim, o texto da codificagdo e da constitui¢do passaram a vigorar pra-
ticamente juntos, e mantendo coordenag¢do em seus principios basilares,
“em especial no que se refere aos propositos nacionalistas e a centralizacao
administrativa”.'”

A breve Exposicdo de Motivos do ministro Tavora, apresentada junto
da publicagdo do decreto,'® celebra a coordenagao entre o texto legal e o
constitucional, da noticia de que a questao da exploracao do potencial hidre-
létrico seria de sua lavra, em acréscimo ao trabalho de Valadao,'” e ressalta as
possibilidades de desenvolvimento da economia e da defesa nacional.

O corpo do Cédigo de Aguas foi acrescido de uma série de consideracdes
preliminares que sao muito elucidativas a este respeito:

Considerando que o uso das aguas no Brasil tem-se regido até hoje por
uma legislagao obsoleta, em desacordo com as necessidades e interesse
da coletividade nacional;

Considerando que se torna necessario modificar esse estado de coisas,
dotando o pais de uma legislagio adequada que, de acordo com
a tendéncia atual, permita ao poder publico controlar e incentivar o
aproveitamento industrial das aguas;

Considerando que, em particular, a energia hidraulica exige medidas

que facilitem e garantam seu aproveitamento racional;

117 Maria Leticia Corréa, Contribui¢ao para uma histéria da regulamentagao do setor de energia
elétrica no Brasil, op. cit., p. 269.

118 BRASIL. Cédigo de aguas. Didrio Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 20 jul. 1934, Secao 1, p. 1.

9 Em sentido contrario, de que esta questao seria da lavra de Valadao, ver Nirvia Ravena de
Souza, Trajetdrias virtuosas na regulacio da dgua no Brasil, op. cit., p. 6.
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Considerando que, com a reforma porque passaram os servicos afetos ao
Ministério da Agricultura, esta o Governo aparelhado, por seus érgaos
competentes, a ministrar assisténcia técnica e material, indispensavel a
consecugao de tais objetivos [...]

Como a Constitui¢do, a codificacdo estabeleceu a dissociacdo entre
a propriedade do solo e a propriedade da agua nele corrente.’” O Cdédigo
aborda a 4dgua tanto como um elemento essencial a vida como um insumo
indispensavel ao desenvolvimento. De um lado, tratou de direitos individuais
e estabeleceu regras sobre relagdes de vizinhanga entre usudrios; de outro,
regulou a geracao e a distribuigao de energia hidrelétrica. Para tanto, promoveu
a centralizagao do poder, instrumentalizando o Estado para exercer controle
sobre essa atividade.'*

Oacessoaagua deveriaser garantido a todas as pessoas. O Codigo chamou
de “aguas comuns de todos” aquelas destinadas as “primeiras necessidades
da vida”, determinando sua gratuidade e a liberdade de acesso, impondo
uma modalidade especifica de servidao (arts. 34 e 35)."> Do mesmo modo,
as “aguas publicas” eram passiveis de acesso universal, com preferéncia para
o abastecimento das populagdes (art. 36). Cabe ainda assinalar que, embora
tenha se consolidado no Brasil a pratica do uso gratuito das aguas publicas, o
Codigo previu a possibilidade da nao gratuidade.'®

Por outro lado, para o uso econdomico das aguas, especialmente para o
manejo do potencial hidrelétrico, havia a necessidade de regulamentacao
do Cddigo, de modo a que o Estado efetivamente exercesse o papel de pro-
tagonista do projeto pelanova codificagao. Ainda que o arranjo fosse inovador,
sua implementacgao dependia da concretizagao de institui¢des que pudessem
cumprir o modelo regulatorio proposto pelo Cédigo.

Com o advento do Estado Novo e a Constituicao de 1937, o regime de
concessdes se tornou ainda mais rigido: as empresas estrangeiras nao po-
deriam mais explorar o potencial hidraulico, reservado apenas a brasileiros
ou a empresas constituidas por acionistas brasileiros.”* Todavia, em 1942,

120 Maria Leticia Corréa, Contribui¢ao para uma histdria da regulamentagao do setor de energia

elétrica no Brasil, op. cit., p. 260.

SILVESTRE, Maria Elisabeth Duarte. Cédigo de 1934: 4gua para o Brasil industrial. Revista

Geo-Paisagem, a. 7, n. 13, jan./jun. 2008.

12 Nirvia Ravena de Souza, Trajetdrias virtuosas na regulacdo da dgua no Brasil, op. cit., p. 4.

12 Maria Elisabeth Duarte Silvestre, Cédigo de 1934, op. cit., s.p.

124 BRASIL. Constituicio dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. “Art. 143 — As
minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d’agua constituem propriedade

12
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ja no contexto do alinhamento do Brasil com os Aliados na Segunda Guerra
Mundial, a constitui¢ao foi emendada para retornar ao regime de 1934, que
autorizava concessOes a empresas estrangeiras organizadas no Brasil.'

Mas a realidade dos anos seguintes mostrou que a institucionalizacao
se deu de modo diferente do modelo legislativo,'* ainda que no periodo a
capacidade interventora do Estado estivesse multiplicada.'®

Para tanto, foi criado o Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica
(CNAEE),"”® um dos tantos érgaos regulatdrios do Estado Novo. Tinha como
objetivo implementar as politicas de abastecimento de 4gua, bem como de
geragao e distribui¢ao energética.'” O CNAEE s6 perdera importancia com
a criagao do Ministério de Minas e Energia' (quando foi a ele incorporado)
e, especialmente, da Eletrobras.” Orgao burocratico'® diretamente ligado ao
presidente da republica, tinha como fungao fornecer subsidios para as decisdes
estratégicas, inclusive tarifarias.’® Mas, na pratica, apos a reforma do Codigo

distinta da propriedade do solo para o efeito de exploragdo 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 autorizagao federal. § 1° — A
autorizagdo s6 poderd ser concedida a brasileiros, ou empresas constituidas por acionistas
brasileiros, reservada ao proprietario preferéncia na exploragao, ou participagao nos lucros.
§ 2° — O aproveitamento de energia hidraulica de poténcia reduzida e para uso exclusivo
do proprietario independe de autorizacdo. § 3° — Satisfeitas as condi¢des estabelecidas em
lei entre elas a de possuirem os necessarios servigos técnicos e administrativos, os Estados
passarao a exercer dentro dos respectivos territorios, a atribui¢ao constante deste artigo. §4° —
Independe de autorizagao o aproveitamento das quedas d’agua ja utilizadas industrialmente
na data desta Constituigao, assim como, nas mesmas condicdes, a exploragao das minas em
lavra, ainda que transitoriamente suspensa.”
BRASIL. Lei Constitucional n° 6, de 13 de maio de 1942. Emenda o § 1° do art. 143 da Constituigao:
“§1° — A autorizacdo s6 sera concedida a brasileiros, ou empresas constituidas por acionistas
brasileiros, podendo o Governo, em cada caso, por medida de conveniéncia publica, permitir
o aproveitamento de quedas d’agua e outras fontes de energia hidraulica a empresas que
ja exercitem utilizacbes amparadas pelo § 4°, ou as que se organizem como sociedades
nacionais, reservada sempre ao proprietario preferéncia na exploracao, ou participagao nos
lucros”. Lembre-se que as “leis constitucionais”, assim como os decretos-lei do Estado Novo,
eram atos unilaterais de Vargas, baseados no art. 180 da Constituigao de 1937, que dispunha
transitoriamente sobre poderes legiferantes do presidente enquanto o parlamento nao fosse
por ele convocado, o que ndo ocorreu até a queda do regime.
126 Nirvia Ravena de Souza, Trajetorias virtuosas na regulagdo da dgua no Brasil, op. cit., p. 5.
127 Maria Elisabeth Duarte Silvestre, Cédigo de 1934, op. cit., s.p.
BRASIL. Decreto-Lei n® 1.285, de 18 de maio de 1939. Cria o Conselho Nacional de Aguas e
Energia, define suas atribui¢des e da outras providéncias.
Alzira Alves de Abreu, Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica [verbete], op. cit.
BRASIL. Lei n® 3.782, de 22 de julho de 1960. Cria os Ministérios da Industria e do Comércio e
das Minas e Energia, e da outras providéncias.
BRASIL. Lei n° 3.890-A, de 25 de abril de 1961. Autoriza a Unido a constituir a empresa Centrais
Elétricas Brasileiras S. A. — ELETROBRAS, e da outras providéncias.
132 Nirvia Ravena de Souza, Trajetorias virtuosas na regulacdo da dgua no Brasil, op. cit., p. 12.
133 BRASIL. Decreto-lei n°® 1.699, de 24 de outubro de 1939. Dispde sobre o Conselho Nacional de
Aguas e Energia Elétrica e seu funcionamento e da outras providéncias.
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em 1938 — centralizando ainda mais o poder normativo na Uniao'™ — até
1945, enquanto o Congresso permaneceu fechado, o conselho exerceu a fun¢ao
normatizadora do setor, especialmente sobre o regime econdomico-financeiro,
como a questdao do tombamento dos bens e instalagdes das empresas.'*
Ainda que houvesse a presenca do CNAEE, a auséncia de maior
regulamentacdo favorecia a solugdao dos conflitos as partes mais poderosas.
Acima de tudo estava o interesse da elite burocratica do regime em acelerar
o desenvolvimento e a industrializacdo, acima das necessidades de povos
ribeirinhos ou outras comunidades atingidas.”® Desde a Constituinte
de 1934, o objetivo do Ministério de Agricultura era que houvesse uma
interacdo entre o Estado e o capital estrangeiro em que a Unido saisse
fortalecida, em detrimento dos estados, como de fato acabou por ocorrer.'”
Assim, mesmo que os principios nacionalistas do Cédigo de Aguas e das
Constitui¢des de 1934 e 1937 estivessem presentes como norte, a pratica do
CNAEE era de buscar o entendimento com os empresarios do setor,’® que
alegavam dificuldades na expansao do sistema elétrico no Brasil: para evitar
escassez que significasse atraso ao desenvolvimento era necessario mitigar

1

o “nacionalismo revoluciondrio” da década de 1930 sem recair no “vacuo
regulatério” da Primeira Republica,'® e com isso possibilitar a expansao do
setor sem os entraves aos antigos contratos que impediam a modernizacao da
estrutura, revisar tarifas e ampliar os contratos existentes.'*’

Em conclusao, concorda-se com aqueles que entendem o Codigo de
Aguas como uma das facetas da “modernizacio autoritria” do direito brasi-

leiro durante a Era Vargas."! Regular o regime juridico das aguas naquele

134 BRASIL. Decreto-lei n® 852, de 11 de novembro de 1938. Mantém, com modifica¢des, o decreto

n. 24.643, de 10 de julho de 1934 e da outras providéncias: “Art. 4° Ficam suspensas as

transferéncias de atribuigdes feitas pela Uniado aos Estados de Sao Paulo e de Minas Gerais pe-

los Decretos n® 272, de 6 de agosto de 1935, e n° 584, de 14 de janeiro de 1936, bem como pelos

acordos aprovados pelos Decretos Legislativos n® 16, de 1° de agosto de 1936, e n® 35, de 3 de

novembro de 1936”.

Maria Leticia Corréa, Contribuicao para uma histéria da regulamentacao do setor de energia

elétrica no Brasil, op. cit., p. 256 e 271.

136 Maria Elisabeth Duarte Silvestre, Cédigo de 1934, op. cit., s.p.

137 Thiago Freitas Hansen, Codificar e conservar, op. cit., p. 128; Maria Leticia Corréa, Contribuicao

para uma histdria da regulamentacao do setor de energia elétrica no Brasil, op. cit., p. 257.

Maria Leticia Corréa, Contribuicao para uma histéria da regulamentacao do setor de energia

elétrica no Brasil, op. cit., p. 278.

1% Tbid., p. 282.

190 Tbid., p. 260.

141 PAIXAOQ, Cristiano. Direito, politica, autoritarismo e democracia no Brasil: da Revolugao de 30
a promulgacao da Constitui¢ao da Reptiblica de 1988. Araucaria, a. 13, n. 26, p. 146-169, 2011.

135

138
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contexto significava “uma postura de critica e de ousadia” ao atual estagio
do direito moderno,'*? repensando o papel do publico e do privado para o
desenvolvimento econdmico e defesa nacional'* a partir do direito, ao separar
o potencial energético da propriedade do solo e tornando-o passivel de
apropriagao com privilégios estatais.'**

Ainda que de modo anacrénico, pode-se concordar que a visdao do
Cédigo de Aguas de que a agua para fins de subsisténcia assemelhe-se
aquilo hoje denominado commons. Todavia, esse conjunto de inovacdes
tinha suas limitagdes, pois a pratica institucional do CNAEE mitigou muitos
dos efeitos possiveis a transformacao do setor, ficando em um momento de

“protorregulagao”.'*®

6. O “fim da era Vargas”: o novo modelo de regulacédo e a
permanéncia do Cédigo de Aguas

Em 13 de fevereiro de 1995, o entao presidente da reptiblica Fernando
Henrique Cardoso sancionou a Lei n® 8.987, que dispunha “sobre o regime de
concessao e permissao da prestagao de servigos publicos previsto no art. 175
da Constituicao Federal”. No discurso,'* o presidente afirmou que “é chegado
o momento de comegarmos a separar a fungao regulatoria e a fiscalizadora,
tarefa do Estado, da agao do investimento e da agao de competi¢ao”. E sa-
lientou: “é o fim da era Vargas e a introducao da reengenharia no governo”.

O fim da era Vargas “que a sua época correspondeu a um grande avango”
segundo o presidente, “agora precisa ser reformulada para que o Estado
possa atender aos anseios do mundo contemporaneo”. Este movimento, que
ele designava por reengenharia, comegaria pela proposta de reformulacdo do
setor [hidr]elétrico.

Neste movimento, a agua passa de bem comum a “recurso”. De
fato, é esta a terminologia empregada pela Lei n" 9.433, de 8 de janeiro de
1997, quando instituiu a “Politica Nacional de Recursos Hidricos”, criou o

42 Thiago Freitas Hansen, Codificar e conservar, op. cit., p. 29; Maria Leticia Corréa, Contribuicao

para uma histdria da regulamentacao do setor de energia elétrica no Brasil, op. cit., p. 287.
43 Maria Leticia Corréa, Contribui¢do para uma histéria da regulamentagao do setor de energia
elétrica no Brasil, op. cit., p. 255.
14 Thid., p. 288.
145 Nirvia Ravena de Souza, Trajetorias virtuosas na regulacio da dgua no Brasil, op. cit., p. 8 e 13.
146 FHC diz que lei é ‘fim da era Vargas’. Folha de S.Paulo, terca-feira, 14 fev. 1995.
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“Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos” como forma de
regulamentar o inciso XIX do art. 21 da Constituicao Federal de 1988 (Art. 21.
Compete a Uniao: [...] XIX — instituir sistema nacional de gerenciamento de
recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso).

Até esta nova regulacdo, o Cédigo de Aguas — mesmo com as modi-
ficagOes feitas por leis e decretos-lei, para além da legislagao correlata sobre
meio ambiente, irrigagao e obras contra a seca — era o principal marco na
legislagao brasileira. A lei de 1997 ndo o revogou, “mas altera alguns de seus
principios fundantes”.'’

No Cédigo a dgua era abordada de dois modos."® Primeiro, como
elemento essencial a vida. Assim, trata dos direitos individuais e estabelece
normas de conduta. Esta perspectiva ja vinha desde o primeiro projeto de
Valadao, que entendia a codificagdo como regulamentagao do direito de pro-
priedade. Segundo, como insumo indispensavel ao desenvolvimento. Nesse
caso, criou mecanismos que estimulavam a producao e distribui¢do de energia
hidrelétrica, por um lado, mas promoviam a centralizagao do poder, o que
resultava no controle estatal da atividade. Ambas as perspectivas viam a agua
como bem publico.'*

A “reengenharia” institucional, nos termos do presidente FHC, marcou
o “ponto de inflexao” de uma posi¢ao nacionalista e centralizada do acesso
e uso de recursos hidricos no pais para um desenho descentralizado e par-
ticipativo. Além disso, a atual regulacdo, ao entender a 4gua como recurso,
passa a enxergar a agua como bem publico dotado de valor econdmico. Isto
significa impor “uma certa complexidade aos requisitos de regulagao que,
diferentemente da década de 30, contam com um cenario institucional mais
complexo e diferenciado do que vigia na implementacdo do Cddigo”."
Por outro lado, trata-se de terminologia vaga pela qual os instrumentos
normativos, na pratica, “legalizam os usos privados da dgua ao estar con-
templados na normativa hidrica”."

Por outro lado, a perspectiva juridica contemporanea tem enfatizado a
relagdo entre a dgua e os direitos fundamentais e humanos. No caso brasileiro,
a Constituigao de 1988 estabeleceu uma “triplice insergao da dgua”: ora como

¥ Maria Elisabeth Duarte Silvestre, Cddigo de 1934, op. cit., s.p.

145 Ibid.

49 Nirvia Ravena de Souza, Trajetorias virtuosas na regulagdo da dgua no Brasil, op. cit., p. 4.

Nirvia Ravena de Souza, Trajetérias virtuosas na regulacdo da dgua no Brasil, op. cit., p. 4.

51 Juan José Ordonez Garcia, Do reconhecimento a efetividade do direito fundamental a dgua, op. cit.,
p- 86.

150

Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, v. 281, n. 1, p. 233-270, jan/abr. 2022.

261



262

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

“recurso natural”, ora como “elemento primario do saneamento basico” e ora
como “fator ambiental”.’® Neste caso nao se descura da dimensao econdmica,
mas justamente vive dentro desta contradi¢do, em um jogo de luzes e
sombras.”™ Na verdade, ela aparece subordinada a logica da “concretizagao
do direito fundamental de acesso a agua com qualidade” e mesmo “dos
direitos das aguas” (as aguas como sujeito de direitos).'*

Em termos historico-juridicos, é possivel convergir com a ideia de que
na articulagdo entre o conhecimento tedrico e determinado projeto politico
por meio de inovagdes legislativas, os juristas buscavam dominar a dimensao
social dos problemas. A reforma do universo juridico significava buscar leis
adaptadas ao novo contexto nacional, de moderniza¢ao autoritaria, e obrou
no esforco de interpretagao nacional um projeto de efeitos duradouros.'*

Nao por acaso houve esse contraesforgo nos anos de 1990 para descons-
truir esse modelo e inserir a nova linguagem dos “recursos hidricos”. Mas
mesmo isso nao foi capaz de eliminar o antigo edificio: 0 monumento do
Cédigo de Aguas, ainda que muito modificado — veja, por todas as mudangas,
o marco legal do saneamento basico'* —, permanece de pé.

7. Consideracoes finais

O trabalho sistematizou as fontes legislativas e a historiografia sobre
a construcdo do Cédigo de Aguas de 1934. Com tal analise, foi possivel
verificar um conjunto de tensdes entre modelos de Estado e de direito. No
primeiro caso, o modelo federativo estava em xeque, pois a centralizagdo ou
descentralizagao significava uma ruptura com a organiza¢ao consolidada
durante a Primeira Reptblica. Do mesmo modo, estava em jogo a distingao
entre um modelo de Estado liberal classico contra um Estado burocratico com
tendéncias autoritarias. Como visto, o CNAEE foi um exemplo de como o
modelo centralizador e o burocratico acabaram por prevalecer.

122 DE CARLI, Ana Alice. As dimensdes dos direitos das aguas. RDA — Revista de Direito Adminis-
trativo, Rio de Janeiro, v. 276, p. 102, set./dez. 2017.

153 José Juan Ordonez Garcia, Do reconhecimento a efetividade do direito fundamental a dgua, op. cit.,
p. 9-14.

15 Ana Alice De Carli, As dimensdes dos direitos das aguas, op. cit., p. 103.

155 Mariana de Moraes Silveira, Direito, ciéncia do social, op. cit., p. 453-454.

® BRASIL. Lei n® 14.026, de 15 de julho de 2020. Atualiza o marco legal do saneamento basico

[...]

o
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No segundo caso, estava em disputa um modelo que relegava a questao
ao direito privado, pelo regime da acessdao, e um modelo que migrava o
problema para o direito administrativo, pelo modelo dominial puiblico federal.
O Cédigo de Aguas, como ja acenava Valadao no comego do século, remonta a
varios ramos do direito. Ao tratar de um problema concreto — o acesso e uso
das aguas —, constrdi aquilo que hoje se designa microssistemas.'”’

Ainda, ha de se salientar a interface entre os problemas juridicos e poli-
ticos quando da insercdo da exploracao do potencial energético das quedas
d’agua no texto constitucional. Ali fica claro o quanto tais questdes sao
interdependentes, e como o resultado construido pela Constituinte delimitou
as possibilidades para a consolida¢ao do modelo que dali saiu e foi colocado
em pratica a partir do Cédigo de Aguas. O resultado foi a vitalidade do texto
do Cdédigo, que mesmo apds a mudanga de um modelo empreendedor para
regulador do Estado, permanece como ponto fundamental e estimulou o
imaginario nacional, que manteve a publicidade do dominio das aguas no
atual regime constitucional.

No tocante ao problema historiografico, em linhas gerais a proposta
aqui apresentada se coaduna com aqueles que entendem a confeccao do
Cédigo de Aguas como um dos passos da assim chamada “modernizacao
autoritaria” empreendida durante a Era Vargas. Ainda que os trabalhos
de Valadao tenham iniciado na Primeira Republica, sejam as intervengodes de
Tavora como os préprios acréscimos de Valadao, somados com a metodologia
de construcao da codificacao, afastada da discussao parlamentar e construida
exclusivamente pela técnica juridica, fizeram com que a discussao se aproxime
deste debate ja feito sobre a reforma penal, o Cédigo Florestal e a prdpria
formacao da comissao legislativa.

No campo metodoldgico, cabe destacar a necessidade havida de se
recortar de modo muito localizado o objeto, nao podendo adentrar a questdes
outras como o contetdo da legislacao e seus possiveis influxos autoritarios.
A amplitude de fontes e de literatura sobre o caso € fator que nao pode ser
desprezado. Neste sentido, procurou-se trabalhar a exaustao com as principais
fontes legislativas — os trabalhos da Subcomissao Legislativa, do Ministério
da Agricultura e dos Anais da Assembleia Nacional Constituinte — de modo

157 CERVO, Fernando Antonio Sacchetim. Codificagdo, descodificagdo e recodificacdo — do
monossistema ao polissistema juridico. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n. 58,
p- 80-86, jan./fev. 2014.
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a garantir que a reconstrugdo do contexto de analise ndo fosse de alguma
forma prejudicada.

Pretende-se abrir algumas portas para posteriores possibilidades de
pesquisa, com temas que restaram latentes sem possibilidade de uma andlise
mais acurada. No futuro, a questdo acerca do pensamento juridico sobre o
tema merece ser aprofundada, expressa principalmente em monografias
juridicas'® ou mesmo doutrinas referentes a direito agrario e econdmico.

Por fim, o Cédigo de Aguas representou um marco na regulacao juridica
de bens comuns a sociedade e uma mudanga de paradigma do modelo
liberal classico para um modelo de Estado interventor, mas que foi capaz de
se adaptar tanto ao paradigma regulatdrio como ao modelo constitucional
democratico.
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