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RESUMO

A &gua potavel, que em muitos paises é mais preciosa que o petroleo, ja é responsavel
por conflitos armados e por um clima de tensdo constante. O Brasil, afortunado por
concentrar aproximadamente 12% da &gua doce do planeta e 53% do continente, esta
sofrendo graves consequéncias por sua desatencdo face aos principais problemas
referentes a &gua, como a escassez, a qualidade e o0 acesso pela populagdo. O que ocorre
é que o desenvolvimento dos paises, na maioria dos casos, tem se sustentado gracas a
apropriagdo desmedida dos recursos naturais vitais, gerando impactos ambientais
comprovadamente gravissimos, além daqueles cientificamente desconhecidos. Essa
perda de identidade do homem com a natureza, que acarretou uma ruptura artificial
entre ambos, é o que Frangois Ost denominou de crise ecoldgica, que contribuiu para
que mudancas significativas de paradigma ocorressem. Uma delas foi a protecédo
juridica garantida ao meio ambiente em meados do século XX, no Brasil, por meio de
uma série de normativas, com destaque para a Constituicdo Federal de 1988 e a Politica
Nacional de Recursos Hidricos, a Lei 9.433, de 1997. A maior alteracdo legislativa, no
que tange as aguas, foi a extin¢do das dguas municipais e particulares, tornando todas as
aguas bens de uso comum do povo, como estabeleceu a Constituicdo, e bens de dominio
publico, conforme a Lei 9.433/97. Isto quer dizer que todas as aguas, sem exce¢do e
como macrobens, ndo podem integrar o patriménio privado, nem ser livremente
apropriadas. 1sso vale também para as aguas pluviais, uma vez que resultam, nada mais,
nada menos, da evaporacao das aguas do solo e subsolo e/ou vice e versa. Esta é a tese
central deste trabalho. Portanto, o principal objetivo da pesquisa foi demonstrar que as
aguas pluviais ndo escapam ao regime juridico da Lei 9.433, sendo também bens de
dominio publico, revestidos por um interesse que atinge a toda uma coletividade. Por
esse motivo, atribuiu-se ao trabalho um enfoque socioambiental, ndo por estar
conectado a ideia do paradigma antropocéntrico, mas no sentido de que o homem é
parte integrante do ambiente e ndo um ser dissociado do ecossistema. Para alcangar 0s
objetivos pretendidos nessa pesquisa, € tendo em vista seu carater exploratério, foi
utilizado como método de abordagem o dialético materialista, como métodos de
procedimento, o historico, 0 monogréafico e o comparativo, e como técnicas de pesquisa,
a bibliogréfica e a documental. Pelo cenéario da crise da &gua, vislumbra-se quéo
importante serd a captacdo de agua da chuva para o futuro e a necessidade de definir sua
natureza juridica para, consequentemente, regular seu uso, a fim de evitar impactos
ambientais conhecidos e desconhecidos. A dominialidade publica atribuida as aguas
pela Lei 9.433/97 ndo se refere a um direito real, mas a um poder eminente do Estado,
derivado do principio da soberania. A Lei n°. 9.433/97, ao estabelecer, como um de seus
fundamentos, que a agua ¢ um bem de dom dominio publico, ndo transforma o Poder
Publico em seu proprietario, mas apenas seu gestor.

Palavras-chave: Socioambientalismo. Aguas pluviais. Bens de interesse difuso.
Dominio publico. Poder eminente do Estado.



ABSTRACT

Drinking water, which in many countries is more precious than oil, is already
responsible for armed conflicts and a climate of constant tension. Brazil, lucky for
concentrating approximately 12% of the planet's fresh water and 53% of the continent is
already suffering serious consequences for its inattention on the major issues relating to
water, such as scarcity, quality and access by the population. What happens is that the
development of countries, in most cases, has been sustained by the excessive
appropriation of vital natural resources, generating environmental impacts proven to be
very serious in addition to those scientifically unknown. This man's loss of identity with
nature, which led to an artificial rupture between them, is what Frangois Ost called the
ecological crisis. This ecological crisis contributed to significant paradigm shifts occur.
One of them was the legal protection afforded to the environment in the mid-twentieth
century in Brazil, through a series of regulations, particularly the Federal Constitution
of 1988 and the National Water Resources Policy, Law 9433 of 1997. The biggest
change in legislation, regarding the waters, was the extinction the city and private water,
making all Waters common goods of people, as established the Constitution, and
property in the public domain, according to Law 9,433 / 97.This means that all waters,
without exception and as macrobens can not integrate the private equity nor be freely
appropriated. This also applies to stormwater, once it results from, exactly the
evaporation of soil water and underground and / or the opposite. This is the central
thesis of this work. Therefore, the main objective of the research was to demonstrate
that rainwater does not fall outside the legal framework of Law 9433 also being goods
in the public domain, supported by an interest that affects the whole community. For
this reason, it’s given to the paper a social and environmental focus, not for being
connected to the idea of anthropocentric paradigm, but in the sense that man is an
integral part of the environment and not one dissociated from the ecosystem. To achieve
the desired objectives in this study, and reaching its exploratory character, was used as
the materialist dialectical method of approach, and procedural methods, the history, the
monographic and comparative, and as research techniques, the bibliographical and
documentary. Through the scene of the water crisis, it’s possible to see how important
the rainwater catchment is for the future and the need to define its legal status to
consequently regulate their use in order to avoid known and unknown environmental
impacts. The public ownership attributed to the waters by Law 9.433/97 does not refer
to a real right, but an eminent power of the state, derived from the principle of
sovereignty. The Law no. 9433/97 by providing, as one of its foundations, that water is
a gift of public domain, does not make the Government its owner, but only its manager.

Keywords: Socioenvironmentalism. Rainwater. Diffuse interest of goods. Public
domain. Eminent power of the State.



RIASSUNTO

L’ acqua potabile, che in molti paesi ¢ piu preziosa del petrolio, & gia responsabile per
conflitti armati e per un clima di tensione costante. Il Brasile, privilegiato per
concentrare circa il 12% dell'acqua dolce del pianeta e il 53% del continente, gia soffre
gravi conseguenze per la sua disattenzione sui grandi temi riguardanti I'acqua, quali la
scarsita, la qualita e I'accesso da parte della popolazione. Cio che si verifica & dovuto al
fatto che, in molti casi, lo sviluppo dei paesi, ¢ stato sostenuto grazie all’ eccessiva
appropriazione delle risorse naturali vitali, dando origine ad impatti ambientali
comprovatamente gravissimi, oltre a quelli scientificamente sconosciuti. Questa perdita
di identita dell’ uvomo con la natura, ha portato ad una rottura artificiale tra di loro, €
quella che Frangois Ost ha chiamato crisi ecologica. Questa crisi ecologica ha
contribuito affinché si verificassero significativi cambiamenti di paradigma. Uno di
questi fu la protezione giuridica garantita dell’ ambiente verso la meta del XX secolo, in
Brasile, attraverso una serie di regolamenti, con enfasi nella Costituzione Federale del
1988 e nella Politica Nazionale delle Risorse Idriche, Legge 9.433 del 1997. La piu
grande modifica della legislazione, per quanto riguarda le acque, avvenne con
I'estinzione delle acque comunali e private, rendendo tutte le acque beni di uso comune
delle persone, come stabilito dalla Costituzione, e beni di dominio pubblico, ai sensi
della Legge 9.433 / 97. Cio significa che tutte le acque, senza eccezione e come macro-
beni non possono integrare il patrimonio privato, né essere liberamente appropriati.
Questo vale anche per le acque piovane, poiché derivano, nulla di piu, nulla di meno,
dall' evaporazione delle acque del suolo e sottosuolo e / o viceversa. Tale é la tesi
centrale di questo lavoro. Pertanto, I'obiettivo principale della ricerca fu quello di
dimostrare che le acque piovane non fuggono dal regime giuridico della Legge 9.433,
essendo ugualmente beni di dominio pubblico, rivestendo un interesse che riguarda
I'intera comunita. Per questo motivo, si assegna al lavoro una focalizzazione socio -
ambientale, non per il fatto che sia collegato all' idea del paradigma antropocentrico, ma
per il fatto che l'uvomo ¢ parte integrante dell'ambiente e non essere dissociato dall’
ecosistema. Per raggiungere gli obiettivi desiderati in questo studio, prendendo in
considerazione il suo carattere esplorativo, € stato utilizzato come metodo di approccio
quello dialettico materialista, come metodi procedurali, quello storico, monografico e
comparativo, e come tecniche di studio, quella bibliografica e documentaria. Tramite lo
scenario della crisi idrica, si intravede quanto sara importante la captazione dell’ acqua
piovana nel futuro e la necessita di definire la sua natura giuridica per regolare, di
conseguenza, il suo uso al fine di evitare impatti conosciuti e sconosciuti. 1l dominio
pubblico attribuito alle acque dalla Legge 9.433 / 97 non si riferisce ad un diritto reale,
ma ad un potere eminente dello Stato, derivante dal principio di sovranita. La Legge n.
9.433/97, nello stabilire, come uno dei suoi fondamenti, che l'acqua & un dono di
dominio pubblico, non trasforma il Potere Pubblico nel suo proprietario, ma appena nel
suo gestore.

Parole Chiave: Ambientalismo sociale. Acque piovane. Beni di interesse diffuso.
Dominio pubblico. Potere eminente dello Stato.
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INTRODUCAO

“Aguas escuras dos rios que levam a fertilidade ao sertio
Aguas que banham aldeias e matam a sede da populagéo

[.-]

Gotas de agua da chuva, alegre arco-iris sobre a plantacédo

Gotas de agua da chuva, tdo tristes, sdo lagrimas na inundagéo

Aguas que movem moinhos sio as mesmas aguas que encharcam o cho
E sempre voltam humildes pro fundo da terra, pro fundo da terra

Terra, planeta dgua™

luri Gagarin, em 12 de abril de 1961, quando da primeira viagem humana ao
espaco, exclamou a célebre frase: “A Terra é azul”. Exatamente vinte anos depois,
Guilherme Arantes, com a miisica “Planeta Agua”, recebeu o prémio pelo segundo lugar
no Festival MPB-Shell 81, da TV Globo. Reconhecido pelo seu engajamento no ambito
da protecdo ambiental, Guilherme Arantes compés a musica que refletiu a admiracéo do
astronauta soviético e que virou hino nacional na defesa dos recursos hidricos. De
beleza inegavel e de tocavel intencdo mobilizadora, a cancdo € fruto de uma época em
que os artistas assumiam o papel de lideres politicos.

Passados mais de trinta anos, o0 tema agua esta cada vez mais recorrente,
tamanha é a preocupacdo do mundo cientifico com o assunto. Infelizmente, a
notoriedade do tema é fruto do descaso do sistema politico e econdémico frente a cada
vez mais emergente possibilidade de falta de &gua no Brasil e no mundo.

O “planeta agua” passa por profunda crise quando o assunto é recurso
hidrico. A &gua j& ndo mata a sede da populacdo, ndo traz fertilidade ao sertdo e ndo
irriga a plantacéo.

A agua potavel, que em muitos paises é mais preciosa que o petroleo, ja é
responsavel por conflitos armados e por um clima de tensdo constante. Apenas 2,7% da
agua da Terra sdo potaveis e mais 75% desse percentual encontram-se nas geleiras e
calotas polares, ou seja, somente 0,675% da agua mundial é aproveitavel, dadas as
dificuldades da dessalinizagcdo em grande escala.

O Brasil, afortunado por concentrar aproximadamente 12% da agua doce do

planeta e 53% do continente, j esta sofrendo graves consequéncias pela sua desatencao

! Musica ‘Planeta Agua’, composigdo de Guilherme Arantes.
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face aos principais problemas referentes a agua, como a escassez, a qualidade e 0 acesso
pela populagéo.

Essa preocupacao, que deveria ser compartilhada por toda a sociedade, ndo
tem despertado, no Brasil, maci¢ca comocdo, salvo a de grupos isolados. O discurso da
protecdo ambiental estd em voga, mas continua sendo discurso.

Inegavelmente, os problemas hidricos dependem necessariamente da
realizacdo de politicas publicas pelo Estado. Sem eleicdo de prioridades e vontade
politica ndo ha perspectiva para que esses antigos problemas sejam solucionados ou, ao
menos, remediados antes que ocorra uma grande catastrofe.

Se antes o problema da agua afetava em grande parte a regido Nordeste, que
por inimeros motivos, € invisivel aos olhos do resto do Brasil, atualmente, assola a
principal regido econémica do pais, o Estado de S&o Paulo. E o pior ainda esta por vir...

O que ocorre € que o desenvolvimento dos paises, na maioria dos casos, tem
se sustentado gracas a apropriacdo desmedida dos recursos naturais vitais, gerando
impactos ambientais comprovadamente gravissimos, além daqueles cientificamente
desconhecidos.

Paises ditos em desenvolvimento, como o Brasil, incentivaram intensamente
a utilizacdo dos recursos ambientais, sob o lema da necessidade do desenvolvimento
econdmico a qualquer preco. O custo desse crescimento é visivel: desertificacdo,
arenizacdo, enchentes, tufdes, entre outras catastrofes naturais.

Essa perda de identidade do homem com a natureza, que acarretou uma
ruptura artificial entre ambos, € o que Frangois Ost denominou de crise ecoldgica, que
contribuiu para que mudancas significativas de paradigma ocorressem.

Uma delas foi a protecéo juridica garantida ao meio ambiente em meados do
século XX, no Brasil, por meio de uma série de normativas, com destaque para a
Constituicdo Federal de 1988 e a Politica Nacional de Recursos Hidricos, a Lei 9.433,
de 1997. A maior alteracdo legislativa, no que tange as aguas, foi a extin¢do das aguas
municipais e particulares, tornando todas as dguas bens de uso comum do povo, como
estabeleceu a Constituicdo, e bens de dominio publico, conforme a Lei 9.433/97.

Isto quer dizer que todas as aguas, sem exce¢do e como macrobens, nao

podem integrar o patriménio privado, nem ser livremente apropriadas. Isso vale também
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para as aguas pluviais, uma vez que resultam, nada mais, nada menos, da evaporacéo
das aguas do solo e subsolo e/ou vice e versa. Esta é a tese central deste trabalho.

Portanto, o principal objetivo da pesquisa foi demonstrar que as aguas
pluviais ndo escapam ao regime juridico da Lei 9.433, sendo também bens de dominio
publico, revestidos por um interesse que atinge a toda uma coletividade.

Por esse motivo, atribuiu-se ao trabalho um enfoque socioambiental, ndo
por estar conectado a ideia do paradigma antropocéntrico, mas no sentido de que o
homem é parte integrante do ambiente e ndo um ser dissociado do ecossistema.

Para alcancar 0s objetivos pretendidos na pesquisa, como método de
abordagem utilizou-se o dialético materialista, como método de andlise da realidade,
ndo percebendo o objeto de estudo como estatico, mas contextualizado na dinamica
historica, cultural e social.

Como métodos de procedimento foram adotados o histérico, 0 monogréfico
e 0 comparativo. Histérico porque foi analisada a trajetéria no tempo do tratamento
juridico dado aos recursos hidricos. Monogréafico, pela necessidade do estudo tedrico
acerca do dominio publico e comparativo, ante a analise do sistema juridico hidrico
estadunidense, como um fundamento fatico a embasar a tese.

No intuito de cumprir o j& mencionado objetivo geral, bem como os
especificos, que serdo a seguir expostos, uma vez que esse trabalho teve carater
exploratdrio, foram utilizadas como técnicas de pesquisa a bibliografica e a documental.

Dessa forma, a presente tese esta dividida em quatro capitulos.

O primeiro capitulo buscou desenhar o tratamento juridico dado aos
recursos hidricos no pais.

O Brasil do século XX, mais consciente dos seus problemas ambientais,
passou a editar normas protetoras do ambiente, em especial dos recursos hidricos. A
percepcdo do mundo juridico de que a 4gua é um recurso natural? limitado, fadado ao
esgotamento, caso ndo fossem tomadas medidas de preservacgdo, originou diversas

mudancas no ordenamento juridico, propriamente com a promulgagdo da Constituicdo

N&o se fara distincdo entre recurso ambiental, recurso natural, elementos da natureza, apesar de alguns
o fazé-lo. Bohn distingue recurso ambiental e recurso natural. Enquanto este é voltado para a
utilizacdo do ser humano, aquele é importante para os demais organismos vivos e para o equilibrio
ecoldgico. N&o foi a toa que o legislador optou, na Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938,
art. 3°, V), pela expressado recurso ambiental (2003, p. 250).
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Federal de 1988 e com a edigéo da Lei 9.433/97, que revogou grande parte do Decreto
24.643/34, mais conhecido como Cddigo das Aguas.

A principal alteracdo realizada pela Constituicdo foi a extincdo das aguas
municipais e particulares. Dessa maneira, todos os corpos de agua passaram a ser
dominio publico, ou seja, ndo podem ser livremente apreendidos. Em virtude de ser um
recurso ambiental limitado, a Lei 9.433/97 reconheceu o valor econdmico da agua, 0
que significou que o usuério® deve pagar para utilizé-la. Atualmente, o que se paga ndo
¢ a agua de per si, mas os servicos de saneamento, tais como captacdo, tratamento,
aducdo e distribuicdo de agua potavel, assim como a coleta e o tratamento de esgoto. A
cobranca pela agua é instrumento de politica publica de recursos hidricos, mas ainda
ndo foi amplamente regulamentada na maioria dos estados.

A publicizacdo das aguas e a cobranca pelo seu uso acarretaram varias
repercussoes.

A cobranca pelo uso da &gua trard reflexos positivos na area da economia,
guando amplamente implementada, privilegiando o principio da livre concorréncia.
Parte-se da afirmacdo de que uma condicdo preliminar de exercicio de liberdade,
inclusive da liberdade de acdo econdmica, € um minimo de igualdade. As externalidades
positivas geradas pela simples apropriacdo da agua pelo particular seriam neutralizadas
com a implantagdo do sistema de cobranca.

O art. 225 da Constituicdo Federal estabelece que o meio ambiente e,
consequentemente, as aguas, sdo bens de uso comum do povo. Assim considerada, esta
mais protegida da manipulagdo econbémica do particular em detrimento do
hipossuficiente que a utiliza para a sua sobrevivéncia. Como bens publicos de uso
comum do povo, um dos atributos das aguas € a inalienabilidade. Ninguém podera se
apropriar das aguas, pois a lei apenas confere o direito de seu uso por meio de outorga,
da autorizag&o e da concesséo, instrumentos juridicos no direito em vigor. O pagamento
pelo uso tampouco implica a criagdo de algum direito sobre a 4&gua. Uma vez que a
cobranca prevista na Politica Nacional é pelo uso da &gua, ndo h& a possibilidade
juridica da reserva de valor da agua, ou seja, de armazenamento, uma vez que “ou a

utiliza ou ela € publica”.

® Existe doutrina que diferencia usuario ambiental de consumidor ambiental, Contudo,
tais conceitos, nesta tese, serdo utilizados como sindnimos.
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A Lei 9.433/97 apenas reafirmou a situacdo estabelecida pela Constituicdo
Federal quando declarou que a agua é um bem de dominio publico (art. 1°, ). Dessa
feita, inexiste atualmente a categoria de aguas particulares, tal como era prevista e
definida pelo Codigo de Aguas. Resta evidente que se retirou dos particulares a
possibilidade de apropriacdo, isto €, de se tornarem proprietarios das aguas. Inexistem
também &guas municipais. Estas pertencerdo sempre ao dominio publico da Unido ou
dos Estados. Atualmente, pelo novo regramento juridico, permite-se aos particulares
somente a outorga do direito de uso das dguas, o que ndo implica a sua alienacdo, visto
que sdo inalienaveis.

Sendo essa a principal alteracdo legislativa no tocante a protecdo dos
recursos hidricos, o segundo capitulo pretendeu traduzir o significado de dominio
publico atribuido as aguas, em especial pela Lei 9.433/97.

Bobbio (1986) afirma que a dicotomia publico/privado, apds longo e
continuo uso sem consideraveis modificacBes, passou a integrar a categoria das grandes
dicotomias. Para o autor, isso significa que a dicotomia publico/privada seria perfeita,
visto no ordenamento juridico todos os institutos e os bens necessariamente deveriam
enquadrados como publicos ou privado. A ndo superacdo dessa dicotomia revela a
herancga civilista classica e individualista, fruto do sistema econdmico capitalista que se
esta inserido.

Nessa esteira, 0 Codigo Civil de 1916 estabeleceu dois tipos de patriménio:
o privado e o publico. Os bens ambientais que ndo se inserissem nessas categorias eram
considerados res nullius, coisa de ninguém. Dessa forma, poderiam ser livremente
apropriados.

A natureza era tida como inexaurivel e inesgotavel. O paradigma dominante
transformou a natureza em mercadoria. O homem, para se apropriar do meio ambiente,
tornou-o objeto de direito, fragmentando-o. Assim, a natureza, transformada em
patrim6nio econdmico, precisa ser necessariamente publica ou privada.

Uma vez que as aguas sdo consideradas bens publicos de uso comum do
povo, a davida que emergiu € a respeito da titularidade sobre esses bens. Uma corrente
afirma que estes bens pertencem ao Estado, enquanto outra que tais bens pertencem ao
Povo.

Na expressdo “bem publico”, qual deveria ser o sentido da palavra publico?
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Ao adjetivo publico podem se atribuir varias conotagdes: ora pode ser
analisado sob a 6tica do Estado, significando que o bem pertence a ele (pessoa juridica),
ora sob a 6tica do administrado, como destinatario do bem. No primeiro sentido, hd uma
relacdo de dominialidade entre o sujeito e 0 bem; no segundo sentido, essa relacdo é
difusa, € espalhada por toda a sociedade, ou seja, ao invés de conteido dominial, tem
um conteudo finalistico.

Para esta tese, as dguas ndo sdo publicas pelo seu carater subjetivo, mas
porque o seu titular é toda uma coletividade, devendo, por esse motivo, sua gestao ficar
a cargo do Estado. Elas sdo publicas pelo seu carater objetivo, uma vez que todos,
indistintamente, possuem o direito ao seu uso, devendo ser, por isso, imperativa a
aplicacdo do principio da ndo-exclusdo de seus beneficiarios.

A Lei n° 9.433/97, ao estabelecer como um de seus fundamentos que a agua
¢ um bem de dominio publico, ndo transformou o Poder Publico em proprietario das
aguas, mas apenas seu gestor, visto que a dgua, em todas as suas formas, pertence a uma
coletividade indefinida. Assim, a dominialidade publica atribuida as aguas pela Lei
9.433/97 nédo se refere a um direito real, mas a um poder eminente do Estado, derivado
do principio da soberania.

Compreendido o significado de dominio publico que o sistema juridico
pretendeu atribuir as aguas, o terceiro capitulo ambicionou identificar o regime juridico
no qual estdo inseridas as aguas pluviais.

Como ja dito, para o Direito, todos os bens materialmente considerados,
sejam ambientais ou ndo, serdo publicos ou privados. Os ambientais, porém,
independentemente de serem publicos ou privados, revestem-se de um interesse que 0s
faz ter um caréater diferente. Os direitos sobre estes bens sdo exercidos com limitaces e
restricdes, tendo em vista o interesse publico ou difuso neles existentes.

A teoria juridica dos direitos e interesses difusos estd aquém do desejado,
mas avangou muito, principalmente com a introdugdo dos direitos ambientais, na
segunda metade do século XX. Este novo direito coletivo pode ser traduzido como o
direito de todos a terem protegido o ambiente, impondo limites ao exercicio do direito
individual de propriedade.

A agua das chuvas também se reveste de um interesse difuso, pois nada

mais é do que o resultado da evaporagdo das aguas do solo e subsolo e/ou vice e versa.
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N&o obstante os aspectos teoricos ja referenciados, a titularidade das &guas da chuva
vem recebendo tratamento diferenciado por parte da doutrina em relagdo ao estudo das
aguas de maneira geral.

Com fundamento nos artigos 102 e 103 do Cddigo de Aguas e no artigo

1.290 do Cddigo Civil, uma parte consideravel da doutrina, como exemplo Paulo
Affonso Leme Machado, posiciona-se afirmando que a 4gua da chuva ndo se submete
ao regime das aguas publicas, ou seja, aquela que cair em um prédio pode ser
aproveitada pelo proprietario, desde que ndo restem prejudicados 0s vizinhos.

De acordo com essa doutrina, algumas consideragdes puderam ser

abstraidas:
1. As aguas pluviais ndo estdo sujeitas ao regime da Lei 9.433/97,
2. As aguas pluviais sdo objetos de direito real;
3. As 4guas pluviais séo consideradas abstratamente res nullis, podendo ser
apropriadas por sujeitos de direito publico ou privado;
4. Por ser a 4gua da chuva considerada res nullius, a apropriacdo pode gerar
a exclusao de beneficiarios;
5. A apropriacdo é gratuita e 0 uso ndo necessita seguir a ordem prioritaria
estabelecida pela Lei 9.433/97, em casos de escassez, mas a
necessidade do proprietario;
6. Qualquer uso da agua da chuva ndo demanda a obtencéo de outorga.
Com o devido respeito a este jurista, esta posi¢cdo nao se mostra ser a mais
adequada, conforme ja aludido.

A tecnologia, sobretudo nos Gltimos 50 anos, aumentou consideravelmente
o nivel de complexidade da vida humana. A sociedade tecnoldgica ndo ampliou apenas
as possibilidades de acdo como também foi capaz de cria-las. O direito deixa de se
preocupar apenas com o passado, para ocupar-se basicamente do futuro, numa tentativa
de prevé-lo. Num tempo néo téo distante, ou melhor, bem atual, como se vé na regido
nordestina, a captacdo de agua da chuva é essencial para a sobrevivéncia do homem. A
massificacdo social tem transformado a sociedade numa sociedade de consumo. A
reducdo de todas as atividades humanas a objetos de consumo fez com que se passasse a
exigir do Estado uma protecdo coletiva a novas categorias de direitos — o0s coletivos, 0s

difusos e os individuais homogéneos — e também novas formas de tutela.
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A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei 9.433/1997 superaram o paradigma
das aguas particulares priorizando direitos como a vida e a dignidade humana em
detrimento da propriedade. Como mencionado, deve-se fazer uma interpretacdo
sistematica e teleoldgica no caso das aguas pluviais. O principio da dignidade humana é
a esséncia, a razdo das normas da ordem econémica, entendendo-se esse principio como
algo que a inspira e a conduz. E desumano imaginar que o sistema permita que o
homem, individualmente, possa se apropriar do bem agua e impedir 0 acesso a ela pelos
seus pares. Devem-se estabelecer critérios de proporcionalidade e razoabilidade. O
Estado, na nova ordem constitucional, passa a ser responsavel pelo bem-estar dos
cidad&os.

E com esse espirito que se afirma que até mesmo a agua da chuva é bem de
uso comum do povo. Isto pode ser extraido das normas constitucionais e da Politica
Nacional de Recursos Hidricos, haja vista que, em nenhum momento, 0 sistema
excepciona o regime dominial publico das aguas. O Estado, como referido, deve ser
gestor desse bem téo essencial para a vida do homem, a fim de evitar abusos por parte
da sociedade econémica, uma vez que o Brasil se caracteriza por ser um pais de extrema
desigualdade social.

A agua da chuva também ¢é publica e esta a disposicdo de toda a sociedade.
Sendo publica a sua utilizacdo, qualquer individuo pode usufrui-la, mas isso ndo
significa que ela possa ser apropriada e incorporada a um patrimonio particular.

O uso dos bens publicos pode se dar de forma privativa ou ndo-privativa,
dependendo do tipo de bem publico. Todavia, cabe a Administracdo, além de tutela-los,
regular o acesso e disciplinar a sua utilizagdo, com a finalidade de assegurar sua
preservacdo e a sua utilizacdo pela coletividade. A regulacdo do uso da dgua da chuva
tem como fungbes preservar a salde humana, garantir 0 seu acesso equitativo e
minimizar possiveis impactos ambientais.

Tem-se verificado que no Brasil ndo ha uma regulamentacdo precisa que
discipline a captagdo de agua da chuva.

Os impactos ambientais até o momento mensurados referem-se
principalmente a sustentabilidade hidrica das bacias hidrograficas. A captacao
desmedida de agua pluvial pode interferir no ciclo hidrologico, como se verd neste

capitulo.
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Essa utilizacdo deve ser regulamentada, mesmo que ndo haja uma preciséo
técnica quanto aos seus impactos ambientais, em respeito ao principio da precaucgéo.
Cabe ao Poder Publico avaliar toda atividade que possa vir a comprometer a integridade
do meio ambiente, com o fim de afastar ou minimizar os riscos que dela possam
decorrer.

Esses impactos ja sdo reconhecidos pelo ordenamento juridico dos Estados
Unidos. Por essa razdo, o quarto e ultimo capitulo teve como objetivo usar como
fundamento fatico desta tese o exemplo dos sistemas juridicos dos Estados federados
deste pais que enxergaram a importancia da regulacdo do uso das aguas pluviais, ao
mesmo tempo visando encontrar os reais motivos justificadores dessa regulacao.

Nesse capitulo, antes de ser abordado o regime juridico das aguas pluviais
nos entes federativos, fez-se necessario explicitar o Direito das Aguas estadunidense,
por se tratar de um sistema muito diferente dos paises da Civil Law.

A escolha dos Estados Unidos como objeto de pesquisa aconteceu, em
especial, por terem sido encontrados, logo no inicio da pesquisa, Estados federados que
dispunham inequivocamente que as aguas pluviais eram bens publicos.

Por fim, o capitulo se encerrard com uma analise critica dos modelos
juridicos adotados, buscando descobrir qual o bem juridico que esta sendo protegido e
comparando-os ao modelo adotado pelo Direito brasileiro.

Assim, por todo o exposto, 0 propdsito desta tese é chamar a atencdo da
comunidade académica para a necessidade de ser privilegiado um uso racional e
humanitario da agua da chuva, uma vez que num futuro préximo a sua captacdao podera

ser uma questdo de sobrevivéncia de todos 0s seres Vivos.
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1 AS AGUAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 A CRISE ECOLOGICA

Assim como no Brasil, os Estados Unidos eram inicialmente ocupados por
povos nativos, que conviviam e continuam, em muitos casos, a conviver integrados a
natureza.

Hundley (1992, p. 2), em sua obra “The Great Thirst™, relata que a
populacdo aborigene que habitava a California, uma das mais populosas, era por volta
de 250.000 a 300.000 homens na época em que ocorreu 0 primeiro contato com a
Europa. Hodiernamente, é imenso o contraste com a Califérnia dos anos 90 do seculo
passado, um estado criado artificialmente com mais de 30 milhdes de habitantes.
Afirma o autor que a diferenca entre a Califérnia de antes e de agora ndo €
simplesmente o tamanho da populacdo e a tecnologia, mas o contraste entre as atitudes e
os valores. Os indios da California, assim como no Brasil e assim como a maioria dos
povos tradicionais, guardam um profundo respeito pela natureza. O que existia era a
vida em harmonia com o ambiente, e ndo a sua dominacdo. A natureza ndo era nem
inimiga, nem significava uma coisa a ser explorada em prol da riqueza e do poder. Pelo
contrério, a natureza tinha um valor intrinseco. Para muitas tribos, a natureza
compartilhava com a humanidade um lugar no mundo onde tudo estava conectado e
cada forma de vida tinha uma funcdo especial

Os nativos californianos ndo viveram, entretanto, em completa harmonia
com a natureza, no sentido de se abster de qualquer manipulacdo significativa do
ambiente. Como os atuais habitantes do Estado, eles procuraram "melhorar" o seu
mundo natural, mas ao contrario do que ocorre hoje, foram sensiveis em relacdo ao
equilibrio dos delicados ecossistemas. Reconheceram que a interferéncia adversa na
relacdo homem-natureza ameacava a sua propria existéncia, bem como o mundo natural
do qual dependiam e do qual eram parte integrante (HUNDLEY, 1992, p. 4).

O homem europeu, ao colonizar as terras da Ameérica, ndo respeitou a

relagdo que os povos nativos tinham com a natureza e buscou o desenvolvimento a

4 A Grande Sede.
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qualquer prego. O desenvolvimento as custas dos recursos naturais vitais, sobretudo no
altimo século, tem provocado a destrui¢do dos bens ambientais numa velocidade jamais
vista. A paisagem natural da Terra, inegavelmente, tem sido alterada pela acdo humana.

Figura 1 - Represa Cantareira, Sdo Paulo
Fonte: ambientelegal.com.br®

S a—] =
No Data Ice/Snow Free Probable Melt No Melting

Figura 2 — Degelo, Groelandia
Fonte: Nasa®

Disponivel em: http://veja.abril.com.br/blog/ricardo-setti/tag/geraldo-alckmin/. Acesso em: 11 fev.
2015.

Disponivel em: http://gl.globo.com/natureza/noticia/2012/07/satelites-registram-degelo-recorde-na-
superficie-da-groenlandia.html. Acesso em: 11 fev. 2015,
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O mundo — e o Brasil ndo é excecdo — enfrenta catdstrofes naturais sem
precedentes: seca, enchentes, desertificacdo, tsunamis, terremotos, aquecimento da terra.
O alerta para a gravidade do risco de extingdo do proprio homem foi dado ha décadas,
em 1972, em Estocolmo, na Conferéncia das Nac¢bes Unidas sobre o0 Meio Ambiente,
promovida pela ONU, mas até hoje somente medidas paliativas foram tomadas.

A conferéncia foi resultado da percepcdo das nagdes ricas e industrializadas
de que a natureza estava (e esta) entrando em colapso devido ao crescimento econdmico
desenfreado e sem limites e a progressiva escassez dos recursos naturais. Chegou-se ao
ponto de se propor uma politica de crescimento zero, a fim de tentar salvar o que ainda
ndo havia sido destruido, mas evidentemente ndo houve um consenso, pois 0S ricos
continuariam sempre ricos e 0s pobres condenados eternamente a permanecer pobres.

O Brasil vivia uma fase totalmente oposta ao proposito da Conferéncia - a
do crescimento a qualquer custo, sob a justificativa de que as nagdes em
desenvolvimento, por enfrentarem problemas socioecondmicos de grande gravidade,
deveriam ser eximidas da responsabilidade de proteger o meio ambiente, uma vez que a
poluicdo e a degradagdo eram vistas como um mal menor do meio ambiente face aos
problemas sociais’.

Essa perda de identidade do homem com a natureza é o que Frangois Ost
(1997, p. 9-10) denominou de crise ecoldgica. Segundo o autor, a modernidade
ocidental transformou a natureza em “ambiente”: simples cendrio no centro do qual
reina absoluto o homem. Para o autor, este ambiente cedo perderé toda a consisténcia
ontoldgica, sendo desde logo reduzido a um simples depdsito de residuos.

Lovelock (2010, p. 86-87) faz um alerta final no sentido de que 0s maiores
danos causados pelo aquecimento da Terra € a seca prologada e ininterrupta. A falta de
agua e a desertificacdo sdo situacfes hodiernas. N@o é preciso ir muito longe para
perceber isso. O aumento da temperatura e a destruicdo dos ecossistemas florestais em
busca de terra ardvel transformardo a florestal tropical em cerrado e deserto. E o
resultado final da estiagem, quando ndo houver alimento e nem agua, serd a morte dos

animais e do homem.

" Nao obstante o discurso do crescimento econdmico, o Brasil editou duas leis importantissimas em

material ambiental: o Cédigo Florestal e a Politica Nacional de Meio Ambiente.
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Essa realidade aflige uma quantidade inimaginavel de pessoas. Ricos ou
pobres, o capital ndo tem conseguido dar conta das catastrofes ambientais.

1.2 LIQUIDA E INCERTA: O RISCO DA ESCASSEZ DA AGUA

N&o é novidade que se vive num momento de crise profunda da agua. De
acordo com o ultimo Relatério Mundial das Nagbes Unidas sobre o Desenvolvimento
de Recursos Hidricos (WWDR4), quase um bilhdo de pessoas ndo tem acesso a fontes
tratadas de 4gua potavel®,

Também n&o é novidade que grandes conflitos armados existiram pela agua,
seja em ambito interno ou externo. Alguns exemplos sdo bem conhecidos, como a
Guerra das Aguas em Cochabamba, Bolivia. Muitos conflitos ainda estdo por vir. De
acordo com a OCDE (Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico),
estima-se que a demanda por &gua aumentara em 55% até o ano de 2050. Com esse
aumento, a previsao é de que 40% da populacdo ndo tenha acesso a agua se medidas
urgentes ndo forem tomadas (FERNANDES, 2012, p. 1).

Um documentério canadense, de 2008, nomina a 4gua como ouro azul e
afirma que o aquifero Guarani (Brasil, Paraguai, Uruguai e Argentina), que estara entre
as maiores fontes de agua do mundo, sera o novo “Oriente Médio”. Especula-se ainda,
no documentario, que, talvez por isso, os Estados Unidos tenham instalado uma base
militar na fronteira do Paraguai, uma vez que a questdo da agua tem se tornado uma
politica prioritaria para o Estado norte-americano®.

Segundo dados do UNICEF:

A cada 15 segundos, uma crianga morre de doencas relacionadas a falta
de &gua potavel, de saneamento e de condi¢Bes de higiene no mundo,
segundo o Fundo das Nac6es Unidas para a Infancia (UNICEF). Segundo
representantes de outros 28 organismos das Nac¢6es Unidas, que integram
a ONU-Agua, sio cerca de 3,5 milhdes de mortos todos os anos
(AGENCIA BRASIL, 2013, p. 1).

O estudo das aguas é tema de extrema relevancia social, juridica, econémica

e politica. Contudo, é um assunto ainda ndo explorado de forma satisfatoria,

8 Disponivel em: <http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/FIELD/Brasilia/pdf/WWDR
4%?20Background%20Briefing%20Note_pt_2012.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2014.

Disponivel em: <http://oplanetaquetemos.blogspot.com.br/2011/09/ouro-azul-guerra-mundial-pela-
agua.html>. Acesso em: 4 mar. 2013.
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principalmente no tocante & 4gua das chuvas, que em muitos lugares sera a unica fonte
hidrica. Observou-se que apenas existem estudos mais aprofundados sobre as aguas
pluviais na area das engenharias.
Dada a conjuntura atual, justificar a escolha do tema se torna desnecessaria.
Muito se fala nos beneficios da captacdo da agua da chuva. Pouco ou quase nada sobre
os maleficios e os impactos ambientais do uso irracional.
O Brasil vivencia sérios problemas no tocante a escassez de dgua, como Sao
Paulo e 0 Agreste. A regido Nordeste registrou 43,7% dos conflitos por agua’® no
Brasil, segundo dados da Comissdo Pastoral da Terra (WAMBURG, 2011, p. 1).
Noticia de 13 de maio de 2012 relata que:
Considerada a pior dos dltimos 50 anos em alguns estados do Nordeste, a
seca esta provocando um confronto que s6 se imaginaria no futuro: a guerra

pela 4gua. Em Pernambuco, essa luta j& comegou com tiros, mortes e
exploracéo da miséria (GLOBO, 2012, p. 1).

Por este cenario, vislumbra-se qudo importante sera a captacdo de agua da
chuva para o futuro e a necessidade de se regular seu uso, a fim de evitar impactos
ambientais conhecidos e desconhecidos, mas também ndo permitir a total insercdo da
agua no sistema econdmico como simples mercadoria.

Como ja referido, os principais problemas referentes a agua sdo a escassez, a
qualidade e o acesso pela populacdo. A agua potavel, que em muitos paises é mais
preciosa que o petroleo, ja é responsavel por conflitos armados e por um clima de tensdo
constante. Apenas 2,7% da agua da Terra sdo potaveis e mais 75% desse percentual
encontram-se nas geleiras e calotas polares, ou seja, somente 0,675% da agua mundial é
aproveitdvel, uma vez que a dessalinizacdo em grande escala, por enquanto, é
economicamente inviavel (BARROSO, 2003, p. 307-308).

O Brasil, afortunado por concentrar aproximadamente 12% da agua doce do
planeta e 53% do continente (IBGE, 2012, p. 3), ainda ndo deu conta do problema e vem
sofrendo as consequéncias de sua inércia. Inegavelmente, os problemas hidricos

dependem necessariamente da realizacdo de politicas publicas pelo Estado. Sem eleicdo

0 Ndo é somente no Nordeste que mortes ocorrem em virtude da disputa por &gua. Ver
http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2015/02/casal-assassinado-apos-discussao-por-agua-e-
enterrado-no-rio.html
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de prioridades e vontade politica ndo h& perspectiva para que esses antigos problemas
sejam solucionados ou, ao menos, remediados antes que ocorra uma grande catéstrofe.

Segundo o relatorio da ONU no 6° Férum Mundial da Agua, nenhuma regi&o
do mundo esta livre das pressdes sobre os recursos hidricos. Na Europa, por exemplo, 120
milhdes de cidaddos ndo tém acesso a agua potavel. Em certas partes do continente, 0s
cursos de agua podem chegar a perder até 80% de seu volume no verdo. Ja na Africa —
que carrega uma taxa média de aumento da populacédo de 2,6% por ano, enquanto a média
mundial é de apenas 1,2% —, a demanda de agua acelera a deterioracdo de seus recursos
hidricos. A Asia e o Pacifico abrigam 60% da populagio do mundo, mas apenas 36% dos
recursos hidricos.

Um recente exemplo da crise da agua ocorre no Haiti. O desastre ocasionado
pelo terremoto de 12 de janeiro de 2010 foi agravado pela crise da &gua. Com a destruicdo
das tubulagBes hidricas, a d&gua do mar infiltrou-se nas fontes de agua potéavel e ratos se
multiplicaram nos sistemas de esgoto, deixando o Haiti sem &gua potavel por semanas. Sem
outro recurso, a populacdo se viu obrigada a beber agua contaminada, o que causou uma
dréstica epidemia de colera (THIELBORGER, 2014, p. 1).

Uma das regides no Brasil mais vulneravel a falta de agua é a Nordeste, e
nesta situacdo, a causa é geografica. As chuvas no semiarido sdo mais escassas, em
virtude de sua formacdo rochosa ser caracteristica da idade Pré-cambriana, praticamente
subaflorantes e impermeaveis. Se ndo bastasse isso, 0s rios do Nordeste possuem regime
temporario, isto €, secam praticamente durante os periodos em que as chuvas sdo muito
irregulares nas respectivas bacias hidrograficas (HERMANNS, 2002, p. 71).

Fachin e Silva (2012, p. 17-51) apontam algumas das principais causas da
crise hidrica: (a) a ma distribuicdo geografica das chuvas e dos corpos hidricos; (b) a
auséncia ou precariedade de saneamento basico, razdo pela qual muitos ndo tém acesso a
agua limpa, além da falta de coleta de esgoto, que acarreta a contaminacao das aguas; (c)
a poluicdo hidrica; (d) o desperdicio de agua; (e) o0 modelo societario de consumo; (d) o
crescimento populacional, podendo ser acrescentada a falta de incentivo a pesquisas
relativas a reducdo do consumo e de reuso da agua .

Em resumo, destacam-se duas grandes causas da crise: a escassez natural e a
incompeténcia da Administracdo Publica na gestdo dos recursos hidricos. Em relagéo a

escassez, destaca-se que as mudancas climaticas acarretaram grave impacto sobre os
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padrOes de precipitacdo em todo o mundo (DELLAPENNA, 2004, p. 541) e,
consequentemente, na disponibilidade de &gua.

De acordo com estudos divulgados pelo Painel Intergovernamental sobre
Mudancas Climaticas (IPCC), regibes como o nordeste do Brasil e o oeste dos EUA
sofrerdo diminuigdo dos recursos hidricos devido as alteracfes climaticas. Os esfor¢os
para equilibrar a diminui¢do da disponibilidade de agua superficial devido em funcdo do
aumento da variabilidade de precipitacdo restardo prejudicados pelo declinio consideravel
da recarga de agua subterranea em algumas regides, onde a vulnerabilidade € muitas
vezes agravada pelo crescimento rapido da populacdo e demanda de é&gua
(KUNDZEWICZ; MATA, 2007, p. 175).

O Brasil também ndo tem passado ileso as mudangas climéticas. A continuar o
padrdo atual de emissdes de gases de efeito estufa para a atmosfera, resultantes, grande parte,
de agBes antrdpicas, ha altissima probabilidade de o pais enfrentar ainda mais mudancas
climéticas. As mais significativas para o pais sdo: 0 aumento de temperatura, as modificacoes
nos padrdes de chuvas e alteracBes de extremos climaticos, tais como secas, inundagdes,
penetracdo de frentes frias, geadas, tempestades severas, vendavais, granizo etc.

Além da intensificacdo desses extremos nas regifes que ja vivenciam essa
realidade, outras regides suportardo essas consequéncias. Evidéncias cientificas recentes
apontam que os fendmenos El Nifo e La Nifa se intensificardo em razao do aumento do
efeito estufa. Com o derretimento das calotas polares e a degradacdo dos ecossistemas, a
populacdo que vive nas areas costeiras sofrerd fortemente a influéncia das marés
(NOBRE, 2001, p. 239-240).

Ha, ainda, muita incerteza em relagdo as possiveis mudancas na precipitacdo
pluviométrica (NOBRE, 2001, p. 239-240), mas o fato € que o pais ja sofre as
consequéncias dessa variacdo, vide o atual caso do Estado de Sao Paulo.

Estudos do climatologista Carlos Nobre apontam que a estiagem vivida pelo
Estado de S&o Paulo ndo é um caso isolado, mas que as variagdes climaticas extremistas,
como a distribuigdo das &guas da chuva, sédo cada vez mais frequentes. A temperatura da
cidade de Séo Paulo ja subiu 2,5°C nos ultimos 70 anos. "A cidade de Sdo Paulo é uma
redoma quente. Sem vegetacdo, o concreto absorve muita radiacdo, mas ndo tem muita

agua para evaporar. Entdo, ele aquece o ar. Por isso que € uma cidade bem mais quente™,
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explica Carlos Nobre'!. A gravidade é tamanha que as previsdes de setores estratégicos da
economia, quanto a agua, estdo se antecipando.

Solugdes paliativas tém surgido, como o desenvolvimento de organismos
geneticamente modificados que sobrevivem por mais tempo sem agua. Contudo, as
consequéncias ambientais e para a salde do homem desses OGMs ainda sao
cientificamente desconhecidas.

Os problemas de agua no Brasil e no mundo sdo produto também da
desigualdade social e da falta de manejo e uso sustentavel dos recursos naturais. Ter agua
é também ter poder. As diferencas registradas entre os paises desenvolvidos e 0s em
desenvolvimento sdo alarmantes e evidenciam que a crise mundial dos recursos hidricos

esta diretamente ligada as desigualdades sociais.
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Figura 3 - Exemplos de vulnerabilidades de agua potavel e sua gestéo.
Baseado em Alcamo et. al. (2003a).
Fonte: KUNDZEWICZ; MATA, 2007, p. 178

' Disponivel em: <http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2014/11/estudo-preve-menos-chuva-no-
norte-e-periodos-de-seca-no-sul-do-pais.html>. Acesso em: 27 nov. 2014.
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Os lencois freaticos estdo diminuindo nas principais regides produtoras de
alimentos, como na planicie norte da China, no Punjab, na india, e no sul das Great
Plains dos Estados Unidos, responsavel pelo pais ser o maior exportador mundial de
grios'?. A captacdo de agua dos lencéis é um fendmeno novo, concentrado na Gltima
metade do século. Com a escassez das aguas superficiais e o desenvolvimento da
tecnologia, tornou-se possivel extrair &gua dos aquiferos com uma rapidez maior do que
sua recarga pela chuva.

Da mesma forma que o mundo voltou-se a elevacdo da produtividade da
terra h&d meio século, quando as fronteiras agricolas desapareceram, agora também deve
voltar-se a elevacdo da produtividade hidrica. Para tanto, algumas medidas que
auxiliariam seriam a eliminacéo dos subsidios da dgua que incentivam a ineficiéncia do
uso e o0 aumento do preco desse recurso natural, para refletir seu custo. A mudanca para
tecnologias, lavouras e formas de proteina animal mais eficientes, em termos de
economia de agua, proporciona um imenso potencial para a elevacdo da produtividade
hidrica. Estas mudancas seriam mais rapidas se o preco da agua fosse mais
representativo que seu valor®.

O estudo anual** da Agéncia Nacional de Aguas (ANA) de 2013 destaca
alguns pontos de vulnerabilidade no pais em relacéo aos recursos hidricos. Um deles é o
desmatamento™, que interfere sobremaneira no ciclo hidrolégico, uma vez que sem
cobertura vegetal ocorre a reducdo da infiltracdo da agua no solo, e, consequentemente,
do abastecimento dos lencgois freaticos e o aumento do escoamento superficial. Além

disso, o desmatamento aumenta a probabilidade de ocorréncia de eventos extremos, tais

2 Disponivel em: <http://www.cetesb.sp.gov.br/agua/%C3%81guas-Superficiais/37-O-Problema-da-

Escassez-de-%C3%81gua--no-Mundo>. Acesso em: 10 jan. 2015.

Disponivel em: <http://www.cetesb.sp.gov.br/agua/%C3%81guas-Superficiais/37-O-Problema-da-

Escassez-de-%C3%81gua--no-Mundo>. Acesso em: 10 jan. 2015.

Conjuntura dos Recursos Hidricos no Brasil.

15 «As regides do Paran4, do Atlantico Sudeste e Leste se caracterizam pelo processo acelerado de
urbanizagdo, alta densidade populacional, em centros urbanos importantes, com alta demanda por
recursos hidricos e aporte elevado de carga de esgotos domésticos nos rios, em geral sem o
proporcional investimento em saneamento. No meio rural, a polui¢do de origem difusa e o uso do solo
sem manejo adequado causam O assoreamento e 0 aporte excessivo de nutrientes para 0s corpos
hidricos. Esse quadro contribui para problemas com a qualidade das aguas, conforme apresentado no
item "Qualidade das aguas'; para as Bacias do Alto Iguacu, no Estado do Parana, do Mogi-Guagu em
Séao Paulo, do Ivinhema no Mato Grosso do Sul e do Rio Para em Minas Gerais. A perda da vegetagao
nas areas de cabeceira dessas regifes pode agravar a ocorréncia de eventos criticos de enchentes e
inundacdes, como observado em muitos municipios da regido Atlantico Sudeste em 2012, conforme
apresentado no item 5.2. Nesse sentido, ressalta-se a importancia do estabelecimento de novas areas
protegidas nessas regides para a protecdo dos remanescentes de vegetacdo nativa e a produgdo dos
recursos hidricos associados” (ANA, 2013, p. 172)

13

14
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como inundagdes, queda de barreiras, e provoca 0 assoreamento dos rios, devido ao
carreamento de sedimentos (ANA, 2013, p. 167).

Outro ponto de vulnerabilidade relatado sdo as anomalias de chuva
consistentes nos chamados “desvios de precipitacdo”, determinados a partir da
comparacao com as médias histéricas. Para se chegar a esta constatacdo, a ANA utilizou
o célculo do Indice de Precipitagio Padronizada SPI (do inglés Standardized
Precipitation Index). O SPI é um dos indices adotados pelo Inmet e permite classificar o

regime de chuvas de extremamente seco a extremamente umido (ANA, 2013, p. 174).

Ano civil 2012

Classes do indice de Precipitagdao Padronizada - SPI
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Figura 4 — Anomalias de chuva anual 2012
Fonte: ANA, 2013, p. 178
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Isso pode ser observado no Brasil, na Regido Nordeste, que além das graves
questBes sociais, ainda conta com o problema do aspecto geografico para agravar a
situacao.

De acordo com 0 mapa representado pela Figura 4, verifica-se (ANA, 2013,
p. 176):

A predominancia de desvios negativos, ou seja, as precipitacbes foram
inferiores as médias histéricas em varias regides do Pais, especialmente em
parte da regido Sul e em quase a totalidade do Nordeste brasileiro. O padréo
extremamente seco no Nordeste brasileiro foi verificado em todos os estados
da regido, onde a “mancha” de desvios negativos abrangeu a totalidade dos
estados de Pernambuco, Alagoas e Sergipe, e grande parcela dos estados da
Bahia, Maranhdo, Rio Grande do Norte, Paraiba e Ceara. Estima-se que a
seca ocorrida na regido Nordeste em 2012 seja a pior dos ultimos 30 anos,
repercutindo em eventos criticos de seca em varios municipios dos estados da
regiao.

N&o h& mais como negar que a crise hidrica também afeta o pais, apesar de
ser um dos mais privilegiados em disponibilidade deste recurso. A falta de planejamento
e de gestdo a longo prazo impede que o pais se desenvolva econdmica e socialmente.
Como se vera a seguir, a legislacdo brasileira em matéria ambiental € uma das mais

avancadas do mundo. O maior problema esta na sua implementacéo.

1.3 A PROTECAO JURIDICA DO MEIO AMBIENTE E O PARADIGMA
SOCIOAMBIENTAL

A necessidade de protecdo do meio ambiente deve ser uma das principais
preocupacOes da atualidade, pois o que se esta a discutir € o proprio futuro da raca
humana. O meio ambiente ecologicamente equilibrado é enquadrado pelos especialistas
como um direito humano de terceira geracdo™®, recentemente chamado de Direito de
Solidariedade.

Serdo aqui destacados trés grandes instrumentos normativos para o Direito
Ambiental.

N&o obstante existissem leis esparsas tratando de questdes ambientais

especificas, a protecdo juridica do meio ambiente no Brasil, de maneira

1% Nao seré abordada a critica aos termos geracao e dimensao, que serdo utilizados como sinénimos.
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macrossistémica, teve inicio em 1981. Nesse ano foi aprovada a Lei 6.938/81,
conhecida como “Politica Nacional do Meio Ambiente".

A Lei 6.938/81 teve forte influéncia do National Environmental Policy Act
(NEPA), a politica nacional ambiental estadunidense, de 1970. No entanto, o estatuto
brasileiro foi além, estabelecendo os instrumentos de politica ambiental em ambito
nacional, organizando um Sistema Nacional do Meio Ambiente, em especial com
criacdo do CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente, e instituindo a
responsabilidade civil objetiva nos casos de dano ambiental.

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 dedicou um capitulo ao
meio ambiente, iniciado pelo artigo 225. Além disso, a questdo ambiental permeia todo
0 texto constitucional, em especial elencando a prote¢cdo ambiental como um dos
principios da ordem econdmica. Esse fendmeno foi chamado de constitucionalizacdo do
ambiente e surgiu, num primeiro momento, com aspectos estritamente antropocéntricos,
baseados no direito a vida e no principio da dignidade humana; apenas mais tarde,
componentes biocéntricos apareceram no texto constitucional (BENJAMIN, 2010, p.
84).

A decisdo do constituinte de albergar na Constituicdo a protecdo do meio
ambiente de forma autdbnoma e direta quer significar que as normas constitucionais ndo
sd0 apenas normas programas, mas normas dotadas imediatamente aplicaveis, vez que o
art. 225 tratou o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental (SILVA, 2011).

As primeiras Constituicdes tinham por objetivo principal estabelecer
mecanismos basicos de governo e resguardar o cidaddo contra os arbitrios do Estado.
Por esse motivo, as Constituicdes tratavam de direitos e obriga¢bes de cunho bilateral,
entre Estado e individuo, cabendo aquele o dever de ndo intervir na vida deste.
Atualmente, esse arranjo bipolar é ultrapassado, por diversas raz0es, entre outras, da
emergéncia da sociedade de risco.

As Constituigdes brasileiras anteriores ndo tratavam especificamente da
protecdo do meio ambiente natural, mas, no méaximo, indiretamente, por intermédio da
protecdo da salde e para tratar da competéncia da Unido de legislar sobre agua,

florestas, caca e pesca.
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Sarlet e Fensterseifer (2011, p. 103-104) afirmam que a recente Constitui¢do
estabeleceu um modelo de Estado Socioambiental, uma vez que cabe a ele um papel
ativo e promocional dos direitos fundamentais e da tutela do ambiente, devendo
necessariamente regular a atividade econémica, direcionando-a a satisfacdo dos valores
e principios constitucionais.

Esse novo modelo institucional privilegia o ser em oposi¢do ao ter. Por essa
razdo, o principal objetivo da Constituicao é a garantia de uma existéncia humana digna
e ndo simplesmente a manutencdo da vida. Sem acesso a um padrdo minimo de
qualidade e seguranca ambiental, ndo se pode pensar em vida digna. Para a garantia de
uma vida digna, Sarlet e Fensterseifer acentuam que é imprescindivel a existéncia de um
minimo existencial socioambiental, que nada mais seria do que o acesso aos direitos
fundamentais em todas as suas dimensdes: civis, politicos, sociais, culturais e
ecoldgicos (2011, p. 107, 109, 110).

Por fim, outro instrumento normativo importante para 0 meio ambiente é o
Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei 8.078, promulgada em 1990. E neste
instrumento que aparece expressamente, pela primeira vez, os direitos coletivos lato
sensu, assim como os diferenciam em difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Se por um lado, o sistema econdmico capitalista € ainda muito resistente,
por outro, a possibilidade de autodestruicdo do homem fez com que surgissem forcas
opositoras que, a exemplo da Constituicdo Brasileira de 1988, conseguiram avangos em
material ambiental.

Pode-se afirmar que avangos representam uma mudanca paradigmatica, que
ndo ocorreu apenas no Brasil. Santos (2007, p 74) considera que as sociedades estdo no
transito entre o paradigma da modernidade, cuja faléncia é cada vez mais visivel, e um
paradigma emergente, ainda dificil de identificar.

Como caracteristica mais significava dessa transicdo para esta discussao,
aponta-se a superacdo do conhecimento-regulacdo, baseado na ordem e na rejeicdo ao
caos (ou seja, acredita-se que a relacdo causa e efeito & predeterminada), pelo
conhecimento-emancipacdo que refuta o colonialismo e privilegia a solidariedade, como
forma de conceber o outro ndo como um objeto, mas como sujeito, em pe de igualdade
(SANTOS, 2007, p 78-79).
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Vive-se na transicdo de um paradigma caracterizado por uma sociedade
patriarcal, pela producéo capitalista, pelo consumo individualista e mercadorizado, pelo
desenvolvimento global e excludente, para um novo paradigma, como ja dito, baseado
no coletivo e na revalorizacdo da solidariedade. Este novo paradigma, que Santos chama
de emergente, e tem sido denominado por outros autores de ambiental ou
socioambiental. Ele estd baseado na ruptura de alguns dogmas do paradigma vigente
(BENJAMIN, 2010, p. 79) e tem se caracterizado pela/pelo:

a) Diluicdo da fronteira formal e rigida entre credores e devedores, pois

todos possuem, simultaneamente, o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado e o dever de protegé-lo;

b) Irrelevancia da distingdo entre sujeito estatal e sujeito privado, vez que

ambos ou qualquer um deles podem ser responsabilizados pela degradacéo

ambiental;

¢) Enfraguecimento da separacdo absoluta dos bens ambientais como objeto

e do homem como sujeito de direito de uma relagdo juridica, em razdo do

limite do poder humano de disposicao.

Segundo Lorenzetti (2010, p. 19), o paradigma ambiental reconhece a
natureza como bem coletivo, define-o como escasso ou em situacdo de perigo e esta
disposto a limitar os direitos individuais. Para esta tese, alguns elementos desse novo
paradigma, descritos por este autor (p. 20-23), merecem destaque:

1. A indivisibilidade dos beneficios dos bens ambientais: o bem ndo é

divisivel entre quem o utiliza;

2. O uso comum sustentavel dos bens ambientais: o bem pode ser usado por

todos os cidadéos;

3. A ndo exclusdo de beneficiarios dos bens ambientais: todos os individuos

tém direito ao uso e, portanto, ndo podem ser excluidos;

4. A localizagdo desses bens na esfera social de tutela.

No contexto desta tese e das caracteristicas apontadas por Lorenzetti, optou-

1n17

se por chamar esse novo paradigma de “socioambiental””’, uma vez que ele busca a

efetivacdo dos direitos sociais e a protecdo ao meio ambiente.

17" Cumpre ressaltar que a expressao socioambiental utilizada neste trabalho ndo esta conectada & ideia do
paradigma antropocéntrico, mas que o homem é parte integrante do ambiente e ndo um ser dissociado
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A compreensdo do chamado Estado Socioambiental parte do principio da
superacdo do Estado Social e da consequente convergéncia da protecdo social e
ambiental no mesmo projeto juridico-politico, com 0 maximo de respeito a dignidade da
pessoa (LINS, 2012, p. 47, 50).

Para a concretizacdo da dignidade da pessoa, passa a ser essencial o dialogo
normativo entre o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado e os direitos
fundamentais sociais, no sentido de que a efetivacdo dos direitos sociais esta vinculada a
condi¢des ambientais favoraveis. Por exemplo, 0 acesso a dgua potavel esta atrelado a
implantacdo de um sistema de saneamento basico adequado (LINS, 2012, p. 45).

Dessa forma, tomando por base que este emergente paradigma visa conciliar
homem e natureza, esta ndo € mais vista como objeto de propriedade; vem a tona a licdo

de Meszaros, que afirma que a busca do desenvolvimento sustentavel € inseparavel da

realizacdo da igualdade substantiva (2014, p. 1).

Durante muito tempo, a sociedade foi induzida a acreditar que todos os
problemas sociais e ambientais enfrentados seriam facilmente resolvidos pelo
desenvolvimento econémico e pela modernizacdo da tecnologia, como fuga as
inerradicaveis dimensdes sociais e politicas dos cada vez mais intensos perigos
ambientais (MESZAROS, 2014, p. 5).

O maior desafio do desenvolvimento sustentivel € remover ‘“os

constrangimentos paralisantes de caracter adverso do nosso sistema de reprodugéo”.

Este € o motivo pelo qual a questdo da igualdade substantiva ndo pode ser
desvencilhada da sustentabilidade. Por sustentabilidade, Meszaros entende o controle
dos processos culturais, econbmicos e sociais vitais ndo apenas por uma questdo de
sobrevivéncia, mas de satisfacdo humana (2014, p. 6).

A critica ao termo desenvolvimento sustentavel é pertinente de acordo com
a definicdo que se atribui a ele. E possivel compatibilizar esse termo com os anseios da
critica marxista, como se pode verificar pelos esforcos de Mészaros, ao utilizar o
conceito de “igualdade substantiva”, e de LOwy, com seu “ecossocialismo” e
“ecomarxismo”. Para essa compatibilizagdo, deve-se buscar a ressignificacdo do termo,

associando-o a um novo modo de producdo, superior ao capitalismo, mais ético,

do ecossistema. Ou seja, a presente tese ndo nega a teoria do biocentrismo, apenas atribuiu ao trabalho
um enfoque socioambiental.
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ecoldgico, voltado a superacdo das desigualdades humanas, e que respeite a simbiose
metabdlica entre homem e natureza (FREITAS et al., 2012, p. 48).

Isto tudo ndo quer dizer que a natureza nao tenha valor per si e que esta tese,
ao privilegiar o termo socioambiental, esteja conectada a ideia do paradigma
antropocéntrico. O que se pretende é enfatizar a necessidade de unir os vinculos entre
homem e natureza, no sentido de que ele é parte integrante e dependente do ambiente
para sua sobrevivéncia, e também estabelecer os reais limites a esses vinculos.

Tendo em vista a conjuntura paradigmatica explicitada e vivenciada, o
sistema juridico brasileiro incorporou principios especificos e essenciais para o Direito

Ambiental, e em especial para as aguas, alguns deles a seguir comentados.

1.4 O DIREITO A AGUA E OS PRINCIPIOS AMBIENTAIS APLICAVEIS

Durante muito tempo houve uma dissociacdo dos conceitos de normas e
principios, vez que esses eram Vistos apenas como uma carta de intencédo, valores, sem
forga normativa.

Essa concepcdo esta muito superada.

Os principios constituem as ideias centrais de um determinado sistema
juridico e permitem a visualizacdo holistica do ordenamento para melhor aplicacdo
concreta de suas normas.

Portanto, é pertinente neste trabalho ressaltar alguns dos principais
principios aplicaveis as aguas, visto que sdo diretrizes para interpretacdo e aplicacdo das

normas juridicas nessa matéria.

1.4.1 Principio do acesso equitativo aos recursos naturais

Os recursos naturais devem satisfazer as necessidades comuns de todos os
habitantes do planeta. Essas necessidades devem ser compreendidas ndo somente como
as de usar, mas também como ndo usar os bens ambientais. A tarefa do Direito
Ambiental é estabelecer normas que disciplinem e estabelecam critérios que
identifiquem as reais necessidades de uso dos recursos ambientais, que devem ser

atuais, e ndo futuras. Isto porque o equilibrio ambiental ndo é um direito exclusivo das
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geracOes presentes, mas também das futuras. A vontade, a disponibilidade ou a
possibilidade tecnoldgica de explorar os recursos ndo sdo os Unicos critérios validos a
identificar essas necessidades, devendo ser levados em consideracdo os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade na utilizacdo dos bens, de modo a ndo agredir
sobremaneira a natureza'®. (LEME MACHADO, 2013, p. 90-91).

A Lei 9.433/97 estabelece, no art. 11, que "o regime de outorga de direitos
de uso de recurso hidricos tem como objetivos assegurar o controle quantitativo e
qualitativo dos usos da agua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a agua”.

Dentre as formas de acesso aos recursos hidricos, ao menos trés podem ser
destacadas: (1) o acesso visando ao consumo do bem; (2) o acesso causando poluicéo; e
(3) 0 acesso para a contemplacdo da paisagem.

A equidade deve orientar a fruicdo ou o uso da &gua, mediante
oportunidades iguais para casos iguais ou semelhantes. Em caso de escassez, uma
ordem hierarquica ao acesso deve ser observada, priorizando-se a proximidade ou
vizinhanca dos usuarios em relacdo ao bem, numa escala que podera ir do local ao
planetario (LEME MACHADO, 2013, p. 92).

1.4.2 Principio da prevencdo e da precaucao

A doutrina ambiental, muito embora os vocabulos precaucdo e prevencao
sejam sindnimos na semantica, optou por distinguir o sentido desses termos, consistindo
aquele num estagio além da prevencdo, a medida que este tende a nao-realizacdo do
empreendimento, se houver risco de dano irreversivel, enquanto aquele busca, a0 menos
num primeiro momento, a compatibilizacdo entre a atividade e a protecdo ambiental
(GRANZIERA, 2001, p. 51).

A principal diferenca entre os principios € que, enquanto na prevengdo 0s
possiveis danos sdo conhecidos, na precaucdo ha uma incerteza cientifica quanto ao
potencial danoso de uma agéo que interfira no ambiente.

O risco, na verdade, existe em todas as formas de uso dos recursos naturais,
0 que as difere é a probabilidade de ocorréncia de dano. A outorga ndo deve ser
concedida se houver grandes possibilidades do dano se concretizar. Na prevencédo, o

8 Embora pretenda um lugar prioritario no ambiente, 0 homem ndo é a Unica preocupacdo do
desenvolvimento sustentavel.



40

Estado intervém para impedir a ocorréncia do dano ambiental, enquanto que na
precaucao, em razdo do principio da incerteza, proibe-se a utilizacdo do bem ambiental.

O principio da prevencéo foi positivado no direito brasileiro com a edicéo
da Lei 6.938, de 1981, que inseriu entre os instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente a "avaliacdo dos impactos ambientais™ (art. 9°, 111), para prevenir ou evitar o
dano ambiental quando o mesmo pudesse ser detectado antecipadamente. Contudo, no
Brasil, em 1981, ainda ndo se havia chegado expressamente a introduzir o principio da
precaucao.

Por sua vez, o principio da precaucdo foi inserido no sistema brasileiro bem
mais tarde. Tem como principais fundamentos juridicos a Convencdo da Diversidade
Biolégica (Decreto n® 2.519, de 16 de marco de 1998)'° e Convencéo sobre mudancas
climaticas (Decreto n° 2.652, de 1° de julho de 1998)%°, a Constituicdo Federal no art.
225, V#, a Lei 9.605/1998, art. 54, § 3°% e a Lei da Biosseguranca (Lei 11.105/2005),
art. 1°, caput®.

Como principios basilares do Direito Ambiental, a utilizacdo pelo homem

dos recursos naturais deve necessariamente passar pelo filtro da prevencdo e da

9 Entre os considerandos de seu "PreAmbulo": "Observando também que, quando exista ameaca de

sensivel reducdo ou perda de diversidade bioldgica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser
usada como razdo para postergar medidas para evitar ou minimizar essa ameaca ... .

Art. 3°: Principios - 3. As Partes devem adotar medidas de precaucédo para prever, evitar ou minimizar
as causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem ameacas de danos
sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar
essas medidas, levando em conta que as politicas e medidas adotadas para enfrentar a mudanca do
clima devem ser eficazes em fungdo dos custos, de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor
custo possivel. Para esse fim, essas politicas e medidas devem levar em conta os diferentes contextos
socioecondmicos, ser abrangentes, cobrir todas as fontes, sumidouros e reservatérios significativos de
gases de efeito estufa e adaptacdes, e abranger todos os setores econdmicos. As Partes interessadas
podem realizar esforcos, em cooperacdo, para enfrentar a mudanca do clima.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a 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 geracoes.

V - controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

Da Polui¢do e outros Crimes Ambientais: art. 54. Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais
que resultem ou possam resultar em danos a sadde humana, ou que provoquem a mortandade de
animais ou a destrui¢do significativa da flora:

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o
exigir a autoridade competente, medidas de precaucdo em caso de risco de dano ambiental grave ou
irreversivel.

Art. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagdo sobre a construcdo, o
cultivo, a produgdo, a manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a importacdo, a exportacdo, o
armazenamento, a pesquisa, a comercializa¢do, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e o descarte
de organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo como diretrizes o estimulo
ao avanco cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, a protecdo a vida e a salide humana,
animal e vegetal, e a observancia do principio da precaucdo para a protecdo do meio ambiente.
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precaucdo. Dessa forma, partindo-se da premissa de que toda intervencdo na natureza
causa dano, as outorgas de uso da agua devem ser concedidas somente quando o dano
gue esse USO causar ou vier a causar, sendo de pequena propor¢édo, possa ser absorvido
pela prépria natureza.

Esses principios sdo de extrema importancia para esta tese, na medida em
que se a captacdo das aguas pluviais puder causar um dano irrepardvel ou de dificil
reparacao, deve ser inibida, assim como nos casos em que nao houver certeza cientifica

dos danos e suas proporcoes.

1.4.3 Principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador

Esses principios sdo previstos no ordenamento juridico na Lei 6.938/81, art.
4°: “a imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigagdo de recuperar e/ou indenizar os
danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais
com fins econdmicos”.

O principio do poluidor-pagador preza pelo dever de indenizar na medida
em que se polui o0 meio ambiente. A justificativa para esse principio é que uma vez que
todos os usuarios possuem o direito a um ambiente ecologicamente equilibrado, aquele
que poluir devera pagar/reparar o dano causado.

Esse principio inspirou-se na teoria econdémica que estabeleceu que “os
custos sociais externos que acompanham a producdo industrial devem ser
internalizados, isto é, tomados em conta pelos agentes econémicos nos seus custos de
producdo” (PRIEUR, 2001, p.136).

Ja o fundamento do principio do usuario-pagador é o de que a natureza
existe em beneficios de todos. Os usuarios pagam pelo uso privativo de bem publico,
em detrimento dos demais interesses (GRANZIERA, 2001, p. 59).

O uso dos recursos naturais pode ser gratuito ou oneroso. A raridade do
recurso, o uso poluidor, a internalizacdo dos custos destinados a tornar possivel a
utilizacdo do recurso, a necessidade de prevenir catastrofes, entre outras coisas, podem
levar a cobranga do uso dos recursos naturais. Entretanto, essa valoragdo econdmica dos

recursos naturais ndo pode ser admitida para excluir faixas da populacéo de baixa renda.
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1.4.5 Principio da funcéo socioambiental da propriedade

Uma  caracteristica  marcante do  paradigma  socioambiental,
propositadamente sO neste momento mencionada e que esta fortemente ligada a
valorizacdo da dignidade humana e a protecdo ambiental, é a relativizacdo do direito a
propriedade. Ao Estado compete intervir na propriedade toda vez que ela ndo cumprir a
sua funcdo socioambiental, que estad atualmente elencada no rol dos direitos e garantias
fundamentais.

Afirma Tepedino (2000, p. 413) que:

O contelido da funcéo social da propriedade é informado pelo proprio texto
constitucional, que tem na dignidade da pessoa humana regra basilar e
estabelece como objetivos fundamentais da Republica, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais
e regionais.

Concebida como direito fundamental, a propriedade ndo é mais vista como
um direito ilimitado e inatingivel, fruto do individualismo do Direito Civil. O uso da
propriedade est4 condicionado ao bem-estar social.

A propriedade, sem deixar de ser privada ou publica, reveste-se de um
interesse que se sobrepde ao do seu titular e que tem caréater coletivo. Por esse motivo, a
Constituicdo Federal inovou no ordenamento ao dispor sobre o principio da funcgdo
social da propriedade, preferencialmente aqui denominado principio da funcédo
socioambiental da propriedade.

Esse principio alcanca toda forma de propriedade: movel ou imdvel, rural
ou urbana.

A funcdo social da propriedade urbana esta disposta no art. 182, § 2.°, da
Constituicdo e é cumprida quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacédo da
cidade expressas no Plano Diretor. Ja a propriedade rural cumpre a sua funcéo,
conforme art. 186, quando:

| — éaproveitada racional e adequadamente;

Il — utiliza adequadamente 0s recursos naturais disponiveis e preserva o

meio ambiente;

I11 — observa as disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;
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IV — sua exploracdo favorece o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Aplicando-se esse principio ao Direito das Aguas, pode-se concluir que a

principal funcdo dos recursos hidricos € a preservacdo da salde e da vida dos seres

vivos. Por essa razdo € que se destaca a importancia do reconhecimento do direito a

agua como um direito humano.

1.5 0 DIREITO A AGUA POTAVEL COMO DIREITO HUMANO DE SEXTA
DIMENSAO

N&do é novidade que o homem depende dos recursos naturais para sua
sobrevivéncia. Mas € novidade, por incrivel que se pareca, o reconhecimento do direito
a agua potavel como um direito humano.

Agua potavel seria aquela apropriada ao consumo humano, isenta de
quantidades aprecidveis de sais minerais ou de micro-organismos nocivos. Ela pode ser
oferecida com ou sem tratamento, dependendo da origem e do estado do manancial®*.

Tanto a Organizacdo Mundial da Saude quanto o Ministério da Saude
disciplinam os padrfes de potabilidade da agua para o consumo humano. O Ministério
da Saude editou a Portaria 2.914, de 12 de dezembro de 2011, que dispde sobre os
procedimentos de controle e de vigilancia da qualidade da dgua para consumo humano e
seu padrdo de potabilidade.

A portaria estabelece conceitos relativamente diferentes para “agua para o

consumo humano” e “agua potavel”.

Art. 5° Para os fins desta Portaria, sdo adotadas as seguintes defini¢es:

| - 4gua para consumo humano: &gua potavel destinada a ingestdo, preparagao
e producdo de alimentos e a higiene pessoal, independentemente da sua
origem;

Il - 4gua potavel: dgua que atenda ao padrdo de potabilidade estabelecido
nesta Portaria e que ndo ofereca riscos a saude;

%4 )4 faz 19 anos que a populagdo da cidade de Nova York paga pelos servicos ambientais de
agricultores que vivem a 200 quildémetros da cidade. E uma experiéncia consolidada, que ja inspirou
projetos em varios pontos do mundo, inclusive o de Extrema, em Minas Gerais. Gragas a uma parceria
com fazendeiros e proprietarios de terra, Nova York ndo tem estacdo de tratamento, sé de filtragem.
As pessoas bebem agua pura da montanha e diretamente da torneira.
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Pelas defini¢Oes da portaria, verifica-se que as condig¢des exigidas para que
a &gua seja para consumo humano sdo mais rigidas que as condigdes para considerar a
agua potavel.

A Constituicdo Federal ndo menciona expressamente 0 acesso a agua
potavel como direito fundamental. Contudo, essa omissdo ndo impede que seja assim
considerado (FACHIN; SILVA, 2012, p. 76).

Alguns autores, como Fachin e Silva (2012), ndo diferenciam direito
fundamental e direito humano. No entanto, alguns o fazem, em especial, diferenciando o
plano, nacional ou internacional, em que estdo consagrados. Os direitos humanos estdo
positivados no plano internacional. J& os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
positivados na Constituicdo Federal. Assim, o conteudo dos dois é essencialmente o
mesmo, e o que os difere é a esfera juridica de protecao.

Muitas objecOes sdo apresentas acerca do direito humano a agua, como: (1)
ndo se pode assegurar um direito sobre coisa tangivel; (2) ndo é o momento para a
inclusdo da 4gua como um direito humano; (3) tudo o que ndo puder ser fiscalizado néo
pode ser um direito; (4) nao é possivel positivar direitos cuja realizacdo seja impossivel,
entre outros (THIELBORGER, 2014).

Nenhuma dessas objecdes sdo razoaveis, tampouco foram suficientes a
impedir a positivacdo do direito humano a agua. Diversos instrumentos internacionais
conceberam 0 acesso a agua potavel como direito humano.

A abordagem internacional a respeito da agua tinha como pano de fundo
inicial o aspecto econdmico do uso da agua, além da navegacdo e hidroeletricidade.
Apenas no final da década de 60, a conscientizacdo sobre a protecdo da &gua comecgou a
ganhar corpo. A Carta Europeia da Agua®, elaborada pelo Conselho da Europa, em

Estrasburgo, na Franca de 1968, retrata a preocupacao em relacdo a este recurso natural:

1- ndo ha vida sem &gua. A agua é um bem precioso, indispensavel a todas as
atividades humanas. 2 — Os recursos hidricos nfo sio inesgotaveis. E
necessario preserva-los, controla-los e, se possivel, aumenta-los. [...] 8 — A
eficiente gestdo da dgua deve ser objeto de planos definidos pelas autoridades
competentes.

[...] 10 — A &gua é um patriménio comum cujo valor deve ser reconhecido
por todos. Cada um tem o dever de economizar e de a utilizar com cuidado.

2 Disponivel em: < http://www.pucsp.br/ecopolitica/documentos/seguranca/docs/carta_europeia
_agua.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2014.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Essa preocupacdo com o tema motivou a realizacdo de diversas
Conferéncias Internacionais. A Assembleia Geral da Organizacdo das NagOes Unidas
convocou a Conferéncia das Nacgdes Unidas sobre o Meio Ambiente em Estocolmo, em
1972, que foi ponto de partida para diversos paises implementarem politicas ambientais,
bem como serviu de base para a criagdo do conceito de desenvolvimento sustentavel.

Seis anos mais tarde, foi convocada a Conferéncia das Nag6es Unidas sobre
Aguas e Meio Ambiente, realizada em Mar del Plata, na Argentina, na qual foi abordada
a necessidade do uso eficiente e do seu multiplo aproveitamento.

Em 1992, foi realizada em Dublin a Conferéncia Internacional sobre Aguas
e Desenvolvimento®, que estabeleceu principios para a utilizacdo sustentavel dos
recursos hidricos e para a sua conservacdo, a fim de que as futuras geracGes possam

também utiliza-los.

1-A &gua é um recurso finito e vulneravel, essencial para a manutencdo da
vida, do desenvolvimento e do meio ambiente; partindo-se do principio que a
dgua sustenta a vida, a gestdo dos recursos hidricos requer uma abordagem
holistica, integrando o desenvolvimento econémico e social com a protecdo
dos ecossistemas naturais. A sua gestdo efetiva integra o uso do solo com o0s
usos da agua no ambito da bacia de drenagem ou do aquifero subterraneo;
2-A gestdo e o desenvolvimento dos recursos hidricos devem ser baseados no
enfoque participativo, envolvendo usuarios, projetistas e governos de todos
0s niveis; a abordagem participativa implica o fomento a conscientizacdo da
importancia da 4gua em todos os sectores publico e privado e sugere que as
decisdes sejam tomadas na base, com ampla participacdo e consulta publica e
o envolvimento dos usuérios no planejamento e implementacao dos Projetos;
3- As mulheres tém um papel fundamental na administracdo, gestdo e
protecdo dos recursos hidricos; implicito no papel das mulheres estd o
processo, o que raramente se verifica nos arranjos institucionais da gestéo dos
recursos hidricos;

4- A agua tem valor econdmico para todos 0s seus usos e deve ser
reconhecida como um bem econdmico; este Gltimo principio embute o
conceito fundamental do reconhecimento do direito de todos a agua potavel e
ao saneamento, a pregos compativeis.

Entretanto, nem em Dublin, nem na ECO-92 no Rio de Janeiro, foi feita
referéncia direta ao direito a 4gua (SALMAN, 2004, p. 5).

A cada trés anos sdo realizados Foruns Mundiais da Agua. Até hoje, foram
organizados seis, tendo sido o ultimo em 2012, em Marseille/Franga. O proximo sera
em abril, na Coreia do Sul. Em 26 de fevereiro de 2014, Brasilia foi escolhida a sede do
VII1 Férum Mundial da Agua em 2018.

% Disponivel em:< http://www.agda.pt/declaracao-de-dublin.html>. Acesso em: 19 mar. 2014.



46

Outro documento de grande relevancia foi o Relatério de Desenvolvimento
Humano de 2006, publicado pela ONU, o qual considera o acesso & agua potavel um

direito humano fundamental basico para a esséncia da vida:

A agua, a esséncia da vida e um direito humano basico, encontra-se no cerne
de uma crise diaria que afeta milhdes das pessoas mais vulneraveis do mundo
— uma crise que ameaca a vida e destrdi 0os meios de subsisténcia a uma
escala arrasadora®’.

Somente em julho de 2010, a ONU reconheceu formalmente o acesso a dgua
e ao saneamento como um direito humano, por intermédio da Resolucdo da Assembleia
Geral A/RES/64/292 (WINKLER, 2012, p. 275). A garantia desse direito é essencial
para a concretizacdo de todos os outros. A decisdo foi tomada por 122 votos a favor e 41
abstenc@es. O Brasil, dessa vez, votou a favor da Resolucéo.

No ano anterior, 0 Brasil ndo reconheceu o0 acesso a &gua como um direito
humano, sob a justificativa de que a soberania do Pais sobre 0 uso desse recurso estaria
em risco (O ESTADO DE S. PAULO, 2009, p. 1).

Ainda ha divergéncia quanto a forca vinculante dessa Resolu¢do. Enquanto
a Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas declara a obrigatoriedade e a
necessidade da Resolucdo ser aplicada e respeitada, hd quem defenda que, por se tratar
de soft law, a mesma n&o seria vinculante e ndo teria execucdo imediata. Ocorre que,
para o Direito Internacional, este documento, assim como as declaracGes, ndo possui
forca juridica vinculante, diferentemente dos tratados e das convencdes.

Para Winkler, o direito humano a agua é garantido por meio de tratados
internacionais de direitos humanos, sobretudo como um componente do direito a um
padrdo de vida adequado nos termos do artigo 11 do Pacto Social (2012, p. 277).

Para elidir qualquer duvida, o Conselho de Direitos Humanos da
Organizacdo das NagOes Unidas aprovou duas Resolugdes: 15/9 (A/HRC/RES/15/9),
em 2010, e 16/2 (A/HRC/RES/16/2), em 2011, as quais atrelam o acesso a agua potavel
e ao saneamento basico aos chamados direitos de primeira dimensdo, como o direito a

vida, direitos existentes em tratados e convencdes ja ratificados pelos paises membros,

" Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-os-direitos-humanos/>. Acesso em:
19 mar. 2014.
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buscando garantir cumprimento imediato por parte dos signatarios dos mesmos
(CORTE, 2013, p. 10).

Essa vinculacdo facilitaria a busca pela efetividade desse direito, uma vez
que os direitos de primeira dimensdo sdo os Unicos protegidos pelo direito de peticdo
nos sistemas internacionais de direitos humanos. Assim, podem ser tutelados por vias
transversas, invocando o direito a vida.

O direito a agua potavel, como poucos, parece fugir da discussao
universalismo x relativismo, por se tratar de uma necessidade vital, funcional, que foge
aos aspectos polémicos culturais. As constituicdes frutos do recente fendmeno do novo
constitucionalismo latino-americano, em especial da Bolivia e do Equador,
preocuparam-se em contemplar o acesso a agua potavel como direito fundamental.

A Constituicdo da Bolivia, promulgada em outubro de 2007, afirma, em seu
art. 20, inciso I, que “toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativa a los
servicios béasicos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario,
telecomunicaciones y transporte”?.

Ja a Constituicdo do Equador, aprovada também em 2008, no artigo 12,
estabelece que “el derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El agua
constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable, imprescriptible,
inembargable y esencial para la vida™?,

Contudo, apesar do avanco em mateéria legislativa, esse direito vem sendo
desrespeitado, em especial quando se trata da popula¢do mais pobre. Segundo dados da
UNESCO, mais de 2 bilhdes de pessoas sdo afetadas pela escassez de dgua em mais de
40 paises, 1,1 bilhGes de pessoas ndo tém acesso suficiente a agua potavel para beber, e
2,4 bilhdes de pessoas vivem em condicGes sanitarias precarias. A previsdo é que, em
2050, a0 menos 1 em cada 4 pessoas serd afetada pela escassez de agua potavel
(UNESCO, 2003).

Esses numeros sdo assustadores.

O Brasil ndo escapa a essa realidade. Verifica-se, pelo mapa a seguir (Figura

5), uma grande contradicdo. Apesar da existéncia abundante do recurso, a prioridade do

%8 Disponivel em: < http://www.transparencialegislativa.org/wp-content/uploads/2013/04/Constitucién

-Bolivia.pdf>. Acesso em 19 mar. 2014.
Disponivel em: < http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Ecuador/ecuador08.html>. Acesso em 19
mar. 2014,

29
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consumo humano ndo tem sido respeitada, pois mais de 70% da vazéo € destinada para
a irrigacdo. A irrigacdo também abocanha mais de 60% da &gua captada na Regido
Nordeste, amplamente conhecida pelo sofrimento de sua populacdo em razdo da

escassez desse recurso.

Amatbnka

Parsgual
Classes de uso principal
Classe 1 - Predominio do uso
20005 urbano em relacio aos demais
usos

Classe 2 - Predominio (mals de
60% da demanda total) dos usos
de irrigacdo em relaclo aos
demals usos

Classe 3 - Predominio (40% a S0%
da demanda total) dos usos de
irrigacdo em relagdo aos demais

0TS usos

Classe 4 - Apresentam baixas
vazdes de retirada

Figura 5 — Perfil das regides hidrogréaficas em relagdo aos usos principais
Fonte: ANA, 2013, p. 93

Diante dessas informacdes, pode-se perceber que a escassez € 0 menor dos
problemas no tocante aos recursos hidricos. O maior desafio é a vontade politica para
implementar a legislagdo existente, esta em plena sintonia com o paradigma

socioambiental emergente, como seré possivel observar.
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1.6 O DIREITO DAS AGUAS APOS A PROMULGAGCAO DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Agua” é o elemento natural, descomprometido com qualquer uso ou
utilizagdo. E o género “Recurso Hidrico” ¢ a agua como bem econdmico
passivel de utilizagdo com fins utilitarios. Por essa razdo, temos um “Cddigo
de Aguas” e ndo um “Cédigo de Recurso Hidricos”, pois o Codigo disciplina
o elemento liqguido mesmo quando ndo ha aproveitamento econdmico ou
utilitario, como sdo 0s casos de uso para as primeiras necessidades de vida.
(POMPEU, 2006, p. 678)

Agua s. f. 1. Liquido formado de dois &omos de hidrogénio e um de
oxigénio, sem cor, cheiro ou sabor, transparente em seu estado de pureza. 2.
Chuva. 3. Liquido aquoso. 4. Sucos que tém aparéncia de agua. 5. Liquido
destilado das plantas e de qualquer dissolugdo em &gua de um mineral ou de
outra substdncia quimica. 6. Humor aquoso. 7. L&grimas. 8. Suor. 9.
Aparéncia cristalina, brilho, limpidez, lustro. 10. Gir. Embriaguez: Estar na &.
Cfr. Pau-d'agua. 11. Arquit. Cada uma das vertentes do telhado de uma casa.
S. f. pl. Designacdo coletiva de extensdes de agua, como mares, lagos, rios
etc. — A. benta: agua usada pelos catdlicos em cerimdnias religiosas,
béncaos e purificagdes. Agua-furtada: o Gltimo andar de uma casa, quando as
janelas dao para o telhado, interrompendo-lhe ou modificando-lhe a vertente;
trapeira, mansarda. Agua-marinha, Miner.: variedade de berilo, de cor verde-
mar, mais ou menos clara, que passa ao azul-celeste e ao amarelo-claro. A.
mineral: a que encerra percentagem de sais acima da habitual nas aguas
potaveis. A. oxigenada, Quim.: &gua constituida por dois &tomos de
hidrogénio e dois de oxigénio, usada em solu¢do em 4gua comum como anti-
séptico. A. potavel: a que se pode beber. A. radioativa: 4gua mineral que
contém substancias radioativas. A. termal: 4gua mineral que sai quente da
fonte. Aguas passadas: fatos consumados. *

Diante da simples defini¢do do vocabulo ‘agua’, observa-se a diversidade de
significados e a complexidade do tema.

O Direito das Aguas, pelas novas preocupacdes e por ter a sociedade se
tornado complexa, evoluiu de maneira que superou um ordenamento que tolerava a
dominialidade privada da &gua e ressaltou a prevaléncia do interesse publico no que se
refere aos recursos hidricos, como seré detalhado.

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as aguas eram
classificadas segundo a sua titularidade em aguas publicas, que poderiam ser de uso

comum ou dominicais, aguas comuns e aguas particulares.

% Dicionario Michaelis. Disponivel em: www.uol.com.br/michaelis/
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Aguas Publicas

Aguas Publicas de Uso Comum

Vi

\l

- 0 mar territorial, no mesmo incluidos os golfos, baias, enseadas e

portos (art. 2°, alinea "a", do Codigo de Aguas e art. 4°, VI da
Constituicdo Federal de 1967);

os lagos e quaisquer correntes de dgua em terrenos que banhem mais
de um Estado, constituam limite com outros paises ou se estendam a
territorio estrangeiro (art. 4° da Constituicdo Federal de 1967);

0s rios que tem nascente e foz no préprio Estado (Constituicdo
Federal de 1967);

0s canais navegaveis ou flutuaveis (art. 2°, alinea "b", do Cdédigo de
Aguas);

as fontes e reservatérios publicos (art. 2°, alinea "d", do Cddigo de
Aguas);

as nascentes quando forem de tal modo consideraveis que, por si sés,
constituam o caput fluminis (art. 2°, alinea "e", do Cddigo de Aguas);

as aguas situadas nas zonas periodicamente assoladas pelas secas
(art. 5° do Codigo de Aguas).

Aguas Publicas Dominicais

todas as aguas (incluindo as subterraneas e pluviais) situadas em
terrenos que também o sejam, quando as mesmas ndo forem do
dominio pablico de uso comum ou ndo forem comuns (art. 6°, 96 e
103 do Cédigo de Aguas);

os lagos e quaisquer correntes de agua, em terrenos de dominio da
Unido (art. 4° da Constituicdo de 1967);

os lagos em terrenos de dominio do Estado (art. 5° da Constituicao
de 1967);

as aguas na faixa de 150 km da fronteira (art. 2°, VV do Decreto-lei
n.852/38).
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Aguas Comuns

I - as correntes ndo navegaveis ou flutuaveis e de que essas ndo se

facam (art. 7° do Codigo de Aguas).

Aguas Particulares

I - as nascentes e todas as aguas (incluindo os lagos, lagoas, aguas
subterraneas e aguas pluviais) situadas em terreno que também o
sejam, quando as mesmas ndo estiverem classificadas entre as aguas

comuns de todos, as aguas publicas ou as aguas comuns.

Desde o descobrimento do Brasil, em 1500, até sua independéncia, em 1822, as
leis que regiam o Brasil foram as OrdenacGes portuguesas do Reino. O Codigo Civil de
1916 continuou o legado portugués ao afirmar o interesse governamental nas aguas, mas
apenas em relacdo aos corpos navegaveis. Mesmo ap0s a independéncia do Brasil e sob 0
regime constitucional brasileiro de 1824, os direitos sobre as aguas foram definidos por uma
espécie de regime de apropriagdo prévia, que permitiu que esses direitos fossem
assegurados como direitos privados de propriedade.

Ocorre que a legislacdo brasileira de aguas precisou se adaptar de um momento
de abundancia de agua para a era atual de escassez periddica, pressdes econbmicas e
politicas de uso, e também lutar para implementar as leis e os regulamentos em vigor. A
crescente escassez de agua resultante da ma gestdo ambiental, das catastrofes naturais
(incluindo as alteracdes climaticas), das questdes populacionais emergentes e do tratamento
de agua precisa tornar a efetividade da legislacdo hidrica uma prioridade, em todos os niveis
governamentais (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 387).

A percepcdo do mundo juridico de que a dgua é um recurso natural limitado,
fadado ao esgotamento, originou diversas mudancgas no ordenamento juridico, propriamente
com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 e com a edicdo da Lei 9.433/97, que
revogou grande parte do Decreto 24.643/34, mais conhecido como Cédigo das Aguas.

Uma das principais alteracGes feitas pela Constituicdo foi a extingdo das aguas

municipais e particulares. Dessa maneira, todos 0s corpos de agua passaram a ter dominio
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pablico, ou seja, ndo podem ser livremente apreendidos. A doutrina majoritaria®* corrobora
esse entendimento, a exemplo de Luis Roberto Barroso, José Ribeiro, Maria Luiza
Machado Granziera, Virginia Amaral da Cunha Scheibe, Aldo da Cunha Rebougas e

Vladimir Passos de Freitas, como pode se observar de trecho extraido de sua obra.

Com o novo disciplinamento dado as aguas pela vigente Constituicdo Federal e
pela mencionada Lei 9.433, o Codigo de Aguas (Decreto 24.643, de 10.07.34)
ficou superado, por incompatibilidade, em varios aspectos, mas sobretudo na parte
que conceituava e classificava as aguas em aguas publicas, aguas comuns e aguas
particulares. Pela nova ordem constitucional, as aguas serdo sempre publicas e isso
vem ratificado, expressamente, no art. 1°, inc. I, da Lei 9.433, ao preceituar que a
agua é um bem de dominio publico. Ja ndo ha, portanto, aguas particulares.

A nova ordem constitucional alterou substancialmente o dominio das aguas,
extinguindo as aguas particulares. Apos a edicdo da Lei 9.433-97, cairam por
terra quaisquer dividas que pudessem restar acerca da publicizacdo dos recursos
hidricos no Brasil. O art. 1. 1, da Lei das Aguas, tornou definitiva a condig&o
publica das &guas no Brasil, fixando que a agua é um bem de dominio publico
(FREITAS, 2000, p. 39-40).

Portanto, incumbiu-se o Estado de controlar o uso desse recurso, o que foi
efetivado por meio da Politica Nacional de Recursos Hidricos, segundo a qual a captacao de
agua, regra geral, depende da concessdo de outorga pela Unido ou pelos Estados-membros.

Outro aspecto inovador da Politica Nacional € que a dgua passou a ter valor
econdmico, o que significa que o usuario devera pagar para utiliza-la. Atualmente, o que se
paga ndo é a agua de per si, mas 0s servicos de saneamento, tais como captacdo, tratamento,
aducdo e distribuicdo de agua potavel, assim como a coleta e o tratamento de esgotos. A
cobranca pela agua é instrumento de politica de recursos hidricos, mas ainda nao foi
amplamente regulamentada.

A publicizacdo das aguas e a cobranca pelo seu uso repercutiram em diversas
situagBes, como em relagdo a populacdo mais pobre. O baixo consumo, principalmente o
referente ao abastecimento das populacGes carentes, ndo devera ser tributado, sob pena de
ofensa ao principio constitucional do direito a vida. O artigo 12, paragrafo 1° da Lei
9.433/97, dispbe que independem de outorga, e consequentemente de cobranca, 0 uso de

recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos nucleos populacionais,

1 Minoritariamente, administrativistas como Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 617-618) e Hely

Lopes Meirelles (1992, p. 468) tém a opinido de que persiste a propriedade privada sobre aguas
comuns, como estipula o Codigo de Aguas. Maria Sylvia di Pietro define aguas particulares como
aquelas situadas em terrenos particulares, desde que ndo classificadas entre as aguas comuns de todos,
as aguas publicas ou as comuns (art. 8° do Codigo de Aguas). Essas opinides sdo isoladas.
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distribuidos no meio rural e as derivacBes, captacdes e lancamentos, assim como
acumulaces de volumes de agua considerados insignificantes.

Essa cobranca traz reflexos especialmente na area da economia, privilegiando o
principio da livre concorréncia. Parte-se da afirmacdo de que uma condicdo preliminar de
exercicio de liberdade, inclusive da liberdade de acdo econdmica, € um minimo de
igualdade. As externalidades positivas geradas pela simples apropriagdo da &gua pelo
particular serdo neutralizadas com a implantacao do sistema de cobranca.

Por exemplo, uma empresa que tem como base da sua producdo o elemento
agua e a sua utilizacdo ndo tem custos ganha muito mais competitividade no mercado do
que outra que tem seus custos de producgéo sensivelmente elevados porque necessariamente
deve pagar por esse recurso. Tal falha de mercado deve ser corrigida pela intervencéao
estatal, mediante a imposicao tributaria, de maneira a obrigar os agentes econémicos a
considerarem os efeitos negativos no preco de determinado produto (MODE, 2006, p. 113).

A precificacdo da &gua deve pesar varios fatores, como a necessidade de
recuperacdo total de custos, a sustentabilidade dos servicos de agua, a equidade no acesso a
agua, e assim por diante. Um método para equilibrar esses interesses conflitantes € o uso
crescente dos sistemas tarifarios em blocos, nos quais o preco da dgua aumenta de acordo
com o volume consumido. Assim, quanto mais 0 usuario consome, maior 0 preco,
progressivamente. Em alguns paises, como a Africa do Sul, é prevista uma "tarifa social", a
qual garante uma certa quantidade minima de 4gua mensal (na Africa do Sul, 6.000 litros)
por familia (BRUNCH; TROELL, 2011, p. 834).

Outro fundamento importante da Lei 9.433/97 é que a gestdo dos recursos
hidricos deve ser descentralizada e contar com a participacdo do Poder Publico, dos
usuarios e das comunidades, tomando como base territorial para a implementacdo das
politicas pablica as bacias hidrogréaficas. Além de pretender ser uma politica de participacdo
popular democratica, a lei priorizou a descentralizacdo, a fim de que sejam respeitadas as

caracteristicas de cada regiéo.
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A Lei 9.433, permeada por questdes sociais, estabeleceu que toda outorga deve

estar condicionada as prioridades de uso estabelecidas nos Planos de Recursos Hidricos® e

devera respeitar a classe em que o corpo de agua estiver enquadrado e a manutencéo de

condicBes adequadas ao transporte aquaviario, quando for o caso, respeitando 0S usos
mualtiplos (art. 13).

Analisando o0 mapa (Figura 6), pode-se constatar que, na pratica, ndo € isso o

que acontece. A concentracao de outorgas na regido do Atlantico Leste, Atlantico Sudeste e

Parana acarretou uma sobrecarga no sistema hidrico dessas regides, e as consequéncias

desse desequilibrio ja estdo aparecendo, como a falta de agua no Estado de S&o Paulo.

32

Lei 9.433/97 - Art. 6° Os Planos de Recursos Hidricos sdo planos diretores que visam a fundamentar e
orientar a implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e o gerenciamento dos recursos
hidricos.

Art. 7° Os Planos de Recursos Hidricos sdo planos de longo prazo, com horizonte de planejamento
compativel com o periodo de implantagdo de seus programas e projetos e terdo o seguinte contetdo
minimo:

I - diagnostico da situacéao atual dos recursos hidricos;

Il - andlise de alternativas de crescimento demografico, de evolugdo de atividades produtivas e de
madificacOes dos padrdes de ocupacéo do solo;

Il - balango entre disponibilidades e demandas futuras dos recursos hidricos, em quantidade e qualidade,
com identificacéo de conflitos potenciais;

IV - metas de racionalizagdo de uso, aumento da quantidade e melhoria da qualidade dos recursos hidricos
disponiveis;

V - medidas a serem tomadas, programas a serem desenvolvidos e projetos a serem implantados, para o
atendimento das metas previstas; [...]

VIII - prioridades para outorga de direitos de uso de recursos hidricos;

IX - diretrizes e critérios para a cobranca pelo uso dos recursos hidricos;

X - propostas para a criacao de areas sujeitas a restricao de uso, com vistas a protecao dos recursos hidricos.
Art. 8° Os Planos de Recursos Hidricos serdo elaborados por bacia hidrografica, por Estado e para o Pais.
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Figura 6 — Distribuicéo de outorgas emitidas pela ANA e pelos 6rgdos gestores estaduais de
recursos hidricos para abastecimento industrial até dezembro de 2012.
Fonte: ANA, 2013, p. 118

Tampouco os usos multiplos e prioritarios dos recursos hidricos sao
priorizados. Como ja dito, a irrigacdo consome grande parte da agua que é captada. De
acordo com o grafico que segue (Figura 7), em 2010, foi responsavel por 72% da vazao

total consumida.
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2006 2010
Vazdo retirada total: 1.842 m?/s Vazdo retirada total: 2.373 m*/s
395
313 a0 ™ %

(1 (26%)

865,5
(47%)

(54%)

Vazdo consumida total: 986 m?/s Vazdo consumida total: 1.161 m?/s
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W urbano [l rural [ animal [l irrigagio [l industrial

Figura 7 — Distribuicio das vazdes de retiradas e de consumo para diferentes usos:
2006 versus 2010
Fonte: ANA, 2013, p. 89

Esses numeros indicam que, na pratica, a Politica Nacional de Recursos
Hidricos ndo tem sido implementada de forma satisfatéria; advertem que o sofrimento e
até a morte de seres humanos por falta de agua, no Brasil, ndo € causada pela escassez,
mas pela ineficiéncia do Poder Publico em efetivar o direito de todos ao uso das aguas
publicas.

Apesar da legislacdo hidrica ser considerada uma das mais avancadas do
mundo, a sua técnica, em alguns casos, € mal compreendida, como se verifica na
discussdo doutrinaria a respeito do conceito de dominio publico no contexto do Direito
Administrativo.

Cabe agora compreender qual é o sentido que a lei pretendeu atribuir ao

enquadrar as aguas como bens publicos.
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2 A DOMINIALIDADE PUBLICA DAS AGUAS

2.1 A FRAGMENTACAO DA NATUREZA E A SUA TRANSFORMACAO EM
MERCADORIA

Tudo o que ndo possa ser apropriado economicamente como mercadoria,
para o sistema capitalista, atrapalha a humanidade. A natureza viva, desvinculada ha
tempos da terra, também embaraca o sistema ao ndo se inserir na perspectiva cléssica de
bem juridico. As coisas que ndo tinham valor econdmico ndo eram bens juridicos, logo
ndo existia sobre elas o direito de propriedade e, portanto, ndo eram publicas, nem
privadas, eram coisas de ninguém (res nullius).

A agua era considerada acessorio da terra, esta transformada em mercadoria.
As demais coisas produzidas pela terra, como plantas e animais, sem valor de uso, ndo
tinham dono, quando muito passaram a ser considerados bens publicos de titularidade
do Estado.

O homem, ao dominar a tecnologia, passou a acreditar que a terra s tinha
valor como suporte para a producdo de mercadorias (SOUZA FILHO, 2010, p. 196).
Com a expansdo e a sofisticacdo do sistema capitalista, a natureza passou a ser
preponderantemente fonte de matéria-prima e depdsito de residuos.

Em vérios momentos da sua andlise critica ao sistema econdmico capitalista,
Marx faz referéncia direta a questdo ambiental, no sentido de que a producdo fundada
sobre o capital cria um sistema de exploracdo geral da natureza e do homem,
comecando pela “apropriacdo universal da natureza” (MARX, 1974), e que o
desenvolvimento da civilizacdo e da industria em geral tem devastado as florestas, pois
qualquer pratica que vise a sua conservacao €, comparativamente, insignificante e
incompativel com esse modo de produgdo (MARX, 1980).

Essa utilizacdo desenfreada dos elementos naturais levou o meio ambiente a
uma situacdo de exaustdo. A gravidade dos problemas ambientais que afetaram o
mundo fez com que o capital tivesse que reconhecer que a terra ndo serve somente
como suporte para a producdo, mas é elemento essencial para manutencdo da vida
humana e da biodiversidade (SOUZA FILHO, 2010, p. 196).
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Apesar da necessidade de o sistema recuar frente a essa grande contradigéo,
as medidas encontradas para mitigar os dilemas ambientais sdo frutos do proprio
sistema. Para que a natureza pudesse ser juridicamente protegida, precisou enfrentar um
processo de patrimonializacdo, o qual consistiu na fragmentacdo da natureza em bens
ambientais (SILVA, 2002, p. 78). Isto quer dizer que a natureza, consistente em uma
totalidade, numa viso sistémica ou ecolégica como a de Capra®, foi compartimentada
em bens, como agua, ar, fauna, flora e solo, ou melhor, subsolo, porque a terra continua
dissociada da natureza. A fragmentacdo da natureza em bens, que passaram a ser
precificados, propiciou a criacdo das novas mercadorias do século XXI: os bens
ambientais, como as aguas.

Tarrega (2012, p. 3) aponta trés focos principais para a aferi¢cdo do valor de
mercado de um bem ambiental: sua relacdo com outros bens, a relacdo custo beneficio
de sua conservagdo e a sua utilizagdo pela comunidade. Essa nova modalidade de
mercadoria esta sendo introduzida no sistema com a implementacdo dos chamados
pagamentos por servicos ambientais.

No oeste dos Estados Unidos, foram criados os “water banks”, que sdo
bancos de agua utilizados para transferéncia de agua entre os usuarios. Esses sistemas
bancarios variam muito no que diz respeito as suas operacdes, mas em geral sdo
destinados a movimentacdo de &gua para usuarios de maior necessidade (Washington
Departamento de Ecologia, 2006). Para esse sistema, a criagdo dos bancos incentiva a
conservacdo de agua gque poderia ser usada para fins ineficientes entre 0s usuarios que
pode, entdo, "depositar” os seus direitos para o banco (BRUNCH; TROELL, 2011, p.
833).

Até a luz solar, mais dificil de se imaginar, dada a sua abstracdo, foi
fragmentada e transformada em bem privado. Isso ocorreu na Espanha. Os individuos
ndo podem livremente captar a luz do sol para transforméa-la em energia para consumo

préprio. Tal medida teve o intuito de proteger o mercado energético no pais®*.

% De acordo com a visdo sistémica de Capra, “as propriedades essenciais de um organismo, ou sistema

vivo, sdo propriedades do todo, que nenhuma das partes possui. Elas surgem das interacGes e das
relagdes entre as partes. Essas propriedades sdo destruidas quando o sistema é dissecado, fisica ou
teoricamente, em elementos isolados. Embora possamos discernir partes individuais em qualquer
sistema, essas partes ndo sdo isoladas, e a natureza do todo é sempre diferente da mera soma das
partes (2006, p. 40-41).

% Disponivel em: <elpais.cr/frontend/noticia_detalle/6/83700>. Acesso: 25 out. 2013.
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Dessa forma, o0 meio ambiente, fragmentado e transformado em patrimonio,
para se inserir no atual sistema juridico precisa ser enquadrado como um bem publico
ou privado.

O conceito de patriménio no sentido classico esta voltado para a questdo
econdmica, tendo como nucleo a titularidade e a apropriagdo de bens. Logo, a utilizacdo
dos bens da natureza fragmentada era mediada pelo patrimonio privado. Quem detinha
0s meios de producdo poderia utiliza-los. Aquele que ndo detinha patriménio néo tinha
acesso a eles e se via reduzido a um néo sujeito (SILVA, 2002, p. 75).

A natureza foi transformada de uma entidade ecoldgica em uma entidade
econdmica, mas, de fato, permanece “externa” ao discurso economico e nao se enquadra
a sua racionalidade (ALTVATER, 2007, p. 361).

Por isso, com o acirramento das contradi¢des do sistema e com a luta dos
movimentos sociais, mudancas paradigméticas importantes ocorreram, com 0
desenvolvimento de novas categorias de patrimonio que se desenharam nas novas
Constituicdes do século XX, como o patrimoénio ambiental ou difuso. Para que os bens
ambientais formem um patrimonio, ndo precisam ter valor econdmico, nem pertencerem
a um mesmo titular. A base do patrimdnio ambiental ndo é a titularidade, a apropriacdo
ou o interesse, mas a dignidade humana e a reconstituicdo e manutengdo do equilibrio
ambiental. O Direito cria microssistemas, a fim de dar conta da fluidez do conceito, visto
gue essas categorias de patrimonio ndo se adaptam perfeitamente ao conceito tradicional
de publico e privado, como se vera na sequéncia (SILVA, 2002, p. 97-98).

N&o obstante os avancos, em especial legislativos, o atual modo de
producdo e de consumo continua crescendo e colocando em risco a propria
sobrevivéncia da humanidade.

Frente a essa crise que Lowy chama de crise de civilizacdo, mudancas
radicais se fazem necessarias (LOWY, 2009, p. 134).

As atuais propostas de politicas publicas séo insuficientes, pois ndo negam
as raizes do capitalismo e conduzem a ilusdo de um “capitalismo limpo” ou a reformas
que se dizem capazes de controlar seus excessos. Qualquer proposta de protegédo
ambiental que ndo freie o produtivismo e a logica do lucro estd fadada ao fracasso
(LOWY, 2009, p. 134).

Isto porque para a ldgica do capital, 0 que interessa é somente o lucro
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imediato e qualquer concesséo do sistema tem o intuito somente de se autopreservar.

Segundo célculos, caso o consumo médio de energia dos Estados Unidos
fosse generalizado ao conjunto da populacdo mundial, as reservas conhecidas de
petrdleo se esgotariam em dezenove dias. (MIES, 1992, p. 73).

O problema é que a racionalidade do sistema capitalista — fundado num
calculo imediatista de perdas e ganhos — é intrinsecamente contraditéria com a
racionalidade ecoldgica, vez que os ciclos naturais necessariamente demandam longos
periodos de tempo. A impiedosa competicdo e as exigéncias de rentabilidade e lucro
rapido sdo fatores destruidores do equilibrio ambiental. Qualquer proposta de
capitalismo verde €, ou manobra publicitéria, ou iniciativa local de baixa repercussao,
como uma gota d’agua no oceano (LOWY, 2009, p. 136).

Acdes isoladas sdo totalmente ineficientes e insuficientes. Sem vontade
politica ou pressdo social, a boa legislacdo ambiental continuara a ser ineficaz. Para
mudar essa realidade, € preciso uma reorientacdo tecnoldgica dos modos de producéo,
que certamente ndo partird dos seus detentores, mas do controle externo, em prol do
bem comum da sociedade. E certo também que a citada mudanca, para surtir efeito,
precisa ser uma macro-mudanca de nivel mundial, e ndo concerne apenas a producéo,
mas também ao consumo baseado na ostentacdo, no desperdicio, na alienagdo mercantil
e na obsessdo acumulatoria, que necessita se transformar num consumo mais
consciente.

Isso ndo significa que mudancgas pontuais ndo sejam relevantes, citando,

como exemplo, a protecdo da agua como bem juridico.

2.2 A AGUA COMO BEM JURIDICO

Bem é tudo aquilo — material ou imaterial — que se apresenta ao sujeito como
dotado de valor, dignidade, utilidade (ASSIS TOLEDO, 1994, p. 15). Seria a expressao
que se utiliza para designar uma coisa ou um direito que se incorpora ao patriménio, no
seu sentido mais amplo, privado ou publico (GOMES; MALTA, 1977, p. 87).

O direito, como parte integrante do sistema, visa proteger interesses e estes
interesses interligam pessoas a bens. Esta interligacdo ocorre no ambito da relacéo

juridica, ou seja, o vinculo entre duas ou mais pessoas que cria uma obrigacdo para o
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sujeito passivo da relacio (objeto imediato), visando um bem juridico,® que representa
0 interesse do sujeito ativo (objeto mediato). (PIVA, 2000, p. 97-98)

Para os classicos do Direito Civil, os bens necessariamente deveriam
comportar uma estimativa pecuniaria, caso contrario, seriam considerados
prolongamentos, emanagOes da personalidade natural e ndo entrariam, nem poderiam
entrar, na formacdo do patriménio (MONTEIRO, 1979, p. 136). Assim, o ar
atmosfeérico, a luz solar e a &gua dos oceanos ndo eram bens juridicos, pois, além de nédo
terem valor econdmico, eram coisas materiais que escapavam a apropriacdo exclusiva
pelo homem, por ser inexaurivel sua quantidade (MONTEIRO, 1979, p. 135-136).

Essa visdo classica de bem foi, ao longo do tempo, modificando-se, em
razdo da transformacdo da vida em sociedade e da complexidade das relagcbes sociais,
COMoO Se vera a seguir.

Nem todo bem é bem juridico. Assim, bens juridicos seriam valores
materiais e/ou imateriais que servem de objeto de uma relacéo juridica (PIVA, 2000, p.
98), ou seja, interesses preexistentes que, em razdo da sua extrema importancia para a
coexisténcia social, foram eleitos pelo legislador para receber protecéo juridica.

Atualmente, o entendimento € de que a noc¢do juridica de bem é mais ampla
do que a econémica. Compreende toda a utilidade, material ou ideal, que possa incidir
na faculdade de agir do sujeito. Abrange as coisas, com ou sem valor econdémico, e
também corporeas ou incorpdreas. Assim, pode-se dizer que todo bem econdmico é
juridico, mas o inverso ndo é verdadeiro, pois hem todo bem juridico é econdmico.
(GOMES, 1979, p. 221). As aguas sdo um exemplo.

A preocupacdo egoistica da protecdo juridica dada aos bens, tipica da
dicotomia publico e privado, tem se deslocado para uma preocupacdo com as
necessidades coletivas. O valor econdmico tem cedido espa¢o para valores afetos a vida.
O conceito de patriménio, como conjunto de bens, ganha novos contornos, deixando de
ser meramente econémico, para ganhar novos adjetivos, como ambiental, cultural,
genético, etc. (PIVA, 2000, p. 105)

A Constituicdo Federal de 1988, de maneira paradigmatica, reconheceu

expressamente 0 meio ambiente como bem juridico autbnomo, erigindo-o a categoria de

% Alguns doutrinadores diferenciam bem e coisa. Essa disting&o é bastante polémica. Para alguns, bem é
género e coisa é uma espécie de bem de natureza exclusivamente corpdrea. Outros invertem 0s
conceitos, afirmando que coisa é o género e o bem a espécie.
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um daqueles valores ideais da ordem social da coletividade.

Souza Filho afirma que, talvez, de todos os direitos coletivos criados, 0 mais
importante tenha sido alcar a categoria de bem juridico o meio ambiente ecologicamente
equilibrado (2008, p. 181). Nessa linha, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
como um bem juridico constitucionalmente protegido, ndo pode ser despedacado em
parcelas individuais, uma vez que o seu desfrute deve ser comunitario, revertendo-se,
consequentemente, ao bem-estar individual. (DERANI, 1997, p. 256-257).

A nova concepcdo dos bens ambientais, instituida pela Constituicdo Federal
de 1988, superou a tacanha visdo do meio ambiente como “patrimdnio publico”, no
sentido de ser titularidade estatal, e o erigiu a categoria de bem fundamental a garantia
da dignidade da pessoa humana em nosso Estado Democratico de Direito (FIORILLO,
2011, p. 44).

A particularidade da construcdo dogmaética do bem ambiental estd no
sentido de que o bem n&o pode ser apenas objeto de direitos (propriedade) de um ente
publico ou privado, mas tem como escopo a fruicdo publica (FIORILLO, 2011, p. 37)

O sistema, ao fragmentar o meio ambiente, fez surgir a necessidade tedrica
de distingéo entre meio ambiente ou patrimonio ambiental e bem ambiental.

O meio ambiente, em sua totalidade, como macrobem, de acordo com
Benjamin, ou patrimdnio ambiental, conforme denomina Milaré, reveste-se de um
interesse difuso, intangivel e inquantificavel, que atravessa fronteiras. Assim, a
dominialidade do meio ambiente ndo pode ser atribuida aos individuos, nem a uma
pessoa juridica de direito publico, mas a toda uma coletividade, como categoria difusa
(MILARE, 2011, p. 242).

Os bens ambientais seriam os componentes do meio ambiente, os chamados
recursos ambientais da Lei 6.938/81 ou microbens, como quer Benjamin. Esses podem ser
bens publicos ou privados, em funcdo de sua natureza tangivel e, de certa maneira,
quantificavel, pois muitas vezes sio valorados economicamente (MILARE, 2011, p. 245).

A Constituicdo brasileira regula as condicGes juridicas de uso/acesso e de

apropriac;zio36 dos bens ambientais. Ao passo que alguns bens sdo insuscetiveis de

% Cumpre esclarecer que apropriagdo e propriedade néo s&o equivalentes. O direito de apropriagdo nem
sempre pressupde uma relacdo de propriedade sobre um bem. A apropriacdo pode ocorrer por varias
formas de uso e acesso aos recursos ambientais. O direito de propriedade é apenas uma das formas
possiveis de apropriacdo e é fruto de um modelo de economia de mercado (AYALA, 2010, p. 296).
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apropriacdo e destinam-se exclusivamente a fruicdo coletiva, outros a Constitui¢do
autorizou a apropriacdo de acordo com formas e modelos diferenciados, observando-se
as finalidades protegidas e as fungdes que exercem, inclusive de ordem econémica
(AYALA, 2010, p. 290). Essa diferenciacédo é relevante porque, uma vez sendo a agua
um bem juridico de valor maltiplo, ndo € suscetivel de apropriagéo exclusiva.

Os bens ambientais, como elementos constitutivos, ndo perdem a natureza
de difusos. Seja de natureza publica ou privada, esses bens estdo sujeitos a um controle
de qualidade ambiental e estdo sob a égide de rigidos limites quanto ao uso e ao gozo da
propriedade (MILARE, 2011, p. 247).

No caso de conflito de interesse, em virtude dos usos e fungdes multiplas dos
bens ambientais, como as aguas, Ayala bem esclarece que alguns fatores condicionam a sua
solucdo: a obrigacdo de protecdo ambiental e a funcdo socioambiental da propriedade.
Quando for o caso, os bens ambientais devem cumprir duas funcfes distintas: uma de
natureza individual, nomeada por Ayala de dimensdo econémica da propriedade, e outra
coletiva, a dimensdo socioambiental da propriedade. Em caso de conflito, a dimenséao
socioambiental deve prevalecer (AYALA, 2010, p. 293).

Destarte, a agua é um bem juridico ambiental, definido pelo sistema como
de dominio publico.

Por todos esses argumentos, 0 microssistema ambiental brasileiro, além de
proteger os recursos hidricos como bens juridicos, definiu-os como sendo de dominio

publico.

2.3 0 DOMINIO PUBLICO®* DOS RECURSOS HIDRICOS

2.3.1 A dicotomia publico/privado: origem, significado e acepcdes teoricas

Um dos mais conhecidos imperadores romanos foi Justiniano I, que iniciou
seu reinado no ano de 527. Uma das suas maiores contribui¢@es foi o chamado Corpus
luris Civilis, que foi a compilacédo e a organizacgdo das leis romanas. Essa obra, realizada
por 10 juristas, sob o comando de Triboniano, durou cerca de 10 anos. Era composta

por 3 partes: o Codigo de Justiniano, que continha toda a legislacdo romana revisada

7 Existem outros conceitos de dominio pablico que néo ser&o abordados, como nos direitos autorais.
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desde século 2; o Digesto ou Pandectas, composto pela jurisprudéncia romana; e as
Institutas, que continham os principios fundamentais do direito (ASCENSAOQ, 1994, p.
104)%,

A divisdo entre direito pablico e privado surgiu do Direito Romano™ e teve
origem no Corpus luris Civilis, mais precisamente no trecho de Ulpiano contido em
Digesto I, I, I, I, 2 — “hujus studii duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicum
ius est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod ad singolorum utilitatem®*®”
(MONTORO, 2000, p. 403).

Aponta Ascensdo (1994, p. 265-266) que 0s principais critérios para
diferenciacdo* do direito ptblico e do direito privado, de acordo com a dogmatica
juridica tradicional, sdo: 1) o critério do interesse dominante ou preponderante; 2) o
critério da natureza dos sujeitos, segundo o qual as normas se classificam em publicas

ou privadas, conforme tenham por destinatario o Estado ou os particulares; e 3) 0

% Alguns incluem as chamadas Novelas, com leis formuladas pelo préprio Justiniano, posteriores ao
Cadigo, e consideradas nio oficiais (ASCENSAO, 1994, p. 104).

Alguns autores, como Alexandre Pasquilini, atribuem a origem da dicotomia a polis grega. “As
categorias do publico e do privado deitam raizes no mundo antigo, mais particularmente, na pélis
grega, e chegam até nods legadas pela tradi¢do incorporada e desenvolvida pela cultura romana. Uma
distingdo tdo introjetada nos costumes e na historia, como esta que d& origem a disjuncéo do publico e
do privado em dois territérios juridicamente dispares, tinha, a evidéncia, de encontrar as suas
fundacdes na civilizagdo classica. Na versdo helénica, apesar do dissidio doutrindrio, a separagdo entre
a vida publica e a vida privada correspondeu, de inicio, ao contraste entre a religido doméstica - culto
aos antepassados, aos dei domestici e aos dei gentilis - e a religido oficial da pélis - dei externi, dei
superiores - simbolo da instauracdo da esfera politica e, por conseguinte, ber¢co do zoon politikon.
Com o florescimento da democracia ateniense - ritualizada pela ekklesia (reunido de todos os
cidaddos) na agora ou na colina Pnice -, 0 homem antigo apropriou-se de uma segunda vertente de
convivio, mais além das relagfes familiares: a bios politikos. Cada individuo passou a representar a
interseccdo de duas Orbitas de existéncia que, chocando-se uma contra a outra, tracaram, pela primeira
vez, a linha demarcatoria entre o que era proprio do individuo (idién), portanto privado, e o que era
comum a todos (koindn), consequentemente publico”. In: PASQUALINI, Alexandre. O publico e o
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O direito publico em tempos de crise: estudos em
homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 15-37.

“Sao dois os temas deste estudo: o publico e o privado. Direito publico € o que se volta ao estado da
res Romana, privado o que se volta a utilidade de cada um dos individuos, enquanto tais. Pois alguns
sdo Uteis publicamente, outros particularmente. O direito pdblico se constitui nos sacra, sacerdotes e
magistrados. O direito privado é tripartido: foi, pois, selecionado ou de preceitos naturais, ou civis, ou
das gentes” (na tradugdo de Hélcio Maciel Franga Madeira, Digesto de Justiniano, livro 1. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais; Osasco, SP: Centro Universitario FIEO — UNIFEO, 2000, p. 16/17).
Com apoio neste ensinamento, manifestou-se a preferéncia pelo critério distintivo, que classifica as
normas conforme sua finalidade, qualificando-as como publicas, se tém por objetivo o Estado
(SAVIGNY) ou bem da coletividade (DERNBURG), ou, preponderantemente, o interesse publico
(COGLIOLO), e como de direito privado, as que visam ao individuo, ou ao interesse particular, ou a
ordem privada. Outros preferiram diferencia-los pela diversidade do modo de san¢do do Direito. No
direito publico, a sangdo é indireta; no privado, direta (DUGUIT). Também se procurou distingui-las
formalmente através do modo por que o direito é protegido (THON). Salientam todos que é
extremamente dificil, sendo impossivel, tracar rigidamente a linha divisdria entre as duas formas
gerais. (GOMES, 1979, p. 22).
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critério da posicao dos sujeitos, no qual o Estado é dotado de jus imperii, enquanto que
0s particulares estdo numa posi¢édo de igualdade.

Inexiste critério satisfatério para diferenciar o que € puablico do que é
privado. Alguns autores chegaram a catalogar 100 critérios indicados como base dessa
diviséo (MONTORO, 1999, p. 403).

O critério do interesse ndo se sustenta, pois ndo ha uma barreira fixa entre
interesse publico e interesse privado, como pretendiam alguns liberais. O interesse
publico diz respeito indiretamente ao direito privado, e o interesse privado é protegido
porque ha um interesse publico nesse sentido (ASCENSAO, 1994, p. 266).

Quanto ao critério da natureza dos sujeitos, também ndo é aceitavel, uma
vez que o Estado e outros entes publicos podem, em inlmeras situacdes, atuar nos
mesmos termos da pessoa de direito privado, como as empresas publicas e as
sociedades de economia mista (ASCENSAO, 1994, p. 266).

Por fim, o ultimo critério, proposto por Jellineck, também ndo é
satisfatorio*. Um dos motivos é que na maioria das relagdes juridicas entre particulares
ndo ha uma relacdo des igualdade, como exemplo, vejam-se 0s contratos de adesao.

De acordo com o novo dicionario Aurélio, o termo dicotomia significa a
divisdo légica de um conceito em dois outros, geralmente contrarios, que lhes esgotam a
extensdo (HOLANDA FERREIRA, 1986, p. 587).

E nesse sentido que Bobbio afirma que a dicotomia pUblico/privado, apds
longo e continuo uso sem consideraveis modificacdes, passou a integrar a categoria das
grandes dicotomias. Para o autor (1986, p. 13), as grandes dicotomias, para assim serem
consideradas, precisam ter a capacidade de:

1. Dividir o universo em duas esferas de maneira exaustiva, ou seja, a

totalidade dos entes daquele universo necessariamente estara compreendida

em uma dessas categorias, mas de forma exclusiva, no sentido de que nao
podem simultaneamente pertencerem a ambas.

2. Estabelecer uma divisdo absoluta na medida em que as demais

dicotomias se tornem em relacéo a ela derivadas.

2 Ao contrério do que acredita Ascensdo. Para Montoro, esse critério seria vélido até certo ponto, pois
aponta exemplos de relacBes privadas de subordinacdo, como a existente entre pai e filho e
empregador e empregado (2000, p. 404).
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Dessa forma, para Bobbio, a dicotomia publico/privada seria perfeita, visto
que, no ordenamento juridico, todos os institutos e os bens necessariamente precisam
ser enquadrados como publicos ou privados. Para o jurista, ndo existe uma relacdo de
complementariedade entre as duas esferas, elas sdo incomunicaveis. Um ente ndo pode
ser simultaneamente publico e privado. A ndo superacdo dessa dicotomia revela a
heranga civilista cléssica e individualista fruto do sistema econdmico capitalista que se
esta inserido (1986, p. 20).

Apbs longo periodo de irrelevancia da dicotomia, é a partir do advento do
Estado Moderno que a separacdo entre publico e privado, e Estado e individuo, se faz
mais presente, de forma intensa e evidente. Essa separacdo funciona como mecanismo
de protecdo da autonomia e da liberdade individual, com o propdsito de proteger o
mercado e a propriedade privada frente ao Estado, visto como inimigo (INOMATA,
2011, p. 110).

A divisdo geral do direito em publico e privado esta atrelada a ideia de
conflito de interesses entre Estado e individuos (PIVA, 2000, p. 25). Essa distin¢do ndo
tem um conceito unitario, mas de carater complexo. O binémio pode ser utilizado em
diversas acepcOes tedricas ou por diferentes universos de discurso (WEINTRAUB,
1997, p. 2-3).

N&o obstante os critérios para a distingdo entre publico e privado sejam
irredutivelmente heterogéneos, podem ser elencadas duas caracteristicas fundamentais
contrastantes:

1. O privado esté escondido ou reservado; o publico esté aberto, revelado

ou acessivel;

2. O privado € individual ou se refere apenas ao individuo; em

contrapartida, o publico é coletivo ou afeta os interesses de uma
coletividade de individuos (WEINTRAUB, 1997, p. 4-5).

Weintraub afirma que existem pelo menos quatro significados diferentes
para publico e privado.

O primeiro é fruto do modelo da economia liberal, que associa a
classificagdo publico e privado com a distingdo entre Estado e mercado. Os teoricos

Locke e Adam Smith vinculam o liberalismo a essa dicotomia, em especial pela
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necessidade evidente de separar o Estado da economia de mercado, sendo que aquele
néo deveria intervir neste (WEINTRAUB, 1997, p. 7).

Um segundo significado, que tem como referéncia Arendt e Habermas,
vincula a ideia de publico a cidadania e concebe um modelo de esfera publica como
sociedade civil distinta do Estado e do mercado, como um espago de interacdo e
participagdo dos cidaddos em prol de uma sociedade democréatica (WEINTRAUB, 1997,
p. 7).

Para Arendt, o termo publico, na sua concep¢do mais comum, é tudo o que
pode ser visto e ouvido por todos, com a maior divulgacdo possivel. J& o privado, para a
autora, é viver uma vida privada destituida de coisas essenciais, ser privado da realidade
que advém do fato de ser visto e ouvido por outros (ARENDT, 1993, p. 59, 62 e 68).

Uma terceira concepcao interpreta o espaco publico como um campo de
sociabilidade fora do ambito doméstico e familiar. S&o representantes dessa concep¢do
autores como Elias, Sennett e Jacobs (WEINTRAUB, 1997, p. 7).

Por fim, a quarta e Ultima, que se tornou importante em muitos ramos da
analise feminista, concebia a distingdo entre publico e privado como a separacéo entre a
familia e a ordem econdmica e politica mais ampla - com a economia de mercado,
muitas vezes se tornando o paradigma da esfera pablica (WEINTRAUB, 1997, p. 7,
27).

O Direito adota, de certa maneira, a primeira concepcdo teérica acima
descrita, definindo como puablico tudo o que se refere ao Estado ou a coletividade, e
privado o que diz respeito ao individuo, & familia, ao mercado, o que acaba também por
ser insatisfatdria, mas porque a propria dicotomia é insuficiente para explicar todos os

fenbmenos sociais.

2.3.2 Insuficiéncias e relevancias da dicotomia

Como visto, o Direito Civil classico divide os bens juridicos em publicos e
privados. O artigo 98 dispde que sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes
as pessoas juridicas de direito publico interno, enquanto que todos 0s outros sédo

privados, seja qual for a pessoa a que pertencerem.
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A conceituagdo mais rigida e os limites entre pablico e privado foram
fortemente abalados com o advento do Estado Social, tendo em vista o desaparecimento
da tradicional separacdo entre Estado e sociedade, que até entdo eram considerados
antagbnicos entre si. A questdo de saber exatamente quais as fungdes da Administracdo
Publica tornaram-se por demais complexas, uma vez que o Estado passou a assumir a
funcéo de promover o bem-estar coletivo (ESTORNINHO, 2009, p. 37, 92).

Por esse motivo, a divisdo do Direito em publico e privado tem sido objeto
de severas criticas, principalmente em funcdo da sua origem no individualismo juridico.
O movimento juridico anti-individualista prega que o fim do Direito é satisfazer
interesses gerais, ainda quando assegura poderes individuais. O surgimento de novos
ramos do Direito, nos quais se sobrepde o principio da solidariedade, mostra que a
bifurcacdo tradicional ndo sobrevive a nova orientacdo de cunho eminentemente social
(GOMES, 1979, p. 22).

O dogma da separacao publico/privado tem implicacbes diretas na teoria
dos direitos humanos, uma vez que o grau de separacao entre 0s dois termos caracteriza
que tipo de Estado esta em jogo, quais sdo os seus fins e funcBes e quais direitos deve
ou ndo garantir. Uma rigida separacéo entre publico e privado favorece a implantacdo
de um modelo de Estado minimo (INOMATA, 2011, p. 117).

Muitos autores afirmam taxativamente a superacdo da divisdo entre publico

e privado, como se pode observar no trecho a seguir, extraido da obra de Cappelletti:

A summa divisio aparece irreparavelmente superada diante da realidade
social de nossa época, que € infinitamente mais complexa, mais articulada,
mais "sofisticada” do que aquela simplista dicotomia tradicional. Nossa
época, ja tivemos oportunidade de ver, traz prepotentemente ao palco novos
interesses "difusos", novos direitos e deveres que, sem serem publicos no
senso tradicional da palavra, sdo, no entanto, coletivos: desses, ninguém é
"titular", ao mesmo tempo que todos os membros de um dado grupo, classe,
ou categoria, deles sdo titulares. A quem pertence o ar que respiro? O antigo
ideal da iniciativa processual monopolistica centralizada nas méos de um
Unico sujeito, a quem o direito subjetivo "pertence", se revela impotente
diante de direitos que pertencem, ac mesmo tempo, a todos e a ninguém.
(CAPPELLETTI, 1997, p. 135)

Piva corrobora o entendimento da superacdo da dicotomia e sugere o
surgimento dos direitos coletivos como um tertium genus, visto que a classica divisdo

carece de espago para acomodar todos os interesses por ele protegidos, em especial
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quando se trata do Direito Ambiental, segundo o qual existe um terceiro interesse entre
o interesse publico e o interesse privado (2000, p. 27, 28, 30).

Também se posicionam dessa forma Modena e Wartha (2011, p.155), ao
afirmarem a ascendéncia do social como ponto de superagdo da dicotomia
publico/privado, esferas nas quais 0s &mbitos politico e familiar se misturam e onde
ocorre a juncdo do individual e do coletivo, com o intuito de concretizar o Estado
Democratico de Direito. Essa confusdo entre publico e privado pode ser claramente
observada com a ocorréncia de fenbmenos como a privatizacdo do direito publico e a
constitucionalizagdo do direito privado.

Ocorre que, ndo obstante as criticas desconstrutivas e pertinentes em relacéo
a diade no seu sentido classico, em especial pelo advento do neoconstitucionalismo,
observa-se que a questao ainda nao foi superada, como propdem os citados autores, haja
vista a importancia que a questdo ganha no debate sobre qual o modelo de Estado a ser
adotado. Ao se discutir o que € publico e privado, no direito, esta a se questionar qual o
tamanho ideal do Estado, quais tarefas deve assumir e quais deve deixar para o setor
privado, suas finalidades, sua relacdo com a sociedade e as formas de atuacdo da
Administracdo Publica (INOMATA, 2011, p. 103).

Neste contexto, o publico e o privado ndo deveriam mais ser esferas
excludentes, contraditorias, mas complementares.

Para Ascensdo (2001), a divisdo direito publico e privado ndo significa
contradicéo:

O Direito privado ndo pode ser considerado o direito dos egoismos
individuais, como o Direito publico ndo pode ser considerado o direito das
relagdes de dominagdo. S&o ambos indispensaveis e entre si complementares.

O progresso ndo esta na absor¢do de um pelo outro, mas na sua coordenacao
em formulas sucessivamente mais perfeitas. (ASCENSAOQ, 2001, p. 627)

Observa-se que o reconhecimento da insuficiéncia da divisdo publico-
privado tem como base o fato de que, na verdade, ha uma interacdo firme e constante
entre esses dois termos, de forma a impedir que sejam postos em compartimentos
estanques (MANCUSO, 1994, p. 39).

A divisdo do Direito Positivo em dois grandes ramos nédo se faz em termos
de exclusividade, mas sim de preponderancia. Por exemplo, o Direito Civil integra o

Direito Privado, pois possui preponderantemente normas de natureza privada, nao
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obstante nele existam normas de ordem publica, como as de direito de familia e
sucessdes (MANCUSO, 1997, p. 40-41).

N&o se esta a negar a insuficiéncia da dicotomia, mas a colocar em cheque a
sua superacdo, aqui entendida como a criacdo e a adesdo do sistema juridico a uma
teoria que discipline um terceiro ramo do Direito e que desenvolva um regime juridico
proprio a bens que ndo se enquadram perfeitamente nessa summa divisio.

Para a protecdo de um bem no atual sistema juridico, faz-se necessaria a
"personificacdo” do seu titular. E por isso que a ordem juridica passa a enxergar 0 meio
ambiente e outros valores supraindividuais como bens cuja titularidade - pelo menos
para fins de preservacdo - deve ser individualizada em alguma entidade: seja o Estado
(Unido, Estados, Municipios, Ministério Publico, Defensorias Publicas) ou um ente
privado (associacdo ou cidaddo isolado) (BENJAMIN, 2014, p. 2).

Dessa maneira, mesmo que pertinentes em grande parte as criticas e
objecdes a divisdo morfoldgica do Direito, ela pode ser aceitavel sob os aspectos técnico
e didatico, pois ainda o sistema legal ndo aderiu a nenhuma proposta pratica de
superacdo da dicotomia, em especial com o desenvolvimento de um regime juridico
proprio para os bens que ndo se enquadram perfeitamente nessa diade. Alem disso,
deve-se compreender, por outro lado, o0 interesse da especializacdo do Direito para a
iniciagdo do seu estudo, uma vez que “as finalidades sociais particulares de cada
disciplina juridica correspondem particularidades técnicas” e que “a inseguranca da
doutrina ndo impede que se reconhega a diferenciagdo na pratica” (GOMES, 1979, p.
22-23).

O que se pretendeu evidenciar é que o foco da discusséo deste topico ndo € a
exata delimitacdo das esferas do publico e do privado, no seu sentido tedrico, mas a
importancia do tema na concretizacdo de direitos, como o direito a agua e a necessidade

de enquadra-la como bem publico.
2.3.2 Conceito e classificacdo dos bens publicos
Os bens s@o o suporte fatico das normas juridicas. Sobre os bens incidem as

normas de forma a relacionar pessoas, seja no ambito do direito privado, seja no do
direito pablico. (CRETELLA JUNIOR, 1969, p. 17)
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A relagdo juridica pressupBe ao menos dois sujeitos, um ativo, titular do
direito, e outro passivo, contraente da obrigagcdo ou do dever, mais um objeto. O objeto
corresponde a determinadas utilidades, contetdo do interesse que 0s sujeitos da relagédo
juridica buscam satisfazer (D’ALESSIO, 1949, p. 1). Essas utilidades, genericamente,
seriam 0s bens, que compreendem todas as utilidades préaticas da vida, material ou
imaterial (D’ALESSIO, 1949, p. 1).

Determinados bens revestem-se de um interesse que ndo atingem somente
determinados individuos, mas toda uma sociedade ou uma parcela significativa dela. O
regime juridico privado ndo dava conta de regulamentar esses tipos de bens. Para tanto,
criou-se uma categoria propria, com regime juridico préprio, denominada bens publicos.

Desde o Direito Romano ja existia a categoria de bens publicos, como bens
pertencentes ao povo. O Codigo Civil, desde o de 1916, dividiu os bens em publicos e
particulares. Para o vigente Coédigo Civil, Lei 10.406/2002, os bens publicos “sdo 0S
bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno,
sendo que todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”
(art. 98).

A doutrina classica define bens publicos como

[...] todas as coisas, corpdreas ou incorpéreas, imoveis, moveis e semoventes,
créditos, direitos e acles, que pertencam, a qualquer titulo, as entidades
estatais, autérquicas, fundacionais e paraestatais (empresas publicas,
sociedade de economia mista, servi¢os autdbnomos, etc.). (MEIRELLES,
1992, p. 428)

De acordo com ampla conceituacdo da doutrina, podem ser considerados
bens publicos inclusive aqueles que se destinem a prestacdo de um servi¢o publico,
mesmo que ndo sejam de titularidade de pessoas da Administracdo Publica (FREITAS,
1997, p. 66).

Esmiucar aspectos teoricos e polémicos da definicdo, como se os bens da
Petrobras (sociedade de economia mista) sdo bens publicos ou nao, € irrelevante para
esta tese, posto que ndo restam ddvidas que os recursos hidricos enquadram-se nesta
categoria. O mesmo ndo se pode dizer da classificacdo dos bens publicos, uma vez que
o0 regime juridico atribuivel as dguas dependera de como for classificada entre os bens

publicos.
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O Cadigo Civil de Napoledo foi a normativa que inspirou a classificacao
hoje adotada pelo Direito Francés, como bens de dominio publico e bens de dominio
privado; apesar de ndo mencionar expressamente a questao dos bens publicos, declarava
bens, como rios e estradas, insuscetiveis de apropriacdo privada (DI PIETRO, 2004, p.
564).

Nao obstante, a primeira classificagdo “oficial” ¢ atribuida a Pardessus, que
dividia os bens em, de um lado, os de dominio nacional, suscetiveis de apropriacdo e
geradores de renda, e os de dominio publico, destinados ao uso de todos, inalienaveis,
imprescritiveis e insuscetiveis de servidao (DI PIETRO, 2004, p. 564).

Meirelles classifica os bens publicos, com rigor técnico e sob o enfoque do
direito administrativo italiano em: bens de dominio publico (os de uso comum do povo
do art. 99, 1), bens patrimoniais indisponiveis (os de uso especial do art. 99, I1), e bens
patrimoniais disponiveis (os dominicais do art. 99, I11) (1992, p. 429).

Na Itélia, distingue-se o demanio (dominio publico), que corresponde aos
bens de uso comum do povo, e 0s bens patrimoniais, que se subdividem em bens do
patrimonio disponivel e bens do patriménio indisponivel (DI PIETRO, 2004, p. 564).

N&o obstante as pequenas diferencas, a legislagdo brasileira sofreu forte
influéncia da doutrina francesa e italiana, e muitas vezes ndo adota um padrdo de
nomenclatura.

O Cadigo Civil Brasileiro, desde o de 1916 (art. 66) até o de 2002 (art. 99),
adotou classificacdo propria, ndo encontrada em modelo nenhum estrangeiro, cujo
critério € a destinacdo ou afetacdo dos bens:

I- o0s de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e

pracas;

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

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

O Codigo de Contabilidade Publica da Unido, Decreto n° 4.536, de 28 de

janeiro de 1922, por sua vez, classifica os bens publicos em:
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1) Né&o patrimoniais, os bens de uso comum do povo;

2) Patrimoniais indisponiveis, os bens de uso especial;

3) Patrimoniais disponiveis, os dominicais.

Para designar muitas vezes as duas primeiras classes de bens publicos, a
legislacéo brasileira utiliza o conceito de dominio publico, a exemplo do que fez a Lei
9.433 com as &guas.

Assim, em resumo, 0s bens publicos para o Direito brasileiro se classificam

em:.

Quadro 1 — Classificag¢do dos bens publicos

N&o patrimoniais Uso comum do povo Aguas, ruas, estradas.
Dominio publico Patrimoniais Uso especial Palacio do Planalto, hospitais,
indisponiveis escolas, sede do IBAMA.
Dominio privado Patrimoniais Dominicais Terras devolutas, sede do
P disponiveis Banco do Brasil.

Fonte: A autora

No Direito Administrativo, essa diferenciacdo ocorre por razdes diversas: no
dominio publico, a disciplina juridica aplicavel de direito publico se d& pela funcdo que
esses bens desempenham, o que ndo ocorre com 0s bens de dominio privado, sobre os
quais se aplicam as regras de natureza publica, em virtude da qualidade publica de seus
titulares (MONIZ, 2006, p. 287).

Para cada espécie de bem publico, a legislacdo atribuiu um regime juridico
diferenciado. Entretanto, para a doutrina majoritaria, as caracteristicas como
imprescritibilidade, impossibilidade de oneracdo e impenhorabilidade sdo comuns a
todas as categorias de bens publicos.

Os bens de uso comum do povo e os de uso especial distinguem-se dos
dominicais porque aqueles sdo bens afetados a determinado fim publico e, portanto,
inalienaveis. Contudo, caso sejam, por lei, desafetados da destinacdo originaria, tornam-
se bens dominicais disponiveis, podendo ser vendidos, doados ou permutados.

Ocorre que nem todos 0s bens gque se enquadram na mesma classificacdo, a
exemplo dos bens de dominio publico de uso comum do povo, devem receber 0 mesmo
tratamento juridico, como no caso das aguas. Ndo se pode vislumbrar que as aguas

possam ser desafetadas, ou seja, possam deixar de ter uma finalidade publica, em razéo
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do interesse difuso que sobre elas recaem. Dessa forma, para uma melhor compreenséo
do que significa serem as &guas bens de dominio publico, é preciso identificar o
conceito e as caracteristicas essenciais que o sistema juridico brasileiro, mais

precisamente, que a Lei 9.433/97, atribui aos recursos hidricos como bens publicos.

2.3.3 A titularidade publica dos recursos hidricos

A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei 6.938/81* dispuseram que 0 meio
ambiente é bem publico de uso comum do povo. Bens de uso comum do povo “sdo os
bens necessarios ou Uteis a existéncia de todos os seres vivos, que ndo podem ou ndo
devem ser submetidos a frui¢do privativa de ninguém” (JUSTEN FILLHO, 2006, p.
722).

Se as duas normas mais importantes para o Direito Ambiental enquadraram
a natureza como sendo “bem publico”, em razao da sua essencialidade aos seres vivos,
qual o sentido pretenderam atribuir a palavra pablico?

A publicizacao do privado foi a alternativa vislumbrada para tentar superar a
crise social e a ecoldgica, cada vez mais crescentes, frutos do vigente sistema
econémico. O Estado passou a assumir mais tarefas, deixando de ser mero guardido da
legalidade e intervindo na economia (SOUZA FILHO, 2008, p. 65).

O atual sistema juridico, apesar de alguns avancos, limita-se ainda a
dicotomia publico/privado. Nenhum bem ou pessoa pode ser, ao mesmo tempo, publico
e privado, ao passo que o que for coletivo deve necessariamente ser publico ou estatal.
Isto porque o sistema somente admite como Unicas instancias o Estado e o cidaddo. O
que for concernente aos cidaddos, ndo concerne a cada cidaddo, mas ao Estado. A
dogmatica juridica ndo admite titularidade de direito sem sujeito de direitos, estes
necessariamente publicos ou privados. Os sujeitos coletivos ainda ndo sdo sujeitos de
direito na concepcao classica, uma vez que lhes falta um regime juridico especifico. Os
direitos coletivos, na verdade, séo direitos sem sujeito. Romper a dicotomia significa
quebrar a unidade e a logica do sistema, por isso a dificuldade da sua superacdo
(SOUZA FILHO, 2008, p. 65, 157, 169).

0 art. 2° da Lei 6.938/81 estabelece que um dos principios da Politica Nacional do Meio Ambiente é:
“I — Acdo governamental na manutencao do equilibrio ecolégico, considerando o meio ambiente como
um patrimonio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo”.
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A titularidade pablica da natureza pode ser explicada como um movimento
contrario ao conceito retrogrado de ambiente como res nullius ou como patrimoénio
privado.

Destarte, enquadrados como bens publicos, a doutrina ainda diverge se 0s
bens ambientais pertencem ao Estado ou ao Povo.

Ao adjetivo publico podem ser atribuidas varias conotagdes: ora pode ser
analisado sob a ética do Estado, significando que o bem pertence a ele (pessoa juridica),
ora sob a 6tica do administrado, como destinatario do bem. No primeiro sentido, hd uma
relagdo de propriedade entre o sujeito e o bem; no segundo sentido essa relagéo é difusa,
é espalhada por toda a sociedade, ou seja, ao invés de conteudo de direito real, tem um
conteddo finalistico (BENJAMIN, 1993, p. 65).

Existe uma certa tendéncia — diga-se de passagem equivocada — a se
enxergar o bem ambiental como pertencente a uma das pessoas juridicas de Direito
Publico Interno. O bem ambiental é publico ndo pelo seu caréater subjetivo, mas porque
o titular do meio ambiente é toda uma coletividade. A sua utilizacdo é publica, pois
todos tém o direito a usa-lo, uma vez que é imperativa a aplicacdo do principio da nao-
exclusdo de seus beneficiarios (carater objetivo) (BENJAMIN, 1993, p. 71).

Franco (1990, p. 8), ao conceituar meio ambiente afirma, que “in altre
parole non necessariamente deve individuarsi nell’ente pubblico il titolare del bene-
ambiente, considerato nella sua compdsita natura™*.

O meio ambiente, como macrobem, € bem publico, ndo por pertencer ao
Estado, mas porque ¢ “direito difuso” e porque é incapaz de apropriacdo exclusivista,
uma vez que € destinado a satisfacdo de todos.

Diferente das faculdades que a propriedade atribui ao seu titular, a
coletividade somente tem a faculdade de usad-lo e, ainda assim, desde que seja
assegurado as proximas geracOes as mesmas condi¢des que as presentes desfrutam
(FIORILLO, 2011, p. 183).

Como visto em tdpico anterior, 0 meio ambiente, como macrobem, foi
consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 como sempre bem de uso comum do

povo. Ja fragmentado, como microbem, pode ser tanto bem puablico quanto privado.

“ Em outras palavras, ndo deve necessariamente se individualizar no ente publico o titular do bem
ambiental, considerado na sua natureza composta.
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A determinacdo constitucional de uma dominialidade estatal para certos
elementos que compdem o meio ambiente ndo afeta o seu raciocinio, pois 0 bem
ambiental — como qualidade ambiental e como macrobem — ndo se confunde com seu
suporte material, seja ele 0 mar, um lago, um rio, um sitio historico etc. Dizer-se que o
meio ambiente € um bem publico de uso comum n&o implica desconhecer que 0s
elementos que o compdem, quando perquiridos isoladamente, se filiam a regimes
juridicos multiplos, ora como — na acep¢do do Cddigo Civil — bens de propriedade
publica (bens pablicos em sentido subjetivo como, p. ex., os elencados no art. 20, da
CF), ora como bens privados de interesse publico, ora como meros bens privados
(BENJAMIN, 1993, p. 77).

Assim, os elementos que compdem 0 meio ambiente, enquanto com ele
relacionados, permanecem com a mesma natureza de uso comum ou difuso que o
caracteriza. Dessa forma, um prédio tombado ou uma floresta preservada sédo bens
pablicos de uso comum do povo, mesmo que para outros fins sejam regidos pelo regime
préprio dos bens privados (BENJAMIN, 1993, p. 70).

Isso significa que o titular de um bem ambiental, como as aguas, seja pessoa
publica ou particular, ndo pode dispor da qualidade do bem ambiental, pois ndo integra
a sua disponibilidade, haja vista que, mesmo fragmentadas, as aguas permanecem sendo
bens de uso comum do povo (SILVA, 2011, p. 86).

Quando se afirma que todos tém direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a palavra direito esta sendo utilizada no sentido preciso de
ser seu titular. Isto quer dizer que, mesmo sendo um direito difuso, de titularidade
difusa, existe um titular individual, mas com particularidades, pois ndo pode ser
transferida, alienada ou integrar seu patriménio individual. Assim, o bem ambiental,
como bem individualizado, integra um patrimdénio publico ou particular, mas existe
sobre ele uma titularidade difusa que altera a sua esséncia. (SOUZA FILHO, 2008, p.
177)

Encontram-se na doutrina posi¢des divergentes da adotada e apresentada até
este momento. Diversos autores compreendem o0s bens ambientais ndo como publicos,
mas como bens difusos, ja que a sua tutela ndo se restringe ao Estado, mas sim a toda a
sociedade (MORATO, 2002, p. 15).
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Segundo Fiorillo, a Constituicdo Federal de 1988 instituiu 0 meio ambiente
como bem juridico de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
superando o paradigma dicotdmico bens publicos/privados e criando um terceiro género
de bem juridico (2011, p. 147-148).

O autor afirma que a dicotomia publico/privado, estabelecida pelo Codigo
Civil de 1916 e reproduzida pelo Cdédigo de 2002, ndo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro uma nova categoria de bens e direitos, os difusos, previstos no art. 129, 11l da
Constituicdo Cidada e, posteriormente, estruturados pela Lei 8.078/90 (FIORILLO,
2011, p. 179-180).

José Afonso da Silva entende que os bens ambientais ndo sdo bens publicos,
nem particulares, mas “bens de interesse publico, dotados de um regime juridico
especial, enquanto essenciais a sadia qualidade de vida e vinculados, assim, a um fim de
interesse coletivo”. Tal categoria de bens leva em consideracdo a consecu¢do de uma
finalidade puablica, na qual se inserem tanto os bens pertencentes a entidades publicas,
como bens de titularidade dos sujeitos privados. Ficam eles subordinados a um peculiar
regime quanto ao seu uso e sua disponibilidade e, também, a um particular regime de
policia, de intervencdo e de tutela publica. Essa disciplina pablica dos bens privados
condiciona a atividade e os negdcios a eles relativos, com dois objetivos: controlar-lhes
a circulacdo juridica ou controlar-lhes o uso, de onde surgem as duas categorias de bens
privados de interesses; o0s de circulacdo controlada e os de uso controlado (2011, p. 56,
85).

Mukai afirma que, embora a Constituicdo tenha considerado o meio
ambiente como um bem de uso comum do povo, ela ndo o declarou como sendo bem
publico. Para o autor, existe diferenca entre publico e difuso, mas que dada a
inexpressiva participagdo da sociedade civil, virou habito depositar no Estado a
expectativa de solucdo de todos os problemas (1994, p. 55). Verifica-se que a
divergéncia da doutrina, em linhas gerais, é apenas quanto a designagdo — publico ou
difuso —, enquanto deveriam conciliar as duas categorias.

O termo difuso é posterior a Lei 6.938/1981 e a Constituicdo Federal de
1988, aparecendo pela primeira vez no Cadigo de Defesa do Consumidor em 1990.
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O que acontece € que alguns autores, ao admitirem a existéncia de um
terceiro género de bem — o difuso —, estdo a afirmar a superacdo da classica dicotomia,
0 que, segundo o olhar desta tese, parece equivocado. Ndo que se esteja negando a
insuficiéncia da dicotomia para disciplinar os direitos coletivos; pelo contrério, a critica
a dicotomia aparece ao longo do texto. Todavia, 0 que se observa é que o sistema legal
ainda continua dependente da dicotomia tradicional, pois ndo criou um regime juridico
préprio para os bens coletivos. Por esse motivo, ndo fora superada.

Assim, numa interpretacdo teleoldgica do microssistema juridico-ambiental,
como eshogado em topico anterior, os bens da natureza, na sua universalidade, néo
seriam propriedade publica ou privada, mas de interesses difusos. J& a natureza,
fragmentada, caracteriza-se como bem publico ou privado, com limitagcdes, sempre com
foco no bem comum.

Retornando a titularidade dos recursos hidricos, a Constituicdo Federal, no
art. 20, inciso 111, estabelece que s&o bens da Unido os lagos, rios e quaisquer correntes
de agua em terrenos do seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de
limites com outros paises, se estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem
como os terrenos marginais e as praias fluviais.

Por sua vez, nos termos do art. 26, inciso |, da Constituicdo Federal,
pertencem aos Estados e ao Distrito Federal as aguas superficiais ou subterraneas,
fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as
decorrentes de obras da Uni&o™.

A Constituicdo, ao utilizar o termo pertencer, ndo pretendeu tornar o0s
recursos hidricos bens publicos de direito pessoal ou real no sentido das leis civis. Esses
bens pertencem no sentido de que sdo por ele administrados, no interesse coletivo
(BENJAMIN, 1993, p. 66).

Portanto, mesmo quando o sistema juridico atribui um regime de
dominialidade publica a um bem ambiental, como no caso das aguas, ndo pode ser este

regime comparado as relacdes de propriedade, mas de gestdo publica, no qual os entes

* A Constituicdo, ao estabelecer quais 4guas que pertencem aos Estados, adotou o principio da
exclusdo, ou seja, aguas estaduais serdo aquelas que ndo pertencem a Unido. Também estabeleceu que
as aguas subterraneas sdo de dominio dos Estados, sem, no entanto, adotar a mesma regra para a
Unido. Resta, portanto, a divida quanto a ndo existirem aguas subterraneas federais. Contudo, essa
questdo ndo sera objeto da presente pesquisa.
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publicos sdo apenas responsaveis por esses bens, em uma relacdo de trust, como
estabelecido em diversos sistemas legais estrangeiros (AYALA, 2010, p. 323)*.
O dominio publico, como se vera a seguir, quer dizer dominio coletivo e ndo

dominio estatal.

2.3.4 A teoria do dominio publico

A dominialidade das coisas identifica um regime juridico de uma coisa. Este
regime pode derivar de uma disposigéo legal ou constitucional, a que Moniz chama de
dominio publico formal ou por determinacdo da lei. A qualificacdo de um bem como de
dominio pelo legislador ordinario ou constituinte ndo esta inteiramente livre.
Efetivamente, depende de critérios de oportunidade e conveniéncia politica em
determinada conjuntura, mas também depende de ser pautada em determinados topoi.
Esses topoi seriam diretrizes juridicas especialmente conectadas a uma ideia de
exercicio pelos bens de uma funcdo (predominantemente) publica (MONIZ, 2006, p.
287-288).

Propde ainda Moniz (2006, p. 291-295), além do formal, um critério
material de dominialidade, o qual chama de dominio publico material ou por natureza,
vinculado intrinsecamente as necessidades e aos interesses impreteriveis de uma
sociedade, e também aos valores socialmente acatados, contra 0s quais nem mesmo a
Constituicdo teria legitimidade. Esse critério varia de acordo com cada comunidade
(como uma consciéncia juridica geral) e em cada momento histérico.

A defini¢do entendida como a mais adequada para dominio publico é a de
Bielsa. Compreende-se por dominio publico o conjunto de bens destinados ao uso direto
da coletividade (relativos a um ente administrativo) e ao uso publico dos administrados,
ndo sendo suscetiveis de apropriacdo privada. Essa definicdo € contraria a tese do
dominio publico como propriedade do Estado. No seu conceito de dominio publico, os
bens ndo sdo atribuidos ao Estado, mas ao povo que € representado pelo Estado
(BIELSA, 1939, p. 1-3).

Assim, existem duas categorias de bens: os publicos, sobre os quais o

Estado detém poder de policia*’ e néo direito de propriedade; e os patrimoniais, sobre 0s

*® " Fideicomisso romano, wagf do direito islamico, moramati do direito africano e treunhand do direito
alemdo (AYALA, 2010, p. 324).
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quais o Estado exerce verdadeiro direito de propriedade. Os patrimoniais, por sua vez,
subdividem-se em bens destinados a utilidade publica, mais precisamente ao servigo
publico,* e bens privados do Estado. Enquanto aqueles sdo indisponiveis, estes sio
disponiveis (BIELSA, 1939, p. 4-5).

Diversos questionamentos sdo levantados em relagdo ao tema pouco
explorado do dominio publico. E o dominio puablico suscetivel de direito de propriedade
por parte da administracdo? Se sim, qual é a natureza dessa propriedade? Publica ou
privada? Quem sdo seus titulares, 0 povo ou a administracéo?

Muitas sdo as divergéncias encontradas entre os doutrinadores quando se
trata de identificar a natureza juridica do direito do Estado sobre os bens de dominio
publico. De maneira didatica, € possivel reuni-los em dois grandes grupos: (1) teoria da
propriedade pablica e (2) doutrina da soberania.

H& aqueles que defendem que o Estado tem sobre os bens de dominio
publico um direito de propriedade publica, ndo a imagem e semelhanca da propriedade
privada, mas afirmando a ideia de uma multiplicidade de propriedades. Isto porque o
conceito de propriedade foi se modificando ao longo do tempo, deixando de ser um
direito absoluto, para se relativizar, em virtude do fendbmeno da funcionalizagdo da
propriedade. Dessa forma, a relacdo juridica real ndo seria mais apenas fontes de
poderes, mas também fonte de deveres* (MONIZ, 2006, p. 307-311).

Hauriou, um dos fundadores da teoria proprietarista, defende que os bens de
dominio publico sdo propriedades administrativas formalmente afetadas a utilidade
pablica e, portanto, sdo inalienaveis e imprescritiveis (1927, p. 638).

Para Diez (1940, p. 310), o titular da propriedade publica é o Estado e ndo o
povo, uma vez que este ndo tem personalidade para praticar atos de disposicdo, de gozo
e medidas de policia.

Em contrapartida, ha aqueles que advogam a tese de que a dominialidade
deve ser compreendida como um conjunto de poderes publicos em relacéo a certos bens,
atribuidos a Administracdo pelo ordenamento juridico. Neste sentido, a dominialidade

publica seria mais o efeito de excluir determinados bens do mundo juridico privado, do

" Poder de policia é a prerrogativa do Poder Pablico para restringir o uso e o gozo da liberdade e da

propriedade em favor do interesse da coletividade.

Mas ndo ao uso publico, pois se fossem seriam bens de dominio publico.

Para Moniz, a propriedade publica ndo se sobrepde, na sua totalidade, ao dominio publico. O
dominium é mais amplo que a proprietas. (2006, p. 320)

48
49
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que uma forma de apropriacdo de bens por parte da Administragdo Publica (MONIZ,
2006, p. 304-305).

Boa parte da doutrina rejeita a tese do direito de propriedade da
Administracdo sobre bens de dominio publico. Autores como Proudhon, Berthélemy e,
como jé citado, Bielsa, sustentam que o direito da administragdo restringe apenas a um
direito de guarda e supervisdo. “On dit en général que les droits des administrations sur
le domaine public ne sont pas des droit de propriété” (BERTHELEMY, 1930, p. 484).

A depender da definicdo que se atribua a dominio publico ou propriedade
publica, sua esséncia pode ser a mesma. Contudo, parece que o conceito de propriedade
deve ficar adstrito ao direito privado.

Para o direito privado, quem é proprietario é titular e possui a faculdade de
usar, gozar, dispor, e ainda o ius persequendi, que é reivindicar a coisa com quem quer
que injustamente a possua, detenha ou retenha (art. 1.228, CC).

O poder de usar (jus utendi) fundamenta-se na prerrogativa que o titular tem
de servir-se da coisa, enquanto o poder de gozar ou fruir (jus fruendi) faculta ao
proprietario desfrutar da coisa, no sentido de tirar proveito econémico desta.

O poder de dispor (jus disponendi ou abutendi) permite ao proprietario
alienar a coisa ou da-la em garantia, ao passo que o poder de reaver a coisa (jus
reivindicativo) proporciona ao proprietario o direito de buscar a coisa com quem quer
que ela esteja, injustamente, a que titulo for, manejando a chamada acéo reivindicatoria.

Nesse sentido, Berthélemy aduz que propriedade é o direito de gozar e
dispor de uma coisa de modo mais absoluto possivel, sendo que, evidentemente, esta
férmula ndo poderia servir para caracterizar as relacdes entre o Estado e os bens de
dominio pablico. Analisando a propriedade, os romanos descobriram, nela, a reunido de
trés direitos: o jus utendi, o jus fruendi, o jus abutendi. Em relacdo aos bens de dominio
publico, ninguém tem o jus abutendi; o jus fruendi so se concebe a titulo excepcional e
0 jus utendi, enfim, pertence a todos (mesmo aos estrangeiros) e ndo ao Estado
(BERTHELEMY, 1930, p. 484).

As faculdades que o titular exerce sobre bens de sua propriedade ndo séo da
mesma forma exercidas pelo titular ou usuario dos bens de dominio publico. A tomar

como exemplo as aguas, o poder de usar e fruir do titular pode sofrer limitacbes em



82

respeito aos usos multiplos e prioritarios. Por esse motivo, optou-se por manter a
expressao “dominio publico”, contida na Lei 9.433/97.

Alguns dos autores que rejeitam a ideia de dominio publico como
propriedade acreditam que ele mais se assemelha a um poder de soberania, exercido
sobre todos os bens de interesse publico, sob a forma de dominio eminente.

Dominio eminente é o poder politico que o Estado exerce sobre todos 0s
bens/coisas (sejam bens pablicos, privados ou inapropriaveis de interesse puablico) que
encontra no seu territorio. Nao se confunde com o direito de propriedade. Essa
manifestacdo de soberania interna tem seus limites definidos pelo ordenamento juridico
brasileiro. Sdo derivados desse dominio eminente as limitagdes e servidGes
administrativas, as desapropriac6es, o poder de policia (MEIRELLES, 1992, p. 427).

O poder de policia tinha a funcdo de preservar a sociedade dos excessos
individualistas. Hodiernamente, seu alcance é outro, uma vez que o Estado tem um
papel mais ativo na promogdo do bem-estar social, estabelecendo normas limitadoras
para alcancar esse objetivo e ndo se restringindo a ordem puablica, mas também a
econbmica e social (FREITAS, 2011, p. 140).

Uma critica que se faz ao dominio publico como soberania é que esta, como
poder, seria exercida sobre pessoas e ndo como direito incidente sobre um territério
(MONIZ, 2006, p. 326).

N&o obstante as criticas ao dominio pablico como soberania, esta é a teoria
dominante e a mais adequada as suas fun¢des. Proudhon, ja em 1843, comparava o
dominio publico pelo Estado ao exercicio de uma posse de protecdo do uso publico
(possessoire de protection) (1843, p. 243).

Para o autor, dominio de soberania consiste no poder soberano estabelecido
para governar o estado; ja dominio publico consiste no poder responsavel pela regulacao
e gestdo dos bens, que por lei servem ao uso de todos, e cuja propriedade ndo pertence a
ninguém. Portanto, segundo o autor, o dominio de soberania & mais amplo que o
dominio publico, quanto ao objeto, pois enquanto este s6 se aplica ao conjunto de bens
determinados, aquele atinge a generalidade das pessoas e das coisas (PROUDHON,
1843, p. 21 e 243).
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Assim, a dominialidade publica atribuida aos recursos hidricos ndo se refere
a um direito real, mas a um poder eminente do Estado, derivado do principio da
soberania (SILVA, 2002, p. 73).

Por fim, uma vez compreendida a dominialidade publica dos recursos

hidricos, é preciso analisar quais as condi¢des estabelecidas para o seu uso.

2.3.5 A utilizagdo privativa das aguas como bens de dominio publico

Os bens publicos, nas suas trés modalidades, podem ser utilizados pela
pessoa juridica de direito publico que detém a titularidade, por outros entes publicos aos
quais sejam cedidos ou por particulares.

O uso pode, em algumas situacOes, ser aberto a todos, independentemente
de qualquer manifestacdo do Poder Pablico, como a utilizacdo de vias publicas e pragas.
Em outras, embora seja aberto a todos, depende do preenchimento de alguns requisitos,
como do pagamento de preco publico ou tarifa, como é o caso dos pedagios ou da
obtencdo de autorizacdo. Pode ainda ocorrer que 0 uso seja consentido privativamente a
determinada pessoa ou grupo, como se verifica na hipétese de instalagdo de uma banca
de jornal numa praca (DI PIETRO, 2014, 16).

Cada modalidade de utilizacdo de bem puablico estd sujeito a um
determinado regime juridico e cada categoria de bem publico pode estar sujeito a mais
de uma forma de utilizacdo. Algumas das finalidades secundarias dos bens publicos
podem estar previstas em lei; outras podem ser consentidas, caso a caso, sem previsao
legal, discricionariamente pela Administracdo Publica (DI PIETRO, 2014, p.16).

Considerando a diversidade de posicdes entre os doutrinadores quanto a
utilizacdo dos bens publicos, optou-se pela didatica classificacdo de Di Pietro (2014, p.
17), que a fundamenta em dois critérios: o da exclusividade ou ndo do uso, combinado
com o da necessidade ou desnecessidade de titulo juridico para o seu exercicio, e 0 da
conformidade ou n&o do uso com a destinacgao/finalidade principal do bem.

Em relacdo ao primeiro critério, aponta a autora que o uso dos bens publicos
pode ser comum ou privativo e ndo corresponde a nenhuma classificagdo especifica de

bem publico. Pode ocorrer nas trés modalidades de bens publicos. E a chamada
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utilizagdo uti universi e uti singuli. Quanto ao segundo, pode ser normal ou anormal, de
acordo com a destinacao principal do bem®® (DI PIETRO, 2014, p. 17).

Destaca-se neste trabalho o uso comum ou privativo dos recursos hidricos.

A utilizacdo comum dos recursos hidricos do dominio publico traduz-se no
uso pela comunidade em geral, como para recreio e estadia, € ndo esté sujeita a nenhum
titulo de utilizagdo, mas apenas aos condicionamentos decorrentes da lei e dos planos
aplicaveis, como a manutencédo de sua qualidade. Trata-se de um uso que se deve pautar
pela generalidade, igualdade, liberdade e gratuidade, sendo apenas limitado pelo
principio da tolerdncia mdtua, segundo o qual o uso de uns ndo pode ser prejudicado
pelo de outros (LEITAO, 2012, p. 5).

Via de regra, o uso de bem puablico tem como caracteristica a generalidade,
ou seja, pode ser exercido por todos em pé de igualdade, ressalvada eventuais limitacdes
administrativas, em beneficio do interesse geral, o j& explicitado uso comum dos bens
publicos. Para que o uso seja privativo, faz-se necesséario que seja concedido pela
Administracdo Publica com exclusividade, mediante titulo juridico individual (DI
PIETRO, 2014, p. 30).

O uso privativo e seu respectivo regime juridico podem estar previamente
determinados pela lei ou ndo, caso em que os termos do uso constardo no ato
administrativo de outorga (DI PIETRO, 2014, p. 16). Assim, 0 uso da agua esta
disciplinado na Lei 9.433/97, mas também outras condicionantes podem ser

determinadas no instrumento de outorga.

%0 Na doutrina mais recente, encontra-se formulagdo um pouco diferente com relagéo & "anormalidade"
ou "excepcionalidade™ do uso. Jambrenghi, por exemplo, realca a transformacdo da nogéo tradicional
do uso chamado "geral”, "comum" e "normal”, conforme a destinacdo do bem, demonstrando que a
evolucdo, decorrente de exigéncias de natureza econdmica, resumidas na férmula da exploitation du
domaine public (exploracdo do dominio publico), se processa no sentido da substitui¢do da ideia de
"normalidade-conformidade” pela de "normalidade-compatibilidade”, com a consequente ampliacdo
das possibilidades e das modalidades de participacdo do particular no gozo do bem. Citando Denoyer,
isto se d& a fim de que "cada parcela dominial receba 0 maximo de usos, seja valorizada do modo
mais racional, no interesse geral”, de tal modo que a nogdo de melhor utilizagdo tende a substituir
sempre aquela de utilizagdo normal. O prdprio Jambrenghi reconhece que os poderes de gestdo do
bem publico ndo podem ser exercidos pela Administragdo Publica de modo contrastante com o assim
chamado uso normal, ou a fortiori, com o fundamental dever de conservacéo da integridade do bem. O
gue ocorre, a seu ver, € que a nogao juridica de uso normal tornou-se objeto de uma interpretacéo
sempre mais ampla no sentido da natural possibilidade de uma pluralidade de usos sobre o mesmo
bem, todos conformes a sua destinagdo, e da concomitante dificuldade de determinacdo legislativa
relativamente a forma de utilizacdo a que se possa atribuir a crisma de uma "normalidade”. (DI
PIETRO, 2014, p. 29-30)
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Cabe ao Estado, como poder administrador, regular, disciplinar e policiar a
conduta dos usuarios e dos bens publicos, como os recursos hidricos, a fim de assegurar
a conservacdo e possibilitar o uso equanime desses bens, seja pela coletividade, pelos
individuos ou pelos entes publicos. (MEIRELLES, 1992, p. 432)

O chamado uso privativo dos bens publicos, como denomina Di Pietro e
Cretella Junior, encontra na doutrina divergéncia quanto a sua nomenclatura. Zanobini
chama de uso excepcional. Manuel Maria Diez, Rafael Bielsa e Hely Lopes Meirelles

denominam uso especial.

O que tipifica 0 uso especial é a privatividade® da utilizagdo de um bem
publico, ou de parcela desse bem, pelo beneficiario do ato ou do contrato,
afastando a fruicdo geral e indiscriminada da coletividade ou do préprio
Poder Publico (AMARAL, 1972, p. 206).

Hely Lopes Meirelles define uso privativo como “todo aquele que, por um
titulo individual, a Administracdo atribui a determinada pessoa para fruir de um bem
publico com exclusividade, nas condigdes convencionadas” (2009, p. 530).

O contetdo do uso privativo é diversificado. Pode comportar mera
faculdade de ocupacéo, poderes de transformacdo e até mesmo o direito de disposicao
de uma quantidade de matéria da coisa publica de que se permite o desvio e a
apropriacdo para fins particulares. Assim como o dominio pablico em si, o direito ao
uso privativo de bem de dominio publico também ndo merece a qualificacdo de direito
real, mas de mero direito de obrigagdo. Por este motivo, esse direito ndo é oponivel erga
omnes. O particular deve dirigir-se a Administracdo Publica, que por meio dos poderes
de policia, pode efetivar garantia de eventual perante terceiros (AMARAL, 1972, p.
267-268). O uso privativo pode, ainda, ser gratuito ou oneroso, por prazo determinado
ou indeterminado, com base no ato ou contrato administrativo que autorize, permita ou
conceda (MEIRELLES, 1992, p. 434).

De acordo com a Lei 9.433/97, o uso privativo das aguas, regra geral, é

oneroso, por prazo determinado de, no maximo, 35 anos e necessita de outorga de uso.

Art. 12. Estdo sujeitos a outorga pelo Poder Publico os direitos dos seguintes
usos de recursos hidricos:

*1 Pportugués de Portugal.



86

| - derivacdo ou captacdo de parcela da agua existente em um corpo de agua
para consumo final, inclusive abastecimento publico, ou insumo de processo
produtivo;

Il - extracdo de agua de aquifero subterraneo para consumo final ou insumo
de processo produtivo;

Il - langamento em corpo de agua de esgotos e demais residuos liquidos ou
gasosos, tratados ou ndo, com o fim de sua diluicdo, transporte ou disposicédo
final;

IV - aproveitamento dos potenciais hidrelétricos;

V - outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da agua
existente em um corpo de agua.

Art. 16. Toda outorga de direitos de uso de recursos hidricos far-se-a por
prazo ndo excedente a trinta e cinco anos, renovavel.

Art. 20. Serdo cobrados os usos de recursos hidricos sujeitos a outorga, nos
termos do art. 12 desta Lei.
Paragrafo Unico. (VETADO)

Art. 21. Na fixacdo dos valores a serem cobrados pelo uso dos recursos
hidricos devem ser observados, dentre outros:

| - nas derivagdes, captacOes e extracGes de &gua, o volume retirado e seu
regime de variagao;

Il - nos langamentos de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, o
volume lancado e seu regime de variacao e as caracteristicas fisico-quimicas,
bioldgicas e de toxidade do afluente.

A cobranga da &gua estabelecida pela Politica Nacional é uma remuneracgao
pelo uso privativo de um bem publico. Os mecanismos e valores cobrados sdo propostos
pelos Comités de Bacia Hidrografica (CBH) ao respectivo Conselho de Recursos
Hidricos.

No Parand, o Unico comité de bacia a propor mecanismos e valores foi o
Comité da Bacia do Alto Iguagu e Afluentes do Alto Ribeira. A unidade de referéncia é

0 metro cubico e varia conforme com o0s usos discriminados no Quadro 2, a seguir.

Quadro 2 — Precos unitérios (PU)

uso PRECO UNITARIO
Captacdo de aguas superficiais R$0,01 (um centavo de real)/m?
Captacdo de aguas subterraneas R$0,02 (dois centavos de real)/m®
Consumo de agua R$0,02 (dois centavos de real)/m®
Carga lancada R$0,10 (dez centavos de real)/Kg de DBO

~ Fonte: Instituto de Aguas do Parana
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Os valores estabelecidos sdo irrisorios e precisam ser revistos, considerando
a crise enfrentada. A arrecadacdo no ano de 2013, iniciada em marco, atingiu o
montante de R$ 945.372,00.

A arrecadacdo e outorgas emitidas para corpos de agua de dominio da Uniao
sdo de responsabilidade da Agéncia Nacional de Aguas. Para os corpos estaduais, 0
Instituto Aguas das Aguas do Parana.

Evidentemente que, por se tratar de um bem de uso comum do povo atipico,
em raz&o de ser um recurso natural vital para a sobrevivéncia humana, a Lei das Aguas

isentou 0s usos essenciais da obrigatoriedade da outorga e da cobranca.

Art. 12. Estdo sujeitos a outorga pelo Poder Publico os direitos dos seguintes
usos de recursos hidricos:

[-]

§ 1° Independem de outorga pelo Poder Publico, conforme definido em
regulamento:

I - 0 uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos
nucleos populacionais, distribuidos no meio rural;

Il - as derivacgdes, captacdes e lancamentos considerados insignificantes;

111 - as acumulagdes de volumes de dgua consideradas insignificantes.

Para os corpos de &gua de dominio da Unido, os critérios objetivos para
identificar os usos isentos da obrigatoriedade da outorga devem ser definidos pelos
Comités de Bacia ou, na inexisténcia destes, pela autoridade outorgante, a ANA®.

Conforme estabeleceu a ANA, sdo considerados usos insignificantes:

Titulo 1 — Dos usos considerados insignificantes

Art. 1° Para os efeitos desta Resolucdo, dentre os usos sujeitos a outorga,
consideram-se insignificantes:

I — derivagoes, captagdes, langamentos de efluentes em corpos d’agua de
dominio da Unido que se enquadrem nos limites estabelecidos pelo Anexo |
desta Resolucéo;

Il — as captacdes iguais ou inferiores a 86,4 m®dia; os lancamentos de
efluentes com carga méxima de DBOs,, igual ou inferior a 1,0 kg/dia e
langamento maximo de efluente com temperatura superior a do corpo hidrico
igual a 216 m*dia (para lancamento de efluentes com temperatura superior &
do corpo hidrico e inferior a 40°C), para os corpos hidricos de dominio da
Unido ndo relacionados no Anexo | desta Resolucdo, exceto quanto
Resolucdo especifica da ANA dispuser em outro sentido.

2 Art. 1, XVII do Decreto n° 4.613, de 11 de marco de 2003 e art. 5, paragrafo Gnico da Resolucéo
CNRH 16/2001.
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Il — usos de recursos hidricos em corpos d’agua de dominio da Unido
destinados ao atendimento emergencial de atividade de interesse publico;

IV — usos de recursos hidricos em corpos d’agua de dominio da Unido de
curta duracéo que néo se estabelecam como uso permanente.

§ 1° Os usos de recursos hidricos em corpos d’agua de dominio da Unido
considerados insignificantes independem de outorga de direito de uso e fardo
jus a uma Declaracdo de Regularidade de Usos da Agua que Independem de
Outorga da ANA, nos termos do Anexo Il desta Resolugéo.

No Estado do Parana, a Lei Estadual n® 12.726, de 26 de novembro de 1999,
estabeleceu a Politica Estadual de Recursos Hidricos. Sua regulamentacdo veio bem
mais tarde, com o Decreto 9957, de 23 de Janeiro de 2014°%, que atribuiu competéncia
ao Instituto de Aguas do Parand para definir os critérios para uso insignificante.
Atualmente, sdo considerados usos insignificantes, de acordo com a Resolu¢cdo SEMA
39/2004:

Art. 1° - Ficam dispensados de outorga, considerando-se como de uso
insignificante, as seguintes acumulacBes, derivacGes, captacGes e
lancamentos:

I - Acumulacbes com volume de até 15.000 m3, ou com éarea de espelho
d’agua inferior ou igual 10.000 m?, ou com altura de barramento inferior a
1,5m;

Il — Derivacdes e capta¢des individuais até 1,8 m3/h;
Il — Langamentos de efluentes em corpos d’agua com vazdo até 1,8 m*/h.

A outorga objetiva assegurar o controle qualitativo e quantitativo dos usos
da agua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso™, a fim de n&o inviabilizar a
qualidade ambiental do corpo de &gua, que necessita de certa reserva hidrica (saldo
hidrico) para se adequar as exigéncias e emergéncias ambientais (LEME MACHADO,
2013, p. 529).

N&do obstante a divergéncia doutrinaria quanto a terminologia dos titulos
publico de uso privativo (via de regra, mais aparentes do que de contetdo), trés podem

ser apontados: a autorizacgdo, a permisséo e a concessdo (DI PIETRO, 2014, p. 33).

> Art. 7° Independem de outorga:

I - as acumulagdes, derivacBes, captacOes e lancamentos considerados insignificantes;
Il - os usos insignificantes correspondentes aos pogos destinados ao consumo familiar de proprietarios
e de pequenos ndcleos populacionais dispersos no meio rural.
Il - outros usos, intervencdes e acdes descritos nos incisos V e VI do art. 6 deste regulamento,
considerados insignificantes.
§ 1° Os parametros quantitativos para a qualificagdo, como insignificantes, serdo estabelecidos pelo
Poder Publico Outorgante, com base em proposi¢des dos Comités de Bacia Hidrografica.

> Art. 11 da Lei 9.433/97.
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A outorga, segundo o art. 2°, XVI, da Instrucdo Normativa 04/2000 do
Ministério do Meio Ambiente, “é ato administrativo, de autorizagdo, mediante o qual o
Poder Publico outorgante faculta ao outorgado o direito de uso de recurso hidrico, por
prazo determinado, nos termos e nas condigdes expressas no respectivo ato”.

No ambito da Lei das Aguas, o conceito de autorizagio ndo pode ser
compreendido no mesmo sentido do aplicado ao Direito Administrativo, por isso Leme
Machado a denomina autorizacdo ambiental.

Para o Direito Administrativo, “licenga” é ato administrativo vinculado e
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definitivo; a “autorizagdo” ¢ ato discricionario e precario; a “permissdo”” € ato

7% & contrato administrativo

administrativo discricionario e precario; e a “concessao
bilateral. Assim, o que diferencia a autorizacdo administrativa da autorizacdo ambiental
€ que esta ndo é ato totalmente discricionario da Administracdo Publica.

Para ser deferida, a outorga esta vinculada as prioridades do uso
estabelecidas nos Planos dos Recursos Hidricos, ao enquadramento do corpo de agua, a
manutencdo das condi¢Ges adequadas ao transporte aquaviario e a preservacdo do uso
maultiplo dos recursos hidricos, ndo podendo o administrador justificar o deferimento em
razdo de outros interesses publicos (LEME MACHADO, 2013, p. 533).

A outorga ndo transfere a titularidade do volume de &gua outorgado ao
beneficiario, por isso seu uso privativo esta sujeito ao regime juridico de direito publico,
derrogatorio e exorbitante de direito comum, tanto na sua constituicdo, como ja
mencionado, quanto na sua extin¢do (DI PIETRO, 2014, p. 39). Ndo gera também ao
beneficiario direito adquirido ao recurso hidrico, tendo em vista ser bem de dominio
publico, ndo passivel de apropriacdo. A vigéncia da outorga esta limitada ao interesse
publico, assim, ndo assiste qualquer direito de carater indenizatério ao outorgado
quando suspenso o ato de outorga.

A extingdo do consentimento publico para uso dos recursos hidricos (Leli

9.433/97) pode ocorrer por diversas maneiras, como: (a) término do prazo; (b)

% “Pela autorizacio consente-se numa atividade ou situagdo de interesse exclusivo ou predominante do

particular; pela permissdo faculta-se a realizacdo de uma atividade de interesse concorrente do
permitente, do permissionério e do publico” (MEIRELLES, 1992, p. 171).

No tocante as aguas, a concessao, como contrato administrativo pelo qual a Administracédo Publica
delega a outrem a execucdo de um servico publico, é utilizada para os casos de aproveitamento
energético dos cursos de agua (art. 21, XIlI, b, CF) e abastecimento de &gua e esgoto sanitario (art. 2°,
111, da Lei 11.445/2007).

56
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caducidade®’; (c) revogacdo, nos casos de autorizacdo ou permissdo; (d) rescisdo, nos

casos contratuais e (e) anulagdo, em virtude de ato ilegal.

Art. 15. A outorga de direito de uso de recursos hidricos podera ser suspensa
parcial ou totalmente, em definitivo ou por prazo determinado, nas seguintes
circunstancias:

I - ndo cumprimento pelo outorgado dos termos da outorga;

Il - auséncia de uso por trés anos consecutivos;

Il - necessidade premente de agua para atender a situagbes de calamidade,
inclusive as decorrentes de condigGes climaticas adversas;

IV - necessidade de se prevenir ou reverter grave degradacdo ambiental;

V - necessidade de se atender a usos prioritarios, de interesse coletivo, para
0s quais ndo se disponha de fontes alternativas;

VI - necessidade de serem mantidas as caracteristicas de navegabilidade do
corpo de agua.

Dessa feita, ndo se pode atribuir aos titulos concedidos para utilizagdo
privativa desse bem publico, a exce¢do dos usos essenciais, 0 status de direito publico
subjetivo, haja vista a indisponibilidade do interesse publico e coletivo. Contudo, isso
ndo significa que o usuario esteja desprotegido pelo ordenamento juridico brasileiro, em
face de ilegalidades cometidas pela Administracdo, como nas hipoteses de desvio ou
abuso de poder.

Apdbs compreender a sistematiza¢do do sistema juridico hidrico no Brasil, é

possivel analisar qual é o regime juridico aplicavel as aguas pluviais.

>" Quando o bem publico ndo é utilizado por determinado periodo.
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3 AS AGUAS PLUVIAIS E A POLITICA NACIONAL DE RECURSOS
HIDRICOS

3.1 O INTERESSE DIFUSO COMO UM SOBREDIREITO AS AGUAS PLUVIAIS

3.1.1 O resgate do coletivo

A despeito de ter sido instituido, com a Constituicdo Federal de 1988, o
Estado Social ou de Bem-Estar, as forcas do mercado ja se articulavam, desde o
momento da Constituinte, para a sua desregulamentacdo. Mal havia sido promulgada, a
Constituicdo foi virando uma “colcha de retalhos”, um mix de normas sociais e normas
liberais, positivadas num curto periodo de tempo pelas indmeras emendas
constitucionais.

O processo de privatizagdo do publico vem avancando (com algumas
excecdes), em virtude da pressdo das grandes corporacOes e das agdes individuais que
dissolvem a homogeneidade social minima necesséaria. Lorenzetti (1998, p. 221)
apresenta dois problemas para essa desconexdo entre publico e privado:

1. a insuficiéncia da protecdo da pessoa como Unico objetivo do Direito

Privado;

2. 0 desfavorecimento dos bens publicos pelo individualismo exacerbado.

Para mitigar alguns problemas privados, é preciso resgatar a perspectiva
publica, sem esquecer, contudo, a razdo pela qual o individualismo se fez necessario: 0s
excessos do Estado. Também ndo se esta a afirmar nesta tese a total preponderancia do
coletivo sobre o individual. Os conflitos entre direitos, para terem uma solugdo mais
justa, precisam de uma analise casuistica.

Para que haja o mencionado resgate, 0s bens publicos necessitam ser
constituidos sobre a base do consenso minimo, para que os bens e os valores publicos
ndo sejam tratados de maneira discriminante, e que os direitos fundamentais sejam o
limite da nog&o de bem comum (LORENZETTI, 1998, p. 221).

Um argumento classico para distinguir pablico e privado era que, no plano
publico, havia uma relacdo entre desiguais, pois de um lado esta o Estado, forte, dotado

de império, e no plano privado estavam dois sujeitos em paridade. Contudo, € inegavel
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que no plano privado existam desigualdades relevantes entre os individuos, até mais
contundentes que as existentes em relagéo ao Estado.

Hodiernamente, as desigualdades dos individuos em relacdo ao Estado tém
diminuido. O Estado passa a ser um mediador de interesses setoriais e suas decisdes
deixam de ser de império, para ser consenso®® (LORENZETTI, 1998, p. 225).

A privatizacdo da nogdo de interesse publico é cada vez mais clara, na
medida em que as grandes empresas penetram no Estado. O servigo publico nas méos
de grandes empresas “privadas” apresenta problemas contratuais e de Direito Publico.
Da relacdo de servico publico, passa-se a ideia de contrato.

O liberalismo tem como fundamento a tolerancia e a neutralidade, no
sentido formal e ndo material. Ndo define o que é uma “vida boa”, apenas limita-se a
dar liberdade para que cada individuo decida o que quer fazer. A ética liberal é abstrata.
Esse individualismo exacerbado pode levar a uma descontinuidade com o social
(LORENZETTI, 1998, p. 232), o que Dworkin (1995) chamou de conduta
esquizofrénica, porque parcela, divide e separa o individuo de sua comunidade.

O individuo contemporaneo vive uma crise: 0 mundo esta fora de controle
pela auséncia de valores e da convivéncia em comunidade. E a era do vazio
(LIPOVETSKY, 2005).

Por isso a necessidade de se restaurar a relacdo entre o individuo e a
coletividade, no sentido de que as convicgdes pessoais devam se encaixar de algum
modo nos ideais basicos da comunidade (LORENZETTI, 1998, p. 232).

O liberalismo tenta solucionar esse problema ao afirmar que a soma das
acOes dos individuos, que visam o seu interesse pessoal, provoca um efeito de conjunto
benéfico para a comunidade. Entretanto, essa ideia ndo é suficiente, tampouco realista
no mundo atual. Mister é a presenca de valores coletivos.

Desde o direito romano, o direito positivo foi baseado nos conflitos de
ordem individual. Tendo em vista 0 abuso do poder do Estado e os ideais da Revolugéo
Francesa, essa tradi¢cdo foi se acentuando, originando sérios problemas sociais e
agravando o0s ja existentes. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, uma corrente de

pensadores foi ganhando corpo e disseminando o diagnodstico de que 0s grandes

% A ideia de consenso ndo se identifica com a da maioria, mas uma argumentacio que pode ser
apresentada como valida para todos os espiritos razoaveis (PERELMAN, 2002).
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problemas sociais ndo conseguiriam ser resolvidos mediante a protecdo de direitos
individuais, baseados no binémio pablico/privado.

O Estado, por uma série de motivos, foi se enfraquecendo, com destaque
para o surgimento do que Montesquieu (2002) chamou de “corpos intermediarios”,
como os feudos, a Igreja e as grandes corporagoes.

Com o passar do tempo, a Igreja foi perdendo o poder politico, os feudos
desaparecendo devido a forte migracdo da populacdo para a zona urbana e as grandes
corporagdes, apos as revolucbes comerciais e industriais, foram perdendo espaco para as
multinacionais.

Durante séculos, desde a antiguidade classica até os dias atuais, seja na
ekklesia grega (reunido de todos os cidaddos) ou nos comitia>® de Roma, na lei da terra
(feudalismo) ou na lei do mercado (Estado burgués), o sistema que governou a
humanidade foi baseado no individualismo. O colapso das funcdes e das atividades do
Estado, atualmente, revela a sua verdadeira faceta: uma estrutura abstrata a servico de
alguns interesses individuais (PASQUILINI, 1999, p. 33-34).

Nunca houve auténtica esfera piblica e, por igual circunstancia, jamais se
viu, no plano da civitas, verdadeira liberdade. E que ndo ha liberdade sem
interesse publico. Livre sé é o cidaddo capaz de universalizar suas maximas
de conduta num espago publico aberto ao dialogo®. O agir humano hé de
representar, nos limites do factivel, a transicdo da subjetividade plenéario e
universalizavel. Eis o motivo por que o individualismo — na sua implicita e
recalcada aversdo ao outro — se constitui no pecado original da liberdade.
Sem dudvida, o maior inimigo da autonomia é o individualista: ele sempre
acaba desejando a liberdade — sobretudo a econdmica — apenas para si. Pior:
o individualista na esfera privada é, no mais das vezes, 0 demagogo na esfera
plUblica. Neste instante, de novo, o publico se torna privado [...]
(PASQUALINI, 1999, p. 33-34)

Os principios de direitos individuais e a dicotomia publico/privado néo
conseguiram resolver problemas néo individuais.

Para a Revolugéo Francesa, nenhum poder deveria existir entre o Estado e o
cidaddo. Ou esse poder era oriundo do Estado, que garante a realizacdo dos direitos
individuais, ou do individuo, que, garantido pelo Estado, exercia seus direitos

individuais. O rompimento total dessa dicotomia quebraria a logica do sistema

% 0 poder legislativo era formalmente exercido por assembleias de cidaddos romanos chamadas
comitia.

% Imperativo categérico de Kant e caréter dialdgico razdo de Habermas.
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capitalista, por isso, até hoje, apesar do reconhecimento de sua insuficiéncia, a
dicotomia ndo conseguiu ser superada.

A busca pela protecdo de direitos reconhecidamente ndo individuais emerge
com forca no contexto da Terceira Revolucdo Industrial, também conhecida como
Técnico-Cientifica Informacional, que teve como mola propulsora o desenvolvimento
acelerado da tecnologia.

A tecnologia foi a grande responsavel por essa revolucao, pois possibilitou a
producdo em larga escala, o que se chamou de producdo em massa. Esse fenbmeno
aumentou consideravelmente o nivel de complexidade da vida humana, transformando o
individuo de cidaddo em consumidor. A reducdo de todas as atividades humanas a
objetos de consumo fez com que se passasse a exigir do Estado uma protecao coletiva a
novas categorias de direitos — 0s coletivos, os difusos e os individuais homogéneos — e
também novas formas de tutela.

A positivagdo desses novos direitos nas recentes constituicdes teve como
motim o agravamento desses conflitos de massa, frutos do citado contexto de producao
e consumo em massa, sensivelmente acentuado apds a Segunda Guerra Mundial.

N&o se pode negar o mérito do liberalismo por ter reconhecido o valor da
vida humana e alargado, por um lado, a noc¢do de liberdade. Contudo, em nenhum outro
sistema foi estabelecido tamanho abismo entre a diade publico e privado. O liberalismo
ultrapassou o limite do razoavel quando supervalorizou o individuo e ndo a pessoa
(PASQUALINI, 1999, p. 33).

No século XXI, vivenciam-se realidades sensivelmente diferenciadas
daquelas observadas no Estado Liberal. A passagem da sociedade liberal para a social
ocorreu porgue se percebeu que a crise social mundial estava colocando em risco a
prépria manutencdo do sistema capitalismo.

Os sistemas de desigualdade e exclusdo, nos quais a sociedade se enreda
quotidianamente, sdo frutos de complexas teias de poder, pelas quais grupos
hegemdmicos constroem e impdem costumes, linguagens, tradicdes, ideologias e
crengas que implicam a rejeicdo de tudo o que lhes oponha. Este € um processo
historico de hierarquizacdo e homogeneizacgéo, segundo o qual uma cultura, por via de
um discurso de verdade, define critérios universais, sendo que tudo que vai além é

considerado transgress&o. E a partir destas regras que todos os grupos sociais que néo se
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enquadram no perfil tracado sédo empurrados para a margem da heterotopia (SANTOS,
2003, p. 339).

Tendo em vista este processo de homogeneizacdo da cultura imposto a
humanidade pelo atual sistema econémico, é vital que esforcos sejam olvidados na
tentativa de frea-lo e, com isso, preservar os direitos coletivos. A Ciéncia do Direito
deve se preocupar em reconhecer, garantir e criar instrumentos capazes de torna-los
efetivos. Mas isso ¢ tao dificil como “remar contra a correnteza”. Ao mesmo tempo em
que se verificam algumas conquistas no campo juridico, o processo de transformacéo do
mundo numa aldeia global e homogénea continua a todo vapor, como se pode observar
na mutacdo das cidades em megal6polis e, em breve, em ecumenépolis®.

Contudo, mesmo com a ampliacao a escala global de formas de acumulagéo
e de mercadorizacdo e com a tendéncia a homogeneizacéo da cultura, deve-se atentar ao
fato de que o sistema capitalista continua a produzir pontos de contradicdo, ou seja,
pontos fracos que sdo efeitos da sua sempre desigual expansdo e que nao podem ser
subsumidos na prépria légica da mercadorizacdo. Nesta perspectiva, a coletividade
obtém uma forca politica quando uma formacdo cultural entra em contradicdo com
I6gicas politicas ou econdmicas, que tentam refuncionaliza-la para a exploracdo ou para
a dominagdo (LOWE; LLOYD, 1997, p. 1).

E quando ocorrem essas contradi¢des que brechas para a transformagio da
realidade socioambiental sdo abertas no sistema juridico. Por esse motivo, tornou-se
necessaria e impostergavel a tarefa de se utilizar dessa forca politica, oriunda de uma
contradicdo, para o fim de serem reconhecidos como cidaddos 0s "novos sujeitos de
direito", que obtiveram sua ascensdo neste seculo XXI, como os povos tradicionais, 0s
consumidores e os cidaddos ambientais, a fim de proteger comportamentos decorrentes
de posturas sociais que nao se encontram dentro do sistema.

Segundo a logica atual, o reconhecimento dos direitos coletivos somente
seria inteligivel na linguagem do Estado Moderno e da cidadania moderna, ou seja,
somente seriam efetivados se fossem utilizados 0s instrumentos que o proprio sistema
estatal disponibiliza, instrumentos estes frutos dos mencionados pontos de contradicéo,

uma vez que a resisténcia e as alternativas ao atual sistema econémico somente terdo

%1 para Toynbee, a fusdo das megal6polis formam as ecumendpolis, que tender&o a conglomerar em um
Unico habitat a superficie inteira da terra (1970, p. 196).
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possibilidades de sucesso na medida em que os métodos de luta sejam reconhecidos e
legitimos perante o Estado (SANTQOS, 2003, p. 38).

E com esse espirito que se considera que a Constituicio Federal de 1988 foi
uma grande conquista, pois resgatou valores como solidariedade e coletividade e
insculpiu como principio fundamental o Estado Social Democrético de Direito, num
sentido que ndo vai de encontro ao individuo, pelo contrério, busca uma maior
afirmacdo da dignidade humana néo abrangida pelo individualismo do Estado Liberal
(VENTURI, 2007, p. 29). Isto porque se compreendeu que o ideal libertario almejado
somente seria realisticamente alcangado sob uma perspectiva coletiva, visto que um
individuo s6 pode ser considerado verdadeiramente livre se for qualificado de acordo
com o grupo social no qual esté inserido (VENTURI, 2007, p. 30).

Destarte, 0 escopo do reconhecimento dos direitos coletivos ndo visa apenas
a pacificagdo social nos casos de conflito, mas, sobretudo, a inclusdo social ao tornar

efetivos e equanimes esses novos direitos, como o direito a agua.

3.1.2 A trajetdria dos direitos coletivos no sistema juridico brasileiro

A despeito dos direitos coletivos ja existissem no sistema juridico brasileiro
desde 1937, quando Getulio Vargas outorgou a nova Constituicdo, conhecida como
Polaca, a Lei 4.717 de 1965 é considerada por muitos o primeiro instrumento de defesa
de direitos metaindividuais. Esta lei tratou da acdo popular, que tinha por finalidade
proteger o erario, como um direito que dizia respeito a coletividade. Foi assim
considerada em razdo da inovagao processual, pois 0 autor da agdo néo se caracterizava
como um substituto processual, na medida em que defendia também um direito proprio.

Em 1981, veio a ser editada a Lei n. 6.938 que, mesmo nao mencionando
expressamente 0 nomen juris, representou um grande impulso na tutela dos direitos
metaindividuais. Na sequéncia, em 1985, foi editada a Lei n. 7.347, que, ao instituir a
acao civil pablica, ampliou o campo de acdo em relacdo a acdo popular e veio a colocar
a disposicdo um aparato processual toda vez que houvesse lesdo ou ameaga de leséo ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico,

turistico e paisagistico.
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A Lei 7347/85, pela primeira vez, utilizou expressamente os termos direitos
difusos e coletivos. O projeto de lei, em seu art. 1° IV, preceituava que a agéo civil
publica seria instrumento apto a defesa, além dos direitos supracitados, de qualquer
outro direito difuso e coletivo. Contudo, referido inciso foi vetado pelo Presidente da
Republica, sob o fundamento de que ndo havia ainda no ordenamento juridico brasileiro
definicéo legal para direitos difusos e coletivos (FIORILLO, 2011, p. 55).

Em 1988, o constituinte, sem também mencionar expressamente os direitos
difusos e coletivos, admitiu a sua tutela, em especial criando um capitulo especifico
para protecdo do bem ambiental. Ao afirmar que o meio ambiente é bem de uso comum
do povo, o constituinte ndo pretendeu inseri-lo na categoria de bens publicos; na
verdade, referia-se a um bem de direito difuso.

Ao estabelecer o0 meio ambiente como bem de uso comum do povo, esta a
afirmar que esse bem esta disponivel para o uso de todos, indistintamente, vinculado a
um interesse que ultrapassa o individuo. Assim, o0 constituinte estabeleceu a
indivisibilidade do bem. Os titulares do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado sdo indeterminados, ja que “todos” ¢ um pronome indefinido. Com a
auséncia de qualquer referéncia a vinculos preexistentes, fica autorizada a concluséo de
que a circunstancia de fato entre os sujeitos de direito é o fato de serem humanos
(PIVA, 2000, p. 33-34).

Por fim, em 1990 foi publicada a Lei n. 8.078, que, como se vera a seguir,
tratou de definir os direitos metaindividuais (direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos) e acrescentou o vetado inciso IV, do art. 1° da Lei n. 7.347/85,
possibilitando, desse modo, a utilizacdo da acdo civil publica para a defesa de qualquer

interesse difuso e coletivo.

3.1.3 A classificagéo dos direitos coletivos lato sensu e suas caracteristicas

Os direitos coletivos somente puderam ser garantidos, como se
compreendeu no topico anterior, a partir do momento em que o sistema admitiu a
relativizagéo da ideologia individualista no mundo juridico.

O sistema juridico brasileiro, ao reconhecer formalmente a categoria dos

direitos coletivos ou transindividuais, para fins técnicos e didaticos, subdividiu-os em
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trés espécies: os direitos difusos, os coletivos stricto sensu e o0s individuais
homogéneos. Alguns autores trabalham os direitos difusos e coletivos stricto sensu
como sindnimos, uma vez que tratam de interesses supraindividuais. No entanto, uma
parcela significativa da doutrina, com base na Lei 8.078 de 1990, entende que ha
diferenca entre esses conceitos, posicao que é adotada nesta pesquisa.

O Cddigo de Defesa do Consumidor definiu como interesses ou direitos
difusos, no seu artigo 81, paragrafo Unico, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

De maneira mais detalhada, pode-se afirmar que sdo caracteristicas
essenciais dos interesses difusos (BENJAMIN, 2014, p. 5-6):

a) a transindividualidade real ou essencial ampla;

b) a indeterminacdo de seus sujeitos;

¢) a indivisibilidade ampla;

d) a indisponibilidade;

e) o vinculo meramente de fato a unir os sujeitos;

f) a auséncia de unanimidade social;

g) a organizacao possivel, mas sempre subotimal®;

1) a ressarcibilidade indireta.

Portanto, pode-se afirmar que, ao tratar de direito a 4gua, 0s aspectos mais
importantes dos interesses difusos sdo o seu carater de indeterminacdo dos sujeitos e de
indivisibilidade do seu objeto.

No tocante aos direitos coletivos stricto sensu, 0 CDC os definiu como os
transindividuais, de natureza indivisivel de que sejam titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base.

Logo, sdo atributos dos interesses coletivos stricto sensu:

a) transindividualidade real ou essencial restrita;

%2 “Em uma sociedade pluralista, como regra assume-se que todos os interesses legitimos podem ser
organizados, facilitando-se, dessa maneira, o esfor¢co de pressdo em favor de acdo governamental
protetoria. Mas, frequentemente, numa perspectiva realista, observa-se, em certos casos, uma
disparidade entre a forca, a dimensdo ou a importancia de algumas modalidades de interesses e os
recursos (materiais e humanos) mobilizaveis em seu favor, no sentido de, pela pressdo, Ihes assegurar
protecdo e ampliacdo. Fala-se, ai, em organizacdo subotimal, ja referida, uma situacdo em que o
"grupo de interesse" ndo consegue carrear recursos ou influéncia proporcionais e compativeis com o
numero e fragilidade dos sujeitos que, em tese, seriam beneficiados pela atividade organizada e pela
regulamentagdo que, pela superacdo da dispersdo, busca-se alcancar. Aqui, entdo, uma das principais
caracteristicas dos interesses e direitos difusos”. (BENJAMIN, 2014, p. 6)
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b) determinabilidade dos sujeitos;

c) divisibilidade externa e indivisibilidade interna;

d) disponibilidade coletiva e indisponibilidade individual;

e) relacdo juridica-base a unir 0s sujeitos;

f) irrelevancia da unanimidade social,

g) organizagdo-6tima viavel;

h) reparabilidade indireta.

Nos direitos coletivos stricto sensu, o que muda sdo 0s sujeitos, que se
restringem a um grupo, categoria ou classe e a ligacdo entre eles, que passa a ser uma
relagdo juridica base. Essa relacéo juridica ndo se refere ao conceito classico civilista de
relacdo juridica. Seria mais uma relacdo social, agora protegida pelo direito, mas sem
um vinculo de atributividade entre os sujeitos, no qual o sujeito ativo detém um poder e
0 sujeito passivo um dever®.

A ligacdo que une determinados individuos em torno da pretenséo coletiva
(a relacdo juridica base) deve preexistir aos fatos que potencialmente causaram a lesao
ao direito ou a ameaca de direito do grupo, categoria ou classe. Se essa ligacdo decorrer
posteriormente a lesdo ou ameaca, estar-se-a, entdo, diante de interesses ou direitos
individuais homogéneos (VENTURI, 2007, p. 57).

Os direitos difusos e os coletivos stricto sensu ndo sao passiveis de cisdo.
Nenhum membro do grupo, categoria ou classe pode ser excluido da tutela jurisdicional
coletiva, isto porque a pretensdo metaindividual ndo decorre da mera soma dos
interesses individuais de cada integrante do grupo, sendo da sua sintese. Qualquer
violacdo ao direito de um membro do grupo alcanga e também viola o direito de todos
(VENTURI, 2007, p. 57).

Quanto aos direitos individuais homogéneos, como 0 proprio nome revela,
sdo direitos individuais puros, mas que decorrem de uma origem comum (art. 81,
paragrafo Unico, I11 do CDC).

Os verdadeiros direitos coletivos (lato sensu) sdo os direitos difusos e

coletivos stricto sensu. Os individuais homogéneos possuem a natureza juridica de

83 “No estudo das relagdes juridicas, vimos que a ordem juridica, em dadas circunstancias transforma as
relagdes humanas em relagdes juridicas. Esta ordem juridica é representada pelo direito objetivo, que
traca a norma de conduta, delimita os interesses individuais e impde, ao lado de um poder, um dever.
Assim, temos o direito objetivo (norma agendi) e o direito subjetivo (facultas agendi)” (SERPA
LOPES, 1989, p. 187-188).
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individuais, mas, para dar efetividade aos principios da economia processual, da
celeridade e do acesso a justica, foram alcados artificialmente a categoria de coletivos.
Nada mais sdo que, puramente, direitos individuais pleiteados conjuntamente, ou seja,
em um litisconsorcio ativo facultativo.

Logo, ndo se pode confundir a tutela de direitos coletivos com a tutela
coletiva de direitos (direitos individuais homogéneos). Estes podem ser protegidos tanto
individual como coletivamente. A divisibilidade dos direitos individuais homogéneos
sera constada no momento da liquidacdo e execucdo da condenacdo genérica, quando
cada um dos titulares do direito subjetivo individual lesado deverd demonstrar o
prejuizo pessoal e 0 nexo causal.

O que caracteriza um direito como metaindividual é a transcendéncia e a
indivisibilidade do préprio direito material, ndo obstante, em alguns casos, somente se
consiga diferenciar de maneira precisa que se trata de um de um direito difuso, coletivo
ou individual homogéneo mediante a andlise do tipo de tutela jurisdicional deduzida na
acao coletiva (VENTURI, 2007, p. 67).

Esses conceitos e diferenciagdes estdo em pleno processo de
desenvolvimento doutrinério. Apesar da realidade inegdvel e do reconhecimento pelo
direito positivo, ainda sdo controversos e imprecisos. (BENJAMIN, 2014, p. 3)

Essa revolugdo processual ainda tem muito a caminhar, em especial para
aprovacao e concretizacdo de um Caodigo de Processo Civil Coletivo. Todavia, ndo se
pode perder de vista que esses direitos, mesmo sendo tratados pela doutrina como

novos, ndo o sdo, pois sua existéncia remonta a antiguidade.

3.1.4 O Direito no tempo: as diversas facetas dos bens e direitos coletivos

Os chamados direitos coletivos lato sensu ndo séo novos direitos no sentido
de que tenham surgido recentemente, posto que sempre existiram no plano da
existéncia/utilidade, mas sim porque tiveram sua protecdo formal garantida
contemporaneamente.

Apesar de serem chamados novos direitos, os direitos e bens coletivos sdo
estudados desde a Antiguidade. A ideia de bens pertencentes a coletividade, como 0s

ambientais, remonta a Roma Antiga, quando se tratava das res communes omnium, que
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seriam as coisas comuns a todos pelo direito natural, as coisas de uso de todos os
homens que ndo poderiam pertencer a um s individuo.

As res communes omnium seriam o0s chamados bens comunais por
Benjamin ou bem de todos, por Pontes de Miranda. Por bens comunais entendem-se
aqueles que podem ser licitamente usados por qualquer cidaddo e que ninguém - nem
mesmo o Estado - tem poder para excluir a sua utilizacdo, por quem quer que seja. O ar
é um exemplo. Somente a utilizacdo deste recurso por uma outra pessoa € capaz de
excluir dos demais, uma vez que duas ou mais pessoas ndo podem utilizar o mesmo ar,
ao mesmo tempo. Assim, o ar, “enquanto individualmente aproveitado, ndo obstante
mantendo seu status de patrimonio de todos, torna-se propriedade privada daquele
beneficiario”. (BENJAMIN, 2014, p. 1-2)

Desse conceito, Benjamin (2014, p.2) extrai dois principios basicos aos bens
comunais: (1) o principio da indivisibilidade dos beneficios, segundo o qual as
utilidades desses bens ndo podem ser exclusivamente apropriadas, pois ndo sdo
divisiveis entre os que os utilizam; e o (2) principio da ndo-exclusdo dos beneficiarios,
de acordo com o qual nenhum beneficiario pode ser impedido de utilizar esses bens, a
n&o ser que todos o sejam igualmente. .

Para Pontes de Miranda (1983, p. 136), os bens de todos seriam 0s que 0
Codigo Civil denominou bens de uso comum do povo, pois, apesar de serem
classificados como bens puablicos, o titular do direito sobre eles ndo € a pessoa de direito
publico, mas o povo, cabendo ao Estado velar por eles.

Sobre esses bens, acertadamente Pontes afirmava que o Estado exerce sobre
eles poder publico e ndo poder de proprietario. O que se chama de teoria da propriedade
publica nada mais € do que a teoria do uso publico, da destinacdo especial dos bens
ditos publicos. Por serem destinados ao uso comum, tal poder pablico esta limitado pela
destinacdo, e somente por lei se pode mudar (1983, p. 136-137).

Semelhante também é o instituto da contitularidade, na modalidade de
exercicio comunitario ou de mao comum. Essa modalidade, de origem germanica, €
extremamente interessante, pois foge aos padrdes do Direito Romano, uma vez que ndo
se trata de modalidade de contitularidade na qual existem direitos de varios titulares a
uma quota, mas de um Gnico direito que pertenceria a um grupo (ASCENSAO, 2010, p.
113).
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O Professor Catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa suscitou a
hipétese de o interesse difuso ser uma manifestacdo da titularidade comunitaria ou em
m&o comum, pois 0 interesse de cada participante é indivisivel, intransmissivel e
imensuravel em termos de quota ou fracdo. Vale dizer que a posicdo de cada
participante ndo é autonomizavel da dos restantes, o que se poderia comparar ao
exercicio solidario, no qual a acdo de um participante vincula a todos, salvo a
autoexclusdo (ASCENSAO, 2010, p. 114).

Por fim, outra categoria juridica que guarda similaridades com os bens
difusos sé@o os denominados, por Freitas (1997) de “bens quase-publicos”. O autor
assevera que os bens podem ser classificados como publicos pela titularidade e/ou pela
afetacdo a servico publico, mas também — e ndo menos importante — pela concomitante
exclusdo da dominialidade privada. (1997, p. 73)

Assim, os bens quase-publicos seriam aqueles que, apesar de nao integrarem
a qualificacdo civilista, sdo especializados por uma afetacdo publica, sem que sua
titularidade seja alterada. S&o bens que permanecem particulares, mas fazem-se como
publicizados, em razdo do interesse publico que sobre eles recaem (FREITAS, 1997, p.
72)

Essa nova classificagdo nos remete ao bem agua, que, ao ser fragmentada,
pode integrar o dominio privado, sem, contudo, perder sua qualidade de bem publico de
uso comum do povo, como quer a Constituicdo, ou bem difuso. Isto porque dadas as
finalidades protegidas e as funcBes que exercem esses bens, estdo sujeitos a rigidos
limites quanto ao uso e ao gozo da propriedade.

Outros conceitos se confundem em sua esséncia, como interesse social,
interesse geral, interesse difuso, interesse publico, mas que ndo serdo abordados, visto
gue gerariam uma grande discussdo teorica, mas sem real importancia para esta tese.

Mas o que se pode superficialmente destacar é a cada vez maior aproximagao
entre 0s conceitos de interesse difusos e publicos, se é que ndo estiveram sempre
proximos. Néao é dificil perceber que a categoria interesse publico esta enfrentando uma
profunda crise tedrica em termos de exatiddo conceitual, o que implica repensar o
contetdo e a utilidade efetiva do termo. Tal colapso tem como causa, como ja foi
inimeras vezes comentado, a ndo convergéncia da realidade na divisdo do direito em

publico e privado. Essa dicotomia considerada grande e estanque ja nao é suficiente para
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dar conta dos atuais fendmenos sociais. A indefinicdo precisa do conceito de interesse
publico, em especial apos a intensificacdo da discussdo a respeito dos interesses coletivos,
ndo significa que a sua utilizacdo deva ser abandonada, mas suas bases repensadas.

Benjamin esboca uma diferenciacao entre interesse publico, interesse difuso
e interesse coletivo®™. A maior dificuldade esta na distingdo entre interesse plblico e
interesse difuso, no momento em que este deixou de se restringir a esfera do Processo
Civil para alcancar os demais ramos do Direito.

Alguns autores apontam que o interesse difuso, em suma, seria aquela
espécie de interesse social ou interesse publico priméario que tem por objeto bens
corpdreos, em contraposicdo aos demais interesses sociais (stricto sensu), que podem ter
por objeto, além desses, bens imateriais, incorpdreos, como 0s principios, normas e
valores essenciais para a vida social.

Mas o que se pretende, por essas divagacOes, é provocar a reflexdo de que
0s interesses e direitos difusos sempre existiram e que ainda novas e outras formas de
explica-los tém surgido, seja por nomenclaturas diferentes, seja pela titularidade, mas
sem deixar de destacar o interesse supraindividual neles existentes e suas
consequéncias, que fogem a regra da classica divisdo publico e privado.

Num periodo de crise da dgua como o0 que se vivencia, as aguas pluviais
ganhardo destaque em todos 0s cenarios. E € nisso que reside o perigo. Pode ser bom, a
fim de incentivar um comportamento para o0 seu aproveitamento, mas também pode ser
péssimo, se tomar grandes proporc¢des, sem que haja estudos e regulamentacéo para tanto.

Essa regulacdo, apesar de alguma ja existente, deve acontecer sempre sob 0
manto da Politica Nacional de Recursos, e ndo considerando a agua da chuva como uma

% E preciso ter mente que a distingdo entre interesse supraindividual e interesse publico é que este se

limita a valores onde hd uma “inegével manifestagdo social homogénea” com o intuito de protegé-los.
Precisa haver um consenso social a respeito dos interesses e valores a serem tutelados. Abrangem
direitos e garantias fundamentais, individuais e sociais, como seguranca, educacdo, moralidade
publica, paz, etc. O campo ideal para implementacdo desses interesses € o das politicas publicas.
(BENJAMIN, 2014, p. 4-5).
Essa unanimidade social se op8e a ideia de contra-interesses, muito comum nos interesses tipicamente
supraindividuais. A inexisténcia de antagonismo é decorrente de um mandamento constitucional
unissono, da falta de liberdade®, da indisposicdo para externar seu ponto de vista ou defendé-lo em
juizo daqueles que poderiam se opor a esses interesses. Quem que se atreveria a pregar, abertamente e
até pela via judicial, o analfabetismo (a educagdo €é "direito de todos e dever do Estado e da familia"),
0 desemprego (o trabalho, antes mesmo de ser "direito social”, é fundamento da Republica, como
"valor social"), a inseguranca (a seguranca vem caracterizada como "direito de todos"), as
enfermidades (a salde também é "direito de todos e dever do Estado"), a destruicdo da familia e a
tortura? (BENJAMIN, 2014, p. 5)
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res nullius ou um bem privado, em virtude do inegavel interesse difuso que sobre ela
recai. Esse interesse cria uma espécie de sobredireito da coletividade a esses bens, que
podem vir a integrar o patrimonio individual, desde que em consonancia com 0s
preceitos da Lei 9.433/97, como o respeito aos usos multiplos e prioritarios.

Isto porque a agua da chuva ndo pode ser tratada como um bem dissociado
dos demais recursos hidricos, pois nada mais do que fruto da evaporacdo dos corpos de

aguas superficiais, como serd demonstrado no proximo topico, em detalhes.

3.2 0 CICLO DA AGUA

A dindmica da &gua da Terra decorre do processo do ciclo hidrolégico, que
significa 0 movimento constante da dgua e sua passagem pelos estados fisicos — sélido,

liquido e gasoso, conforme ilustrado na Figura 8.

e

siclo da Agua

Armazenamento -
- Armazenamento
de agua no 9"°/ \ de agua na atmosfera

, *»5,_ j Sublimagéo
4 ncipifagé,o"

! Evapotranspiracao
\i‘_ "[ P p 17

Armazenamento
da agua nos oceanos

\>
{ US Department of the Interior ° Armazenamento de — stration by John

= UL
L U.S. Geologlcal Survey agua subterranea hr‘p Ilgawaiermgagwlemllwalercyde hm|

Figura 8 — Ciclo hidrolégico
Fonte: USGS — Science for a changing world®®

% The water cicle. Disponivel em:< http://ga.water.usgs.gov/edu/watercycle.html>. Acesso em: 17 mar.
2014.
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Esse processo ocorre em diversas etapas: evaporacdo, evapotranspiracéo,
condensacdo, transporte, precipitacdes, infiltracdes e o movimento das aguas das
geleiras para o oceano, superficial ou subterraneamente (FACHIN; SILVA, 2012, p. 9).

O ciclo hidrolégico, como todo ciclo continuo, ndo tem um ponto de partida.
Tome-se como inicio os oceanos. O sol aquece a agua, que evapora. As correntes de ar
levam o vapor para a atmosfera, mais precisamente para a troposfera®®, junto com a
agua da evapotranspiracdo (que € a agua da transpiracdo das plantas) e da evaporagédo da
terra. O vapor sobe aonde temperaturas mais baixas fazem com que ele se condense,
formando nuvens®”.

As correntes de ar movem as nuvens ao redor do globo. As particulas de agua
colidem e caem do céu. E o que se chama de precipitacdo®®. A precipitagdo pode ocorrer na
forma de neve e se acumular como camadas de gelo e geleiras. A neve, nos climas mais
quentes, frequentemente derrete quando chega a primavera e esta agua derretida escorre
sobre a terra como uma corrente de neve derretida. Parte da neve e do gelo se sublimam®®.
A maior parte da precipitacdo cai na forma de chuva e retorna para os oceanos. O que cai na
terra, devido & gravidade, flui sobre o terreno como corrente de superficie.

Parte dessa agua corrente alimenta os lagos e rios, os quais, na maioria das
vezes, desembocam nos oceanos. Entretanto, nem toda a corrente flui para os rios.
Muito dela se infiltra no solo e alimenta os aquiferos’, que armazenam enormes
quantidades de agua doce por longos periodos de tempo’.

Um percentual de agua infiltrada permanece préximo a superficie da terra e

pode fluir para corpos de agua da superficie como descarga da agua do lencol

A atmosfera € constituida por cinco camadas: troposfera, estratosfera, mesosfera, termosfera e
exosfera. A camada de ar mais préxima da Terra recebe 0 nome de Troposfera, e se estende até 20 km
do solo, no equador, e a aproximadamente 10 km nos p6los. E o ar em que vivemos, respiramos e
onde ocorrem fendmenos naturais como chuvas, neves, ventos e relampagos. E também na troposfera
que ocorre a poluicdo do ar. Os avides de transporte de cargas e passageiros voam nesta camada.
Disponivel em:< http://ga.water.usgs.gov/edu/watercycle.html>. Acesso em: 17 mar. 2014.
Precipitacdo descreve qualquer tipo de fendmeno relacionado a queda de aguado céu. Isso
inclui neve, chuva e chuva de granizo.

A sublimagdo é a mudanca do estado s6lido para o estado gasoso, sem passar pelo estado.

Disponivel em:< http://ga.water.usgs.gov/edu/watercycle.html>. Acesso em: 17 mar. 2014.

Um aquiferoé uma formagdo ou grupo de formacGes geoldgicas que pode armazenar dgua
subterranea. Sao rochas porosas e permeaveis, capazes de reter agua e de cedé-la. Esses reservatorios
madveis aos poucos abastecem rios e pogos artesianos.

Disponivel em:< http://ga.water.usgs.gov/edu/watercycle.html>. Acesso em: 17 mar. 2014.
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subterraneo. Se houver alguma rachadura no solo, a agua do lencol pode emergir como
fonte de 4gua doce. E assim, o ciclo ndo tem inicio, nem final. Sempre se renova’™.
A Declaracdo Universal dos Direitos da Agua reconheceu a importancia da

protecdo do ciclo hidrolégico, conforme dispdem o artigo 4°:

O equilibrio e o futuro de nosso planeta dependem da preservacdo da agua e de
seus ciclos. Estes devem permanecer intactos e funcionando normalmente para
garantir a continuidade da vida sobre a Terra. Este equilibrio depende em
particular, da preservacéo dos mares e oceanos, por onde os ciclos comecam.

A importancia da regulacdo do uso e protecdo da dgua da chuva também se
deve ao fato de que a distribuicdo de d4gua no mundo é desigual, por isso a necessidade

de descentralizacdo da gestdo hidrica.

Diagrama de barras da distribuicao da agua na Terra

Agua doce 3% Outras 0,9% _ Rios 2%
A—— — Agua da
superficie
0,3%
Agua da Terra Agua doce Agua doce
da superficie
(lagos)

Figura 9 — Diagrama de barras da distribui?éo de 4gua na Terra
Fonte: USGS - Science for a changing world ’

Falkenmark et al. (2002, p. 7) fazem a distingdo entre a “4gua verde” e a
“agua azul”. A agua verde é a agua que resta no solo e é absorvida pelas plantas e
devolvida a atmosfera pela evaporacdo (evapotranspiracdo), ou seja, € a fonte de agua
para toda uma vegetacdo ndo irrigada artificialmente, cuja disponibilidade depende em

™ Disponivel em:<http://ga.water.usgs.gov/edu/watercycle.html>. Acesso em: 17 mar. 2014.
™ Disponivel em:<http://ga.water.usgs.gov/edu/watercycle.html>. Acesso em: 17 mar. 2014.
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grande parte do manejo da &gua no solo. Por sua vez, a 4gua azul é captada dos rios e do
subsolo e pode ser utilizada para irrigagdo. Em areas sem agua verde suficiente no solo
a permitir o cultivo de uma determinada cultura, as plantas necessitam ser irrigadas por
meio da dgua azul. Uma eficiente gestdo do ciclo hidrico gera grande economia de agua,
em especial no que tange a agricultura, setor que mais consumo agua.

Afirmam Falkenmark et al. (2002, pp. 9-10) que a captacdo e o manejo da
agua da chuva tém influéncia sobre a agua verde e a agua azul, pois aumentam a
capacidade produtiva da agua verde, reduzindo, assim, a demanda por agua azul, a ser

utilizada somente para irrigacdo complementar ou de salvacéo”.

WOITH ATLANTE DEAN

SOUTH ATLANTE OCEAN

BOUTIE AL GCERN

AURTELLA

Figura 10 — Dependéncia de &4gua verde e azul no planeta

O mapa mundi mostra a dependéncia dos paises sobre os fluxos de agua verde e azul no ciclo hidroldgico.
Paises verdes escuros dependem de mais do que 80% do fluxo de retorno direto de a4gua verde na agricultura de
sequeiro para sustentar a producdo de alimentos de grdos (ou seja, a dependéncia de fluxo de agua verde na
agricultura de sequeiro para sustentar a produgdo alimentar nacional superior a 80% do consumo de &gua anual
total no sector alimentar). Paises verdes tém uma dependéncia de menos 60% de agua verde. Paises azul-escuro
dependem de menos de 80% do uso de &gua azul em irrigagdo convencional. Paises azuis dependem menos de
60% no uso de agua azul e paises com diagonal linhas tém uma dependéncia mista de agua azul e verde
(dependéncia de agua verde variando entre 40 - 60%). Branco paises que carecem de dados para a estimativa’.

Fonte: ROCKSTROM (2001, p.71-78).

> Airrigacdo de salvacdo usa somente o necessario da 4gua armazenada para vencer épocas sem chuva,
0 que significa uma economia enorme de agua.

World map showing country dependence on green and blue water flows in the hydrological cycle.
Dark green countries depend to more than 80% on direct return flow of green water in rainfed
agriculture to sustain grain food production (i.e., the dependence on green water flow in rainfed
agriculture to sustain national food production exceeds 80% of total annual water use in the food
sector). Green countries have a green water dependence > 60%. Dark blue countries depend to > 80%
on blue water use in conventional irrigation. Blue countries depend to > 60% on blue water use and
countries with diagonal lines have a mixed blue/green dependence (Green dependence ranging from
40 — 60%). White countries lack data for estimation. (ROCKSTROM, 2001, p.71-78).

76
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A Figura 10 indica que a producdo de comida em escala mundial depende
amplamente da agua verde, para a qual, no entanto, ndo € atribuida grande importancia.

A distingdo entre dgua verde e agua azul ajuda a compreender a importancia
da ndo interferéncia humana no ciclo da a4gua, em especial a relacdo entre precipitacao,
produtividade do solo e disponibilidade da agua para consumo humano, bem como 0s

possiveis impactos dessa intervencao.

3.3 OS IMPACTOS HIDROLOGICOS DA CAPTACAO DESREGULAMENTADA
DAS AGUAS PLUVIAIS

Qualquer utilizacdo dos recursos naturais pelo homem gera impactos no
ambiente. Evidentemente, isso faz parte, até certo ponto, da relacdo natural entre
homem e natureza. A utilizacdo desenfreada, desmedida, desproporcional da natureza,
por um curto ou longo periodo de tempo, certamente gerara significativa degradacao
ambiental, a qual, em muitos casos, é desconhecida para 0 homem.

Por esse motivo, a utilizagdo dos recursos ambientais deve ser planejada,
assim como a sua viabilidade analisada.

Tem parecido que o aproveitamento das aguas pluviais podera resolver, ao
menos em parte, os problemas relacionados a escassez de &gua, tanto para uso
doméstico, quanto para fins econémicos, em especial para a agricultura. O
aproveitamento das aguas pluviais, para fins cientificos, que é amplamente definido
como captacdo e concentracdo do escoamento das aguas para fins produtivos (culturas,
pastagens, pecudria, abastecimento doméstico de agua, etc.), tem raizes antigas e integra
muitos sistemas agricolas em todo o mundo. (NGIGI, 2003b, p. 945). Ocorre que, em
muitos lugares, essa captacdo tem sido feita em larga escala, sem qualquer
regulamentacdo. Paulatinamente, estudos vem sendo realizados a fim de quantificar e
qualificar os impactos ambientais da captacdo em larga escala. Grande parte do
aproveitamento da agua da chuva, no Brasil e no mundo, é realizado sem um estudo
técnico mais aprofundado, envolvendo questdes como as restricbes impostas pelas
configuracdes geoldgicas e hidroldgicas nos locais de captagdo em relacdo ao potencial
de recarga dos rios e dos aquiferos (KUMAR, 2006, p. 2).
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Embora existam muitas provas concretas sobre os ganhos sociais e
econdmicos do aproveitamento da agua das chuvas, h4 pouca compreensdo, com base
em trabalhos empiricos, dos impactos positivos (em termos de ganho de agua liquida)
das atividades de captacdo de agua no regime hidrologico local e dos impactos
negativos no equilibrio global nas bacias hidrogréaficas, numa perspectiva de longo
prazo (KUMAR, 2006, p. 2). Os impactos até o momento mensurados referem-se
principalmente a sustentabilidade hidrica das bacias hidrograficas, visto que a captacao
desregulamentada de agua pluvial pode interferir no ciclo hidrolégico, como detectaram

VAarios cientistas.

Rainwater harvesting which involves harnessing of water in the upstream
catchment and is designed for “on-site” gains may have hydrological impacts
on downstream water availability (Ngigi, 2003). Increased water
consumption at upstream level is an issue of concern for downstream water
availability, but it is generally assumed that there are overall gains and
synergies by maximizing the efficient use of rainwater at farm level
(Rockstrom, 2001). However, expansion of rainwater harvesting practices
could have unintended hydrological consequences on river basin water
resources and may have negative implications on downstream water
availability to sustain hydro-ecological and ecosystem services
(WELDERUFAEL; WOYESSA; EDOSSA, 2011, p. 5053)"".

Muitos locais fazem a gestdo da &gua da chuva baseada em estudos
empiricos de outras regides, muitas vezes, conhecendo pouco 0S Seus regimes
hidroldgicos, pois sdo eles que irdo estabelecer quais sdo as potenciais fontes de agua
para a captacdo. Um exemplo citado por Kumar é que existe uma crenca arraigada de
que, quanto maior o tamanho da estrutura de captacdo de adgua, maior sera o beneficio
hidroldgico em termos de armazenamento de &gua e recarga. Parte da razdo para este
equivoco é a falta de dados sobre vazBes de pequenas bacias de aguas pluviais.
(KUMAR, 2006, p. 3).

A Figura 11 demonstra, em termos percentuais, a quantidade de agua,

durante o ciclo hidrolégico (nos agroecossistemas das savanas semiaridas da Africa

" A captacdo das aguas pluviais, que envolve o aproveitamento da 4gua na montante da bacia
hidrogréfica, é planejada para ganhos locais que podem acarretar impactos hidrolégicos sobre a
disponibilidade de &gua na jusante (NGIGI, 2003b). O aumento do consumo de 4gua na montante é
uma questdo de preocupagdo para a disponibilidade de agua na jusante, mas é geralmente presumido
gue existem ganhos gerais e sinérgicos, maximizando o uso eficiente da dgua da chuva ao nivel da
exploragdo agricola (ROCKSTROM, 2001). No entanto, a expansao das préaticas de captacdo de agua
da chuva pode ter consequéncias hidrologicas ndo intencionais sobre os recursos hidricos das bacias
hidrogréaficas e pode ter implicagdes negativas sobre a disponibilidade de dgua na jusante para manter
0s servicos hidroecolégicos e dos ecossistemas (tradugao nossa).
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subsaariana), resultante da infiltracdo no solo (10% a 30%), da evapotranspiracdo das
plantas (15% a 30%), do escoamento pela superficie (10% a 25%) e da absorcéo pelas
plantas (10% a 30%).

Figura 11 — Destinos da precipitacao pluviométrica
Fonte: Rockstrom (2001) e Malesu et al. (2007)

R = precipitacdo sazonal, E = evaporacdo e interceptacdo do solo, S =
umidade do solo, T = transpiracdo das plantas, Roff = escoamento
superficial, D = percolagdo profunda’®.

Uma grande interferéncia nesse ciclo certamente acarretarda um
desequilibrio. Os possiveis impactos hidroldgicos em relagdo a captacdo das aguas
pluviais tém preocupado o0s cientistas, que comecaram, embrionariamente, a
desenvolver pesquisas, a fim de avaliar os sistemas de RWH™. Algumas pesquisas
casuisticas foram desenvolvidas e publicadas, como na Bacia do Rio Modder, na regido

semiarida da Africa do Sul Central; na Bacia do rio Ewaso Ng'iro, no Quénia; no Rio

® R = seasonal rainfall, E = soil evaporation and interception, S = soil moisture, T = plant transpiration,
Roff = surface runoff and D = deep percolation.
™ Sistemas de captacdo de aguas pluviais.
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Arvari, no Estado do Rajasthan, na india; no noroeste do Condado de Douglas, no
Estado Americano do Colorado e no Reino Unido®.

Essas pesquisas basearam-se no aumento crescente da producdo agricola.
Ocorre que nem todas visaram a protecdo ambiental, mas a autorizacdo governamental
para a majoracao nos limites da captagdo ou a melhoria dos processos tecnolégicos, a
fim de aumentar as vantagens hidricas.

O estudo de doutorado de Ngigi (2003b, p. 954) teve como objetivo avaliar
a interacdo jusante-montante relacionada ao aumento do percentual de adogdo dos
sistemas de RWH na bacia do rio Ewaso Ngi'ro, no Quénia.

Alerta Ngigi que a concorréncia e os conflitos em relacdo aos recursos
hidricos limitados, bem como os impactos hidrolégicos dos sistemas de RWH em uma
bacia hidrografica, precisam de aten¢do urgente, pois faltam politicas e legislacdo que as

regulem.

In the view of ensuing competition and conflicts over limited water
resources, the hydrological impacts of up- scaling RWH in a watershed/river
basin need urgent attention. The Indian experience, where the Rajastan
Irrigation Department, fearing that the communal RWH structures would
threaten water supply located down- stream ordered its destruction (Agarwal
et al., 2001), indicates the need for policies, legislation and new institutional
order to manage RWH, especially for agriculture and livestock. In Kenya and

8 \/er: Welderufael W, Woyessa Y, Edossa D. Hydrological impact of rainwater harvesting in the
Modder river basin of central South Africa. Hydrology & Earth System Sciences Discussions [serial
online]. May 2011; 8(3):5051-5081. Available from: Environment Complete, Ipswich, MA. Accessed
August 21, 2014.

Glendenning C, Vervoort R. Hydrological impacts of rainwater harvesting (RWH) in a case study
catchment: The Arvari River, Rajasthan, India. Part 1. Field-scale impacts. Agricultural Water
Management [serial online]. December 15, 2010; 98(2):331-342. Available from: Environment
Complete, Ipswich, MA. Accessed August 21, 2014.

Glendenning C, Vervoort R. Hydrological impacts of rainwater harvesting (RWH) in a case study
catchment: The Arvari River, Rajasthan, India: Part 2. Catchment-scale impacts. Agricultural Water
Management [serial online]. February 2011; 98(4):715-730. Available from: Environment Complete,
Ipswich, MA. Accessed August 21, 2014.

Ngigi S, Savenije H, Gichuki F. Land use changes and hydrological impacts related to up-scaling of
rainwater harvesting and management in upper Ewaso Ng’iro river basin, Kenya. Land Use Policy
[serial online]. January 2007; 24(1):129-140. Available from: Environment Complete, Ipswich, MA.
Accessed August 21, 2014.

Douglas County, Colorado: Sustainability Initiative (Org.). Holistic Approach to Sustainable Water
Management in Northwest Douglas County. Disponivel em http://www.coloadaptationprofile.org/in
dex.php?option=com_docman&task=doc_details&gid=99&Itemid=75. Acesso em: fev 2014.

Way, C., Martinson, Brett, Heslop, S. and Cooke, R. (2010) Rainwater harvesting: environmentally
beneficial for the UK? Water Science and Technology: Water Supply, 10 (5). pp. 776-782. ISSN
1606-9749.
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many countries in SSA, such policies and legislation are unfortunately
lacking (NGIGI, 2003b, p. 953-954)%",

Essa pesquisa desenvolvida no Quénia relatou sérias preocupacdes em
relacdo a quantidade de agua que pode ser retida pelos sistemas de RWH, sem
prejudicar o regime hidroldgico e as condi¢cdes socioecondmicas e ambientais. Isto
porque tem havido, em algumas partes da bacia do Rio Ewaso Ng'iro, um processo de
intensificacdo agricola, em um ritmo sem precedentes, fruto do crescimento da
populacdo. Como a &gua €, nas regibes semiaridas, um dos principais entraves a
producdo agricola, o aproveitamento de &guas pluviais e a gestdo de sistemas estdo
crescendo vertiginosamente (NGIGI, 2003a).

Na tentativa de resolver a falta de integracdo das ferramentas de avaliagédo
dos recursos hidricos e as dificuldades de traducdo dos resultados em informacGes
politicas relevantes, os autores desenvolveram uma estrutura conceitual para a avaliagcdo
dos impactos hidroldgicos derivados de up-scaling®” de RWH. Afirmam, ainda, que a
estrutura conceitual pode ser usada para investigar varias modalidades de impactos,
como os hidrolégicos, os socioecondmicos e 0s ambientais, resultantes da intensificacdo
da producéo agricola. Contudo, o foco principal da pesquisa de Ngigi foram os impactos
hidroldgicos relacionados ao up-scaling de sistemas de RWH e ao aumento da captagédo
de &gua para irrigacdo. O caso da sub-bacia do rio Naro Moru foi usado para destacar 0s
impactos da mudanca no uso da terra sobre os fluxos dos rios (NGIGI, 2007, p. 130).

Cumpre esclarecer que o objetivo deste tdpico da tese ndo é a analise das
técnicas utilizadas, mas a deteccdo dos riscos ambientais decorrentes da préatica de
captacdo de agua das chuvas em larga escala e por um longo periodo de tempo.

Os resultados da pesquisa de doutorado de Ngigi apontaram impactos

hidroldgicos significativos. Embora o rio Ewaso Ng'iroseja seja perene, 0 excesso de

81 Na visdo da concorréncia e dos conflitos subsequentes sobre os recursos hidricos limitados, os

impactos hidroldgicos dos sistemas de RWH em uma bacia hidrogréfica precisam de atencéo urgente.
A experiéncia da india — onde o Departamento de Irrigacdo de Rajastan, temendo que as estruturas
comunais de RWH ameacariam o abastecimento de agua localizados na jusante, ordenou a sua
destruicao (AGARWAL et al., 2001) — indica a necessidade de politicas, de legislagdo e de uma nova
ordem institucional para gerenciar os sistemas de RHW, especialmente para a agricultura e a pecudria.
No Quénia e em muitos paises da SSA, infelizmente, faltam politicas e legislagdo. (NGIGI, 2003b, p.
953-954) (traducdo nossa).

Up-scaling aqui se refere tanto a mover-se do menos para 0 mais, ou para sistemas otimizados (up-
scaling vertical) e a repeticdo dos mesmos sistemas (up-scaling horizontal ou scaling out, exemplo:
maior adocdo) (NGIGI, 2014, p. 130) (tradugdo nossa)..

82
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captacdo, dos quais mais de 70% & ilegal, levou a diminuicdo do nivel de 4gua na parte
baixo do rio, durante os meses mais secos de fevereiro e margo, e, a condic¢oes
extremas, de julho a setembro. (NGIGI, 2007, p. 136)

Water abstraction assessment revealed that about 62% of the dry season flow
and 43% of the wet season flow is abstracted from Naro Moru river before its
confluence with Ewaso Ng’iro river (NRM, 2003). Though the river is
perennial, over-abstraction, of which more than 70% is illegal (Aeschbacher
et al., 2005; Gichuki et al., 1997; Gikonyo, 1997), leads to drying up of the
lower reach during the driest months of February and March, and under
extreme conditions from July to September. Irrigation water demand during
the dry seasons can only be met through flood storage, that is by construction
of storage reservoirs. Land use changes have drastically affected river flows.
Average river flows on the lower river reaches (foot and savannah zones)
have gradually been decreasing (Fig. 7), while there is insignificant decline in
upper reach (forest zone) (NGIGI, 2007, p. 136)%.

Conclui o autor que as mudancas na maneira de usar da terra, especialmente
em decorréncia da modernizagdo da agricultura, geram impactos socioecondmicos
positivos em relacdo a melhoraria dos meios de subsisténcia, mas também podem causar
impactos negativos na jusante do rio. Aponta ainda que 0s impactos socioeconémicos
sdo baseados na melhoria da producdo agricola, por meio de adocdo de sistemas do
RWH, que retém e armazenam mais agua para a producdo agricola. No entanto, a
captacdo excessiva pode reduzir o escoamento e, consequentemente, o fluxo dos rios, o

que pode levar a escassez de dgua na jusante (NGIGI, 2007, p. 139).

Land use changes, especially upgrading of rainfed agriculture, are
unavoidable due to increased food demand and declining agricultural
productivity. Such changes are bound to have positive socio-economic
impacts geared towards improving livelihoods, but could lead to negative
impacts downstream. This would affect downstream livelihoods and natural
ecosystems that depend on sustained river flows. HASR analyses the
anticipated scenarios and socio-economic, hydrological and environmental
impacts on upstream and downstream reaches of Ewaso Ng’iro river basin.
The socio-economic impacts are based on improved agricultural production
through adoption of RHM systems, which retain and store more water for

8 A avaliacdo da captagdo de agua revelou que cerca de 62% do fluxo na estacdo seca e 43% do fluxo
na estacdo chuvosa é captada a partir do rio NaroMoru antes de sua confluéncia com o rio
EwasoNg'iro (NRM, 2003). Embora o rio seja perene, 0 excesso de captacdo, dos quais mais de 70% é
ilegal (Aeschbacher et al., 2005; Gichuki et al., 1997; Gikonyo, 1997), leva a seca do rio, quando da
sua menor capacidade, durante os meses mais secos de fevereiro e margo, e sob condigdes extremas de
julho a setembro. A demanda de &gua para irrigacdo durante as estagdes seca sO pode ser suprida por
meio da estocagem de agua das chuvas, que é de construcdo de reservatérios de armazenamento. As
mudancgas no uso da terra afetaram drasticamente o fluxo dos rios. A média do fluxo dos rios na sua
parte baixa (zonas rasas e de savana) gradualmente tem diminuido (Fig. 7), enquanto h& queda
insignificante na parte alta (zona da mata) (NGIGI, 2007, p. 136) (traducdo nossa)..
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crop production. However, this may reduce runoff and hence river flows,
which may lead to water scarcity downstream (NGIGI, 2007, p. 139)%.

Outros estudos também registraram impactos por causa da captacdo em
larga escala.

Kumar (2006, p. 12-13) afirma a existéncia de evidéncia empirica suficiente
para mostrar que o impacto hidroldgico da captacdo de dgua em areas que sofrem maior
variabilidade de precipitagdo seria variavel ao longo do tempo. Por isso, conclui que, no
futuro, é importante analisar, em cada regido, a viabilidade da captacdo para fins
produtivos de acordo com os diferentes regimes de chuva - alta, média e baixa — e de
indices pluviométricos anuais - Umido, seco e normal — para gerar conhecimento
abrangente e Util sobre o impacto da captacdo de &gua pluvial e, assim, desenhar
politicas de ingeréncias.).

Apesar do sucesso de uma série de sistemas de RHW, o percentual de
adoc¢do ainda é baixo, 0 que torna seus impactos ainda marginais. Ainda existe uma
lacuna de conhecimento sobre os limites de captacdo das aguas pluviais, de uma
maneira geral, em uma bacia hidrografica. E ndo se sabe se ira existir, pois as variantes
s&o inumeras.

Por essa razdo, verifica-se a imediata necessidade de pesquisa dessa
natureza no Brasil, para que se fornecam informacdes aos gestores administrativos, a
fim de que se formulem politicas de estratégias sustentaveis de gestdo das aguas
pluviais, segundo o regime juridico a elas aplicavel, de maneira a ndo comprometer as

reservas hidricas das bacias hidrogréficas.

3.4 O REGIME JURIDICO DAS AGUAS PLUVIAIS

A titularidade das aguas da chuva vem recebendo tratamento diferenciado,

por parte da doutrina, em relacdo ao estudo das dguas de maneira geral.

8 As mudancas no uso da terra, especialmente a atualizacdo da agricultura de sequeiro, sao inevitaveis
devido a crescente demanda por comida e ao declinio da produtividade agricola. Tais mudancgas sdo
limitadas para ter impactos socioecondmicos positivos no sentido de melhorar os meios de
subsisténcia, mas poderiam levar a impactos negativos na jusante. Isto afetaria os meios de
subsisténcia na jusante e nos ecossistemas naturais que dependem dos fluxos constantes do rio. O
HASR analisa os cendrios antecipados e os impactos socioeconémicos, hidrologicos e ambientais na
montante e na jusante da bacia do Rio Ewaso Ng’iro. Os impactos socioecondmicos estdo baseados na
melhoria da producdo agricola através da adogdo de sistemas de RHM, os quais retém e estocam mais
agua para a producdo agricola. No entanto, isto pode reduzir o escoamento e consequentemente o
fluxo do rio, o qual pode levar a escassez de agua na jusante (NGIGI, 2007, p. 139, traducdo nossa).
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Em relacio a esse tema, estabelece o Codigo de Aguas:

Art. 102. Consideram-se aguas pluviais, as que procedem imediatamente das
chuvas.

Art. 103. As aguas pluviais pertencem ao dono do prédio onde cairem
diretamente, podendo o mesmo dispor delas a vontade, salvo existindo direito
em sentido contrério.

Paragrafo Unico. Ao dono do prédio, porém, nao é permitido:

1°, desperdicar essas aguas em prejuizo dos outros prédios que delas se
possam aproveitar, sob pena de indenizacdo aos proprietarios dos mesmos;

2°, desviar essas aguas de seu curso natural para lhes dar outro, sem
consentimento expresso dos donos dos prédios que irdo recebé-las.

Art. 104. Transpondo o limite do prédio em que cairem, abandonadas pelo
proprietario do mesmo, as aguas pluviais, no que lhes for aplicavel, ficam
sujeitas as regras ditadas para as &guas comuns e para as aguas publicas.

Art. 105. O proprietario edificara de maneira que o beiral de seu telhado ndo
despeje sobre o prédio vizinho, deixando entre este e o beiral, quando por
outro modo ndo o possa evitar, um intervalo de 10 centimetros, quando
menos, de modo que as aguas se escoem.

Art. 106. E imprescritivel o direito de uso das aguas pluviais.

Art. 107. Séo de dominio puablico de uso comum as &guas pluviais que cairem
em lugares ou terrenos publicos de uso comum.

Art. 108. A todos é licito apanhar estas aguas.

Parégrafo Unico. Nao se poderdo, porém, construir nestes lugares ou terrenos,
reservatorios para o aproveitamento das mesmas aguas sem licenca da
administracéo.

De acordo com os dispositivos supracitados, regra geral, sdo titulares das
aguas da chuva o dono do prédio onde cairem. Se ultrapassarem o limite do prédio onde
cairem, e o terreno for particular, a elas se aplicam as regras das &guas comuns, podendo
ser usadas pelo dono do prédio que as receber. Se entrarem em terreno de dominio
publico de uso comum, todos podem apanha-las, pois sdo regidas pelas normas das
aguas publicas.

Ainda, o art. 1.290 do Cdédigo Civil dispde que

[...] o proprietario de nascente, ou do solo onde caem aguas pluviais,

satisfeitas as necessidades de seu consumo, ndo pode impedir, ou desviar o
curso natural das dguas remanescentes pelos prédios inferiores.

Com base nesses dispositivos, grande parte da doutrina, como Granziera

(2001) e Leme Machado (2013), posiciona-se no sentido de que a 4gua da chuva nao se
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submete ao regime das aguas publicas da Lei 9.433/97 e que ainda seriam regidas pelo
Codigo das Aguas, ou seja, as aguas da chuva que cairem em um prédio podem ser
aproveitadas pelo proprietario, desde que ndo restem prejudicados 0s Vvizinhos
(GRANZIERA, 2001, p. 92).

Leme Machado (2013, p. 505) tem o seguinte entendimento a respeito das

aguas da chuva:

O Codigo de Aguas divide equilibradamente o direito de propriedade das
aguas pluviais, conforme o lugar em que essas cairem e conforme o curso que
a natureza ditar para essas aguas. Se as aguas das chuvas cairem em um
terreno privado, ao seu proprietario inicialmente pertencerdo. Se cairem em
terrenos ou lugares publicos, todos poderdo ir apanhar as dguas pluviais. Essa
apropriacdo serd feita gratuitamente e segundo as necessidades, tanto do
proprietario privado, quanto como de qualquer do povo. No caso das aguas
pluviais caidas em terreno privado, o proprietario deste ndo podera
desperdicar essas aguas, nem desvia-las do seu curso natural. As &guas das
chuvas tém ligagdo direta com as aguas superficiais e subterraneas, mas seu
regime juridico ndo esta necessariamente escravizado ao regime daquelas.

A Lei 9.433/1997 ndo modificou as sabias regras de 1934. Essas regras
estimulam os proprietarios privados a captar as aguas das chuvas para as suas
necessidades basicas. Ndo se trata de impermeabilizar toda a propriedade
para transforma-la num reservatério pluvial, impedindo-se totalmente a
infiltracdo ou a percolagdo das &guas. Possibilita-se aqueles que ndo sdo
proprietarios privados (ou que tenham propriedades de pequena extenséo
dirigem-se livremente as pracas, espagos livres ou outros espacgos publicos
para coletar as aguas procedentes das chuvas. Segue-se o direito natural,
valoriza-se a economia doméstica e observa-se a solidariedade nos lugares
aridos.

Com fundamento no trecho acima, extraido da reconhecida obra Direito
Ambiental Brasileiro, algumas assertivas podem ser abstraidas:

e As aguas pluviais ndo estdo sujeitas ao regime da Lei 9.433/97;

e As aguas pluviais sdo objetos de direito real;

e As aguas pluviais sdo consideradas abstratamente res nullis, podendo ser

apropriadas por sujeitos de direito publico ou privado;

e Por ser a 4gua da chuva considerada res nullius, a apropriacdo pode

gerar a excluséo de beneficiarios;

e A apropriacdo das aguas da chuva € gratuita e 0 seu uso ndo necessita

seguir a ordem prioritaria estabelecida pela Lei 9.433/97, em casos de

escassez, mas a necessidade do proprietario;

e O uso da agua da chuva ndo demanda a obtencgéo de outorga.
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Com o devido respeito, esta posi¢édo, assim como a de outros doutrinadores
nesse sentido, ndo parece ser a mais adequada.

A tecnologia, sobretudo nos ultimos 50 anos, aumentou consideravelmente
0 nivel de complexidade da vida humana. A sociedade tecnoldgica ndo aumentou
apenas as possibilidades de acdo como também foi capaz de crid-la. O direito deixa de
se preocupar apenas com o0 passado, para ocupar-se basicamente do futuro, numa
tentativa de prevé-lo. Num tempo ndo tdo distante, ou melhor, bem atual, como se vé
em algumas regides, a captacdo de agua da chuva é essencial para a sobrevivéncia do
homem.

A massificagdo social tem transformado a sociedade numa sociedade de
consumo. A reducdo de todas as atividades humanas a objetos de consumo fez com que
se passasse a exigir do Estado uma protecédo coletiva a novas categorias de direitos — 0s
coletivos, os difusos e os individuais homogéneos — e também novas formas de tutela.
Os bens ambientais, dada a sua imprescindibilidade, ndo podem ser transformados em
meros objetos de consumo.

Visto dessa maneira, o direito ambiental deve ser em si reformador,
modificador, pois atinge toda sociedade, “cuja trajetdria conduziu a ameagada existéncia
humana pela atividade do préprio homem, o que jamais ocorreu em toda a histéria”
(DERANI, 1997, p. 75).

O paradigma emergente, que aqui denominou-se de socioambiental,
reconheceu a natureza como bem coletivo, definiu-o como escasso ou em situacdo de
perigo e esta disposto a limitar os direitos individuais.

Numa interpretagdo teleol6gica do microssistema juridico-ambiental, os
bens da natureza, na sua universalidade, ndo seriam propriedade publica ou privada,
mas de interesses difusos. A natureza, fragmentada, passa a ser apropriada, tornando-se
bem publico ou privado, contudo, com limita¢6es, sempre com foco no bem comum.

A Constituicdo Federal de 1988 e a Lei 9.433/1997 superaram o paradigma
das aguas particulares, priorizando direitos como a vida e a dignidade humana, em
detrimento da propriedade, que foi relativizada. Portanto, deve-se fazer uma
interpretacdo sistematica e teleologica no caso das aguas pluviais. O principio da
dignidade humana ¢ a esséncia, a raz&o das normas da ordem econdmica, entendendo-se

esse principio como algo que a inspira e a conduz. E desumano imaginar que o sistema
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permita que o homem, individualmente, possa se apropriar do bem “agua” ¢ impedir o
acesso a ela pelos seus pares. Devem-se estabelecer critérios de proporcionalidade e
razoabilidade. O Estado, na nova ordem constitucional, passa a ser responsavel pelo
bem-estar dos cidados. E com esse espirito que se afirma que até mesmo a agua da
chuva e bem de uso comum do povo.

Isto pode ser abstraido das normas constitucionais e da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, haja vista que, em nenhum momento, o sistema excepciona o regime
dominial publico das aguas. O Estado, como ja mencionado, deve ser gestor desse bem
tdo essencial para a vida do homem, a fim de evitar abusos por parte da sociedade, uma
vez que o Brasil se caracteriza por ser um pais de extrema desigualdade social.

A Lei n° 9.433/97 estabelece, como um de seus fundamentos, que a agua €
um bem de dominio pablico. Todavia, como afirmado, tal dispositivo ndo transforma o
Poder Publico em proprietario das aguas, mas apenas seu gestor, como afirmam
diversos autores, dentre eles o préprio Leme Machado. A &gua, em todas as suas
formas, é bem difuso, pois pertence a uma coletividade indefinida, devendo o Estado
gerenciar 0 seu uso.

Bohn (2003, p. 250) entende que, com a Constituicdo Federal de 1988, as
aguas pluviais passaram ao dominio do Poder Publico estadual, pois, ao cairem no solo,
“passam a ser agua superficial fluente, ou, se coletadas pelo dono do prédio, agua
superficial em depdsito, expresses essas contidas no art. 26, inciso | da Constituicdo
Federal de 1988”.

Para justificar sua tese, a autora faz mencéo ao direito romano, quando 0s
cursos d’agua podiam ser perenes (perennia) ou nao-perenes (torrentia) (BOHN, 2003,
p. 250-251):

Verificamos, também, que o termo torrencia significa torrencial, adjetivo
relativo a torrente; semelhante a torrente; caudaloso; caudal. JA o termo
torrente significa rio que seca; substantivo feminino que indica curso de agua,
temporario e violento, originario das enxurradas. Assim, a torrente pode ser
tanto os cursos de agua intermitentes, ndo continuos, como os cursos de agua
originarios das enxurradas. O que se quer ressaltar, aqui, é que ambos 0s
significados, o primeiro ndo totalmente, o segundo necessariamente, estéo
relacionados ao regime pluvial. Estdo associados, também, & expressdo curso
d’agua, expressdo essa que equivale a corpo de agua.
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Segundo a autora (2003, p. 252-253), para a lei ndo importa de onde a 4gua
vem, mas a sua utilizacdo. Por isso a importancia de serem regulados também
determinados tipos de uso da &gua da chuva, como o escoamento pluvial resultante das
cidades®.

Assim, diante das considerac¢des apontadas, pode-se afirmar que:

1. As aguas pluviais estdo sujeitas ao regime da Lei 9.433/97, haja vista ndo

existir nenhum fundamento juridico a embasar sua exclusdo ou néo incluséo

das normas gerais;

2. As aguas pluviais ndo sdo objetos de direito real, mas de bens sob os

quais o Estado exerce poder eminente para sua gestao;

3. As aguas pluviais sdo bens de dominio publico, ndo podendo ser

apropriadas para o fim de gerar a exclusao de beneficiarios;

4. O uso das aguas pluviais, regra geral, € oneroso e se submete ao regime

de outorga, mas pode ser isenta dessa obrigatoriedade e gratuita, se estiver

em consonancia com 0s usos previstos no artigo 12, § 1° da Lei 9.433/97;

5. O uso das aguas pluviais necessita seguir a ordem prioritaria e respeitar

0s usos multiplos, estabelecidos pela Lei 9.433/97, em casos de escassez,

mesmo que a captacdo tenha sido realizada com recursos financeiros
particulares;

Quanto a necessidade de outorga, ha a necessidade de se fazer um estudo
aprofundado a respeito dos possiveis impactos ambientais que a captacdo da agua da
chuva pode gerar, a fim de disciplinar 0s casos em que seria necessaria a obtencao de
outorga.

Primeiro, ha de se salientar que o baixo consumo, principalmente o referente
ao abastecimento das populagdes carentes, ndo devera ser precificado, sob pena de
ofensa ao principio constitucional do direito a vida. O artigo 12, paragrafo 2° da Lei
9.433/97, dispde que independem de outorga, e consequentemente de cobranca, 0 uso de
recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos nucleos populacionais,
distribuidos no meio rural e as derivacBes, captagdes e lancamentos, assim como

acumulacdes de volumes de agua considerados insignificantes.

% Noemia Bohn (2003, p. 253), ao citar a necessidade de outorga para o escoamento pluvial, baseia-se
em Carlos E. M. Tucci.
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Conforme serd analisado no proximo capitulo, paises como os Estados
Unidos tém dado a aten¢do merecida ao tema das aguas pluviais e realizado estudos, a
fim de regulamentar o seu uso.

Ocorre que cada regido possui suas particularidades. Mesmo no Brasil, a
regulamentacdo do uso da agua da chuva ndo seria igualitaria, dadas as enormes
diferengas regionais.

A &gua da chuva é bem publico de uso comum do povo porque estd a
disposicao de todos os cidaddos. Mas é publica ndo por pertencer ao Estado e integrar
seu patrimdnio, mas porque é bem difuso, e como tal, precisa ser gerido pelo Estado.
Apesar da natureza ter sido fragmentada pelo sistema, com o intuito de possibilitar a sua
apropriacdo privativa e individual, esta ndo pode ocorrer. Aos titulares dos bens difusos
de dominio publico cabe o direito ao seu uso, ndo podendo ser apropriada e incorporada
a um patrimonio particular.

O uso dos bens publicos, como a agua da chuva, pode se dar de forma
privativa, uma vez que a agua, ao ser consumida, acaba por excluir o uso por outros,
afastando o direito dos demais beneficiarios.

Cabe a Administracdo, além de tutela-los, regular o acesso e disciplinar a
sua utilizag@o, com a finalidade de assegurar sua preservagao e 0 Seu acesso equitativo
pela coletividade. A necessidade de regulacdo do uso da &gua da chuva tem como
funcBGes preservar a saude humana, garantir 0 seu acesso equitativo e minimizar
possiveis impactos ambientais.

N&o se pode alegar que o regime da Lei 9.433/97 ndo se aplica as aguas
pluviais, porque a lei ndo tratou especificamente do tema aguas pluviais, e que em razao
de norma especial, o Codigo de Aguas, este deve ser aplicado como critério
solucionador do conflito.

Evidentemente que a Constituicdo e a Lei da Politica Nacional de
Recursos Hidricos ndo pretenderam excepcionar o regime das aguas pluviais ao nao
tratar especificamente do tema. Estas normas sdo de carater geral e devem ser
interpretadas sob a égide dos principios gerais do direito ambiental, a exemplo de
alguns ja explicitados neste trabalho. Evidentemente, a agua da chuva ndo é um
elemento a parte do género aguas. Como derivada da evaporacdo das aguas

superficiais e da transpiragdo das plantas, integra o ciclo hidroldgico, tendo como fim
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a sua utilizacdo ou o seu retorno ao estado natural, como corpo de &gua superficial ou
subterraneo.

Apesar das aguas pluviais estarem sob o regime da Lei 9.433/97, 0 seu
uso, visto que a citada lei tem carater de norma geral, precisa ser regulamentado. As
normas regulamentadoras da Lei 9.433, até o presente momento, trataram quase que
exclusivamente das aguas superficiais e subterraneas. Existem pouquissimas normas a
respeito do tema, como a NBR 15.527, que disciplina os sistemas de aproveitamento
da agua de chuva, as diretrizes de projeto e seu dimensionamento, publicada em
24.10.2007, pela Associacao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT.

Tal normativa apresenta os requisitos para o aproveitamento da &gua de
chuva de coberturas em areas urbanas para fins ndo potaveis. Portanto, a sua aplicacdo
procede para usos nao potaveis em que a agua de chuva pode ser utilizada apo6s
tratamento adequado. Quanto a concepcdo do projeto do sistema de coleta da dgua de
chuva, este deve atender as normas técnicas ABNT — NBR 5.626 e NBR 10.844.
Ainda deve constar o alcance do projeto, a populacdo a ser atendida, a determinacéo
da demanda, bem como os estudos das series historicas e sintéticas das precipitacdes
da regido (ABNT, 2007).

Destaca-se a Lei 10.785/03, regulamentada pelo Decreto 293/2006, do
Municipio de Curitiba, que instituiu o0 PURAE — Programa de Conservagdo e Uso
Racional da Agua nas EdificacBes, efetivamente implantado através da aprovacéo do
Decreto n® 212 de 29 de marco de 2007, o qual estabeleceu 0 novo Regulamento de
Edificacdes do Municipio de Curitiba e relacionou as exigéncias para cada tipo de uso
das edificacbes. O programa prevé a adocdo de medidas que visam induzir a
conservacdo da agua através do uso racional e de fontes alternativas de abastecimento
de &gua nas novas edificagcdes. Tal programa foi criado com o intuito de sensibilizar
0S usuarios sobre a importancia da conservacdo dos recursos hidricos (CURITIBA,
2003).

A lei previu a obrigatoriedade para todas as novas edificagbes, da
captacdo, armazenamento e utilizacdo das aguas pluviais oriundas da cobertura da
edificacdo. Porém, o reuso das aguas servidas se restringiu as edificacfes comerciais e
industriais com area superior a 5 mil metros quadrados, restricdo ocorrida pela falta de

normatizacgdo dos processos e dificuldade de fiscalizagéo.
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CREA/PR®® apresenta algumas recomendacdes referentes ao

estabelecimento de legislacdo para sistemas de aproveitamento da agua de chuva pelos

municipios:

a)

b)

€)

observacdo aos preceitos estabelecidos nas legislacdes federais e
estaduais, evitando o confronto com outras legislacdes existentes;
discussdo do tema com os setores académicos e representativos dos
profissionais da area, para o devido embasamento técnico e
cientifico;

adequacdo e inter-relacdo com os planos diretores de drenagem
urbana, gerenciamento de recursos hidricos e saneamento ambiental;
capacitacdo, orientacdo e estruturacdo dos oOrgdos fiscalizadores
responsaveis;

discussdo com a sociedade para incentivar a participagcdo desta na
implantagéo e fiscalizagdo dos sistemas.

Em suma, no transcorrer da pesquisa, verificou-se que ndo ha uma

regulamentacdo precisa que discipline a captacdo de agua da chuva, com raras

excecdes, com vistas a uma gestao equilibrada da utilizagdo da agua da chuva.

A utilizagdo da &gua da chuva deve ser regulamentada em raz&o dos

impactos socioambientais que essa interferéncia humana pode causar. Mesmo sem a

exata dimensdo desses impactos, em respeito ao principio da precaucdo, a utilizacéo

desse recurso deve ser autorizada de maneira prudente e ndo excludente. Cabe ao

Poder Publico avaliar toda atividade que possa vir a comprometer a integridade do

meio ambiente, com o fim de afastar ou minimizar os riscos que dela possam decorrer
(FERREIRA, 2010, p. 275).

Deve-se privilegiar um uso racional e humanitario da agua da chuva, uma

vez que num futuro proximo a sua captacdo podera ser uma questdo de sobrevivéncia.

8 Disponivel em: <http://ambientes.ambientebrasil.com.br/agua/uso_e reuso_da_agua/legislacao_e_
normatizacao_do_reuso_da_agua.html>. Acesso em: 27 nov. 2014.
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35 AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS E SOCIOAMBIENTAIS DA
TITULARIDADE PUBLICA DA AGUA DA CHUVA

De acordo com Dellapenna (2004, p. 545), os bens publicos podem ser
diferenciados dos bens privados, em virtude de duas caracteristicas: a indivisibilidade e
a publicidade. Por serem indivisiveis, 0s bens puablicos ndo podem ser divididos e
comprados tanto quanto se quer, e porque sdo de todos, ndo se pode evitar que outros 0s
acessem e os desfrutem, desde que qualquer um possa acessa-los e aprecia-los. Em
outras palavras, um bem publico é aquele que todos devem desfrutar de maneira mais
ou menos igual, ou, entdo, ninguém pode desfruta-lo.

Os bens pablicos em geral sdo bens gratuitos, porque ninguém pode ser
excluidos do uso por ndo poder pagar. Os Unicos custos, se houver, associado a um bem
“publico”, no sentido de difuso, sdo os custos de captagdo, transporte e entrega, € nao
um custo para o bem préprio. A ndo ser que dele se utilize com um fim lucrativo.
Quanto custa para uma pessoa ver o céu azul sobre sua propriedade? A questdo que vem
a tona é: e se houver investimento no desenvolvimento ou melhoria de um bem publico,
outros que ndo investiram ou ndo pagaram nada irdo desfrutar dos beneficios de seu
investimento? Sim, porque ndo se pode excluir ninguém do usufruto do bem
(DELLAPENNA, 2004, p. 545).

A &gua, ao ser fragmentada e seu uso outorgado, quando exigido, pode se
tornar um bem privado. Porém, o que esta a se tratar € da agua bruta — 4gua em seu
estado natural —, que deve ser analisada como um bem difuso de dominio publico.
Poucas coisas neste mundo sdo rigorosamente indivisiveis e publicas. O que uma
cultura encara como um bem puablico € determinado ndo apenas pelas suas
caracteristicas fisicas, mas também por suas qualidades sociais e econémicas, por
exemplo, quando os custos sociais da exclusdo do outro seriam muito altos e
impraticaveis. A caracteristica social ou econdmica que geralmente leva o sistema a
tratar um bem como “publico" é que os custos dessa operagdo seriam tdo altos que
colocariam em risco o proprio mercado (DELLAPENNA, 2004, p. 547-548).

O tratamento da agua da chuva como um bem publico tem com fundamento
os valores sociais de equidade, justica, solidariedade e dignidade humana. Quando um

bem é considerado essencial para o minimo bem-estar dos membros da sociedade, 0s
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governos comprometem-se a fornecer o bem a todos sem contraprestacdo direta
(DELLAPENNA, 2004, p. 548)%".

A gestdo publica da dgua da chuva tem implicacdes pouco estudadas.

Uma questdo mal regulamentada pelo Direito e que deve ser objeto de
politicas publicas é a impermeabilizacdo do solo urbano e a compactagdo do solo rural.
O planejamento da ocupagdo do espago urbano no Brasil, por meio do plano Diretor
Urbano, ndo tem considerado aspectos de drenagem urbana e de qualidade da agua, o
que tem acarretado grandes transtornos e altos custos para a sociedade e para o
ambiente.

Impermeabilizar o solo acarreta a perda da capacidade de absorcdo da agua
da chuva pelo solo. Esse processo decorre do asfaltamento de ruas, calcamento de
passeios, construcdes e edificacbes, cimentacdo de quintas e jardins, 0 que impede a
renovacao do ciclo hidrolégico na sua capacidade natural.

Quando a agua da chuva ndo € adequadamente absorvida pelo solo e/ou
a rede de drenagem pluvial é insuficiente ou esta obstruida, chuva intensas prolongadas
podem causar enchentes, que somente ndo minimizadas até encontrar terrenos
permeaveis, 0 que pode acontecer muitas vezes nas varzeas dos rios. Se as varzeas
também estiverem impermeabilizadas, as aguas acabam chegando a calha dos rios,
podendo ocorrer um extravasamento e, consequentemente, a inundacdo de areas de
entorno.

A extinta SUDERHSA, posteriormente substituida pelo Instituto de Aguas
do Parand, encabecou, em 2002, um estudo sobre drenagem urbana. O relatério
produzido apontou uma série de alteracdes no ciclo hidroldgico natural, causadas pelo

aumento da urbanizacao.

Com a urbanizacdo, a cobertura da bacia é alterada para pavimentos
impermeéaveis e sdo introduzidos condutos para escoamento pluvial, gerando
as seguintes alteragdes no referido ciclo:

» Reducéo da infiltracdo no solo.

» O volume que deixa de infiltrar fica na superficie, aumentando o
escoamento superficial. Além disso, como foram construidos condutos
pluviais para o escoamento superficial, tornando-o mais rapido, ocorre
reducdo do tempo de deslocamento. Desta forma as vazdes maximas também
aumentam, antecipando seus picos no tempo (figura 1.1).

» Com a reducdo da infiltracdo, o aquifero tende a rebaixar o nivel do
lencol freatico por falta de alimentacdo (principalmente quando a &rea urbana

8 Dellapenna chama de bens publicos socialmente criados.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Rede_de_drenagem
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%81gua_pluvial
http://pt.wikipedia.org/wiki/V%C3%A1rzea
http://pt.wikipedia.org/wiki/Inunda%C3%A7%C3%A3o
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¢ muito extensa), reduzindo o escoamento subterraneo. As redes de
abastecimento e de esgoto sanitdrio possuem vazamentos que podem
alimentar o aqiferos, tendo efeito inverso do mencionado.

» Devido a substituicdo da cobertura natural ocorre uma reducdo da
evapotranspiracdo, ja que a superficie urbana ndo retém agua como a
cobertura vegetal e ndo permite a evapotranspiracao das folhagens e do solo.
(SUDERHSA, 2002, p. 9)

Outro problema que demanda atencdo do Poder Publico é a compactacéo do
solo rural. A compactacdo € o aumento da densidade do solo e a reducdo da sua
porosidade, que se d& quando ele é submetido a um grande esfor¢co ou a uma pressado
continua. Isso acontece, em grande medida, em funcédo do trafego de tratores e maquinas
agricolas pesadas, do pisoteio do gado sobre o campo ou do manejo do solo em
condicdes inadequadas de umidade.

O solo compactado dificulta a penetracdo das raizes, dada a menor
capacidade de aeracdo, o que compromete, sobremaneira, a infiltracdo da agua da
chuva. O solo compactado ndo permite que a agua se infiltre completamente,
ocasionando problemas de recarga dos aquiferos e de erosdo, em razdo das enxurradas.

Esses sdo apenas alguns exemplos de intervencdo humana que refletem na
normalidade do ciclo hidroldgico e que devem ser objeto de interferéncia do Estado.

O Estado, como gestor das aguas pluviais, é responsavel por definir e
implementar politicas publicas que mitiguem esses problemas ambientais e evitem um
colapso na natureza. A preservacdo da natureza, por seu valor intrinseco, também é fator
importante a justificar a adocdo de medidas publicas de intervencdo. Enquanto o0 homem
ndo compreender que € parte integrante da natureza e ndo seu senhor absoluto, sofrera

as consequéncias da sua insurgéncia, até o0 momento em que for tarde demais.



126

4 O TRATAMENTO JURIDICO DAS AGUAS PLUVIAIS NO BRASIL E NOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

A escolha dos Estados Unidos como o pais de pesquisa foi feita em razéo de
terem sido encontrados, logo no inicio, Estados federados que dispunham no seu
sistema normativo, de maneira inequivoca, que as dguas pluviais eram bens publicos.

Esse capitulo se justifica em virtude de servir como fundamento fatico a
embasar a tese da dominialidade publica das aguas pluviais no Brasil. Para se
compreender qual o sentido de bens publicos que as leis estaduais estadunidenses
atribuiam as aguas da chuva, foi necessario compreender o funcionamento do Direito
das Aguas nesse pais.

Nos Estados Unidos, existem diversos sistemas juridicos complexos para a
atribuicdo dos direitos as aguas, os chamados water rights. Esses sistemas variam de
regido para regido, tanto por razdes histéricas, quanto por geogréaficas. Bem diferente do
que uma simples traducao possa parecer, 0s direitos as aguas nao €, como no Brasil, 0
direito que qualguer do povo tem a 4gua para sua sobrevivéncia, como se vera a seguir.

Nesse pais, as aguas e as terras cobertas por elas pertencem aos Estados
federados e, portanto, fazem parte de seu dominio. Logo, é esse o ente federativo
legitimado a criar e executar leis no tocante as politicas hidricas, desde que ndo
conflitem com as leis gerais editadas pelo Congresso, no limite de sua competéncia
constitucional (FARNHAM, 1904, p. 53).

Como é de conhecimento publico, o sistema federativo dos Estados Unidos
atribuiu grande autonomia aos Estados federados.

As é4guas sdo classificadas de acordo com o seu uso e podem ser: (a) intake
use; (b) on-site uses; (c) instream or flow use®. (TARLOCK, 2014, p. 11)

A primeira categoria inclui o uso da &gua para questdes domeésticas,
industriais, de geracdo elétrica e para agricultura; a segunda refere-se a &gua consumida
por pantanos e corpos de aguas superficiais; e a terceira consiste na agua deixada no
local para manutencdo de estuario, diluicdo de residuos, navegacao, recreacao, energia

hidroelétrica, peixes e preservacdo da vida selvagem. (TARLOCK, 2014, p. 11)

8 (a) Uso para ingestdo; (b) Uso in loco; (c) uso para vazdo ecoldgica (tradugdo nossa)..
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Para os estadunidenses, a maior controvérsia ndo é a quantidade de &gua
captada, mas a quantidade consumida. Os usos da agua sdo frequentemente
caracterizados como consumiveis ou ndao consumiveis. A agua consumida é aquela
incorporada em um produto ou perdida na atmosfera, por meio da evaporagdo ou
transpiracdo, em oposi¢do a agua captada, mas que retorna aos rios ou aos sistemas de
aguas subterraneas. Exemplo: uma inddstria elétrica a vapor € a segunda maior usuaria
de agua, atras da agricultura, mas a quantidade de &gua consumida pela primeira é
minuscula, 9 bilhGes de galbes por dia, comparada aos 93,86 bilhGes de galGes por dia
consumidos pela segunda. Dessa forma, 0s usos ndo consumiveis tém se tornado mais
importante como valor de preservacdo do meio ambiente natural. (TARLOCK, 2014, p.
11)

Um recente relatorio de pesquisa geoldgica dos EUA confirmou o continuo
declinio do uso da &gua. A extracdo de agua potavel diminuiu 10% em relagdo ao ano
pico de 1980. A pesquisa atribuiu esse fato as seguintes razdes: a0 aumento da
eficiéncia da irrigacdo, ao uso crescente de irrigacdo no terceiro leste do pais e ao
aumento do uso das aguas residuais recicladas (TARLOCK, 2014, p. 12)

H& dois métodos basicos de se atribuir a alguém um recurso hidrico. O
recurso pode ser alocado por meio do mercado ou por regulacdo do governo.
(TARLOCK, 2014, p. 12). A Lei das Aguas nos Estados Unidos ndo trata os recursos
hidricos como bens imdveis, no mesmo sentido que a terra é considerada. O pais
concede os direitos a alguém para usar a agua para um proposito particular.
(JOHNSON, 2009, p. 29). A agua é considerada bem publico. Os bens publicos nos
EUA sdo bens indivisiveis, coletivos e gratuitos, no sentido correlato aos bens difusos
para o direito brasileiro. Isto significa que a 4gua ndo pode ser dividida ou vendida e
que todas as pessoas tém direito ao acesso, sem nenhum custo, a ndo ser o de captacao,
transporte, tratamento e destinacdo. (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 376).

Para Cassuto e Sampaio, os water rights conferem direitos de uso, mas nao
transmitem qualquer titulo de direito real no tocante a agua. Para os autores, ninguém
pode impedir a qualquer povo o acesso e a fruicdo da &gua, independentemente da
antiguidade de um water right. As razfes para isso sdo, em grande parte, biologicas. Por

ser a &gua um bem essencial a sobrevivéncia de todos seres humanos, o Estado tem a
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obrigacdo de proporcionar 0 acesso a todos os seus cidaddos (CASSUTO; SAMPAIO,
2011, p. 375).

Os water rights sdo determinados nos EUA por dois principais métodos. O
primeiro é denominado riparian rights®, o qual predominou primeiramente na regi&o
leste dos EUA. O outro é mais conhecido como prior appropriation®, o qual possui

diversos formatos ao longo da regido oeste dos EUA. Water rights sdo “riparian”®* se

92 e os direitos existem

eles resultam da propriedade da terra ou sdo “appropriation
independentemente de qualquer proprietario ribeirinho de terra (JOHNSON, 2009, p.
35).

Tanto nas jurisdi¢es sob a doutrina dos riparian rights, como nas da prior
appropriation®, as pessoas que detém os water rights sdo exclusivamente usufrutuarios
e 0S Us0s estdo sujeitos a algumas limitacdes™, como é o caso da ESA (Endangered
Species Act™), que protegem espécies ameacadas de extingdo e seus habitats.
(CASSUTO; REED, 2010, p. 1-27).

O Direito estadunidense preocupou-se basicamente com as daguas
superficiais. As aguas subterraneas sdo tratadas como algo separado, o que ndo tem
ocorrido com as aguas pluviais, como se podera verificar na sequéncia. O Direito tem
sido lento para dar tratamento adequado as aguas subterraneas, pois até recentemente
considerava incerta a dindmica do ciclo das &guas subterrdneas integradas as
superficiais, para que pudesse regular. O fracasso dos estados para legislar sobre o tema
deixou os proprietarios livres para extrair 4gua sob suas terras, como bem quisessem
(GETCHES, 1997, p. 8-9).

Algumas teorias para a atribuicdo de direitos as aguas subterraneas sdo
analogas aos riparian rights (propriedade absoluta da 4gua ao dono da terra) e prior
appropriation (a dgua subterranea é passivel de apropriacdo, protegendo, assim, 0s
pocos mais antigos protegidos) (GETCHES, 1997, p. 8-9).

No entanto, muitos estados ndo reconhecem o direito de propriedade privada

sobre as aguas subterraneas, mas consideram-na propriedade publica. Assim decidiu,

89
90
91
92
93
94
95

Direito dos ribeirinhos (traducéo nossa)..

Ato de Preservacdo de Espécies em Risco de Extingdo (traducdo nossa)..
Ribeirinhos (tradugéo nossa)..

Apropriacdo (traducdo nossa)..

Primeira apropriacédo (tradugdo nossa)..

Essas limitacOes estdo sujeitas a indenizages.

Lei das Espécies Ameagadas (traducdo nossa).
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por exemplo, a Suprema Corte do Colorado, deixando o Poder Legislativo livre para
decidir como gerenciar esse recurso (GETCHES, 1997, p. 8-9).

No exercicio do direito ao dominio eminente, o governo dos EUA nédo pode
frustrar um water right para uso publico, sem justa indenizacdo, a qual deve
necessariamente ser em dinheiro (GOLD, 1891, p. 481).

Feitas essas explicac@es iniciais, sera melhor detalhado como funcionam, na
sua forma pura, os tradicionais sistemas estadunidenses que regulam o uso da agua.
Atualmente, sdo raros os estados federados que adotam qualquer dos sistemas na sua

forma pura. Muitos utilizam um sistema hibrido e regulamentado.

4.1 RIPARIAN RIGHTS

Os riparian rights tiveram sua origem na commom law inglesa, em meados
do Século XVIII, e foram de encontro aos institutos romanos de Justiniano, para 0s
quais as aguas, assim como O ar, eram res communes, ou seja, a0 mesmo tempo de
todos e de ninguém.

Nos estados onde a commom law ndo foi alterada, em especial no Oriente
dos EUA, aos proprietarios de terras adjacentes a corpos de agua sdo concedidos certos
direitos em razdo dessa adjacéncia, direitos que sdo diferentes dos que pertencem ao
publico em geral (FARNHAM, 1904, p. 278).

A Suprema Corte dos EUA explicou a evolucao histérica dos riparian rights

no caso Estados Unidos v. Pecuéria Gerlach.

In the middle of the Eighteenth Century, English common law included a
body of water doctrine known as riparian rights. That also was the general
Mexican law [...]

As long ago as the Institutes of Justinian, running waters, like the air and the
sea, were res communes -- things common to all and property of none. Such
was the doctrine spread by civil law commentators and embodied in the
Napoleonic Code and in Spanish law. This conception passed into the
common law (1950, p. 339).%

% Em meados do século XVIII, o direito consuetudinario inglés definiu uma doutrina para 0s recursos
hidricos conhecida como direitos de ribeirinhos. Essa também ja foi a lei geral mexicana [...] Como
muito tempo atras, nos Institutos de Justiniano, as aguas correntes, como O ar e 0 mar, eram res
comunas - coisas comuns a todos e propriedade de ninguém. Tal era a doutrina transmitida por
comentaristas de direito civil e incorporada no Codigo Napolednico e na legislacdo espanhola. Essa
concepcdo foi introduzida ao direito consuetudinario (1950, p. 339) (traducdo nossa).
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Tradicionalmente, os riparian rights eram regidos pela doutrina do natural
flow®”, segundo a qual cada proprietéario de terra banhada por aguas a elas tinha direito
em sua condi¢do natural, sem que outros usuarios retardassem ou diminuissem o seu
fluxo, tampouco poluissem as dguas (AUSNESS, 1986).

No entanto, com o crescimento da populacdo, da industria e da agricultura, a
doutrina do natural flow tornou-se impraticavel. Além disso, as diferencas territoriais,
geograficas e populacionais entre os EUA e 0 Reino Unido fizeram com que a doutrina
se adaptasse as necessidades dos Estados Unidos. O caso paradigmatico que refletiu
essa evolucgéo foi Tyler v. Wilkinson, cuja decis&o introduziu no sistema a nogéo de uso
racional (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 379).

O ribeirinho pode usar a &gua como bem entender, seja para fins domésticos
ou para irrigacdo, desde que esse uso seja razoavel, o que implica dizer que ndo podem
diminuir o volume de agua disponivel, nem comprometer a sua qualidade. Além disso,
também tem o direito a todos os produtos oriundos das &guas, desde que nao
prejudiquem os demais proprietarios (FARNHAM, 1904, p. 1578).

O uso racional da agua pelos proprietarios ribeirinhos € solucionado, caso a
caso, por um juri. Contudo, algumas premissas sdo estabelecidas previamente pelas
Cortes, como o0 ja mencionado uso racional (FARNHAM, 1904, p. 1578-1579). Outro
requisito também deve ser observado: 0s usos prioritarios. Em caso de escassez, 0 UsoO
primordial deve ser o doméstico, de maneira que todos os proprietarios de terras, ao
longo do curso de agua, possam dela fazer uso para suas necessidades primarias, como
beber, cozinhar, tomar banho (FARNHAM, 1904, p. 1580).

Segundo Dellapenna (2004, p. 559), alguns fatores determinam 0 uso
prioritario:

a) Propdsito do uso;

b) Sustentabilidade do uso para os cursos de agua;

c) Valor econdmico do uso;

d) Quantificacdo e extensdo dos danos;

e) A possibilidade pratica de evitar o dano ao ajustar o uso ou 0 método de

utilizacdo de um ou outro dos litigantes;

% Fluxo natural (traducdo nossa).
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f) A possibilidade prética de ajustar a quantidade de &gua usada pelos

litigantes;

g) A protecdo do valor envolvido de agua, da terra, dos investimentos e do

empreendimento.

h) Justica, ao exigir que o usuario supostamente causador do dano suporte a

perda.

O principio sobre o qual esses direitos se fundam é igualmente aplicavel a
todos os corpos de agua, seja grande ou pequeno, das marés ou ndo. As Cortes
Americanas divergem quanto a enumeracgdo desses direitos. Algumas concedem mais do
que outras (FARNHAM, 1904, p. 278).

Nenhum direito que é compartilhado igualmente por um numero indefinido
de pessoas pode ser absoluto, de modo que, embora reste 4gua no local de sua
propriedade (e manter a sua pureza seja um dos riparian rights), esse direito s6 pode
existir observando-se um nivel de razoabilidade, levando-se em conta todos 0s usos 0s
quais a agua estd sujeita, bem como o direito dos demais proprietarios de terras
adjacentes abaixo ou acima do curso das aguas (FARNHAM, 1904, p.278 e 1565).

De acordo com Farham (1904, p. 295, 297-298), o proprietario ribeirinho
tem o direito de acesso a agua, e nem mesmo o Estado, na construgdo de dispositivos
destinados a facilitar a navegacéo, pode impedi-lo de exercé-lo, a menos que seja feita
uma compensacdo. Alguns tribunais, no entanto, recusaram-se a reconhecer esse direito
ou declararam que este direito era subordinado ao direito publico, de modo que eles
poderiam ter o acesso impedido sem a devida compensacao.

Esses riparian rights ndo sdo considerados direitos reais de propriedade,
mas apenas direitos ao uso das aguas para fins domésticos e outros propésitos legais®.
Assim, a propriedade a que se refere o direito dos EUA consiste ndo no direito real a
agua per si, mas no valor que ela agrega a terra. Nem mesmo o Poder Legislativo pode,
a guisa de proteger interesses publicos, arbitrariamente interferir nos riparian rights
(FARNHAM, 1904, p. 1565-1566).

N&o se ganha ou se perde o direito a dgua pelo seu uso ou pela falta dele. Os

riparian rights sdo entendidos como direitos naturais®® pertencentes a terra. Aqueles que

% Como restou estabelecido no caso Warder v. Springfield.
% 0O sentido de direito natural atribuido nessa frase é de direito da natureza, e ndo faz referéncia a
corrente jusnaturalista.
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ndo sdo proprietarios de terras adjacentes ndo possuem o direito ao uso como individuos
privados. Apenas podem reclamar o direito a navegacdo ou compartilhar direitos
publicos como o direito a pesca, ao gelo e outros. No entanto, como ja dito, esses
direitos podem ser tomados dos proprietarios para uso publico sob o poder de um
dominio eminente (FARNHAM, 1904, p. 1569-1601), desde que devidamente
indenizados.

O aumento da demanda por agua e a intensificacdo das secas, somados a
outros fatores, contribuiram para o surgimento de um sistema popularmente conhecido
como riparianism regulated'®, baseado em um sistema de licenciamento (CASSUTO,
SAMPAIO, 2011, p. 380). Esse sistema tem sido adotado por 18 estados'®*. No entanto,
a regulacéo estatal, como vem sendo exercida, ndo tem sido suficiente para garantir um

acesso igualitario.

4.2 PRIOR APPROPRIATION

Passada a Guerra Civil, a politica estadunidense comecou a se preocupar
com uma solucdo para o Oeste do pais, onde o clima tornava-se cada vez mais arido,
antes de chegar a uma zona Umida estreita ao longo da Costa Pacifica'. Inicialmente,
tentou-se adaptar a doutrina dos riparian rights ao territério ocidental. No entanto, isso
ndo foi suficiente, pois além do problema da escassez, houve um aumento consideravel
da demanda na mineracéo e na agricultura (CASSUTO; SAMPAIOQ, 2011, p. 382).

O governo federal reconheceu explicitamente a doutrina da prior
appropriation com o Minning Act de 1866 (Lei de Mineracdo), o Desert Land Act (Ato
das Terras Desérticas) de 1877 e por meio da Jurisprudéncia em numerosos casos.

O sistema da prior appropriation comegou no oeste dos Estados Unidos,
onde muitas terras foram apropriadas pelo governo. Por causa disso, poucos

proprietarios privados possuiam riparian rights. O fato que desencadeou esse novo

100 Ribeirismo regulado (tradugdo nossa).

101 Maryland, Arkansas, lowa, Wisconsin, Delaware, New Jersey, Kentucky, North Carolina, Florida,
Minnesota, Georgia, New York, Connecticut, Massachusetts, Mississippi, Hawaii, Virginia, and
Alabama. (DELLAPENNA, 2004, p. 584-85).

192 \/er ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA. United States: Bioclimatic Regions. Disponivel em: <
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/616563/United-States/77964/The-Humid-Pacific-Coast
>. Acesso em: 05 set. 2014.



133

sistema foi, em grande parte, a busca dos primeiros mineradores por agua para seu
trabalho nas terras federais'®. Eles simplesmente seguiam as mesmas regras para
apropriacdo dos minerais pelos quais competiam: first in time, first in right. Ou seja, 0
usuario mais antigo poderia usa-la e excluir o uso dos outros. As primeiras cortes
reconheceram esse costume e logo passaram a aplicar as mesmas regras para
agricultores e outros. Enquanto para a doutrina do riparian rights, o direito a agua
dependia da propriedade da terra, na prior appropriation era definido pelo primeiro uso
(JOHNSON, 20009, p. 45).

Para garantir o direito, a pessoa deve: 1) cumprir com todas as exigéncias
legais; e 2) utilizar a &gua para um propoésito benéfico. Esses direitos permanecem
validos enquanto a pessoa estiver usufruindo dele (JOHNSON, 2009, p. 45).

Uma categoria importante na doutrina da prior appropriation € 0 "uso
benéfico” (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 383). O uso benéfico pode ser qualquer uso
produtivo. A Unica ressalva € que o uso nao deve se tornar um desperdicio. A definigcdo
de desperdicio varia de regido para regido, mas em geral, a lei presume que 0s
apropriadores ndo utilizardo a dgua de maneira que cause mais perda do que 0S uS0S
tipicos, 0 que torna o conceito extremamente variavel, dependendo da riqueza da regido
e da geografia (CASSUTO, SAMPAIO, 2011, p. 384).

Os direitos de apropriacdo podem ser transferidos na medida em que nédo
prejudiquem os direitos adquiridos dos outros. Assim, o0 primeiro usuario, o qual sempre
mantém a prioridade, é chamado de senior e o0s subsequentes de junior. Dos estados que
adotam a doutrina pura da apropriacdo, somente o Colorado ndo exige autorizacdo para
apropriacdo da dgua. Uma das desvantagens da apropriacdo é que ele pode acarretar
problemas de acédo coletiva, evitando o uso ideal da agua (JOHNSON, 2009, p. 45).

Sob o lema use it or lose it*%

, ha doutrina da prior appropriation, 0s
direitos de utilizacdo da agua podem ser perdidos se ndo exercidos (ADLER, 2010, p.
22).

Como ja dito, o clima &rido da regido oeste foi um dos motivos para adocéo
desse sistema, visto que as necessidades de dgua nem sempre estavam localizadas nas

terras que faziam fronteira com ela. Alem disso, esse sistema ndo permitia que poucos

103 -0 primeiro caso legal ocorreu na Califérnia, Irwin v. Phillips 5. Cal. 140 (1855).
104 Use-a ou perca-a (traducio nossa)..
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proprietéarios afortunados monopolizassem esses direitos. Ocorre que, apesar de parecer

mais equanime, tal sistema também n&o permite um uso igualitario.

4.3 0 REGIME JURIDICO DAS AGUAS PLUVIAIS NOS ESTADOS FEDERADOS
DE WASHINGTON, COLORADO E UTAH

A preocupacdo inicial dos estados federados foi instituir um regime juridico
para as aguas superficiais. Posteriormente, verificou que também era necessério
disciplinar o uso das aguas subterraneas, tdo importantes quanto as superficiais.
Recentemente, a preocupacdo é com a regulamentacdo das aguas pluviais, ja que as
superficiais e as subterraneas ndo tém dado conta da demanda e dos problemas de
escassez.

Existem dois tipos de captacdo de 4gua da chuva: a ativa e a passiva™.
Sistemas ativos de captacdo de aguas pluviais sdo mecanismos geralmente provocados
pelo homem, acoplados ao telhado ou a céu aberto, que retém agua. Esses sistemas
permitem armazenar agua para uso posterior. Um sistema passivo, pelo contrario,
geralmente incorpora areas elevadas ou deprimidas de terra onde a agua possa se
acumular em torno da vegetacdo ou em lagoas. Ambos o0s sistemas ativos e passivos
podem ser usados em qualquer escala macro ou micro pelos detentores dos water rights.

A regulamentacdo das aguas pluviais nos EUA € ainda embrionaria. Poucos

estados federados tratam da matéria, a exemplo de Washington, do Colorado e de Utah.
4.3.1 Washington

O sistema juridico de recursos hidricos de Washington é
predominantemente baseado na doutrina da primeira apropriagdo. O chamado Cédigo
das Aguas de Washington é encontrado no capitulo 90.03 do Codigo de Washington
Revisado (RCW — Revised Code Washington), que é a compilacdo de todas as leis
permanentes em vigor no Estado. O orgdo responsavel pela regulacdo é o Department of

Ecology.

105 Existe também a diferenca entre rainwater e stormwater. Stormwater é a 4gua fruto da chuva e/ou da
neve derretida que escorre pelas superficies, como telhados, ruas pavimentadas, rodovias e
estacionamentos. Disponivel em: < http://www.ecy.wa.gov/programs/wg/stormwater/>. Acesso em:
24 set. 2014.
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A &gua no Estado de Washington pertence ao préprio ente federativo e ndo
pode ser apropriada individual e privativamente. Os water rights s&o concedidos pelo
Estado para uso benéfico. O uso das aguas superficiais e subterraneas necessita de
licenca do Estado desde, respectivamente, 1917 e 1945. Quatro usos especificos das
aguas subterraneas ndo necessitam de licenca: dessedentacdo de animais; a irrigacdo de
gramados e jardins ndo comerciais de tamanho igual ou inferior a meio acre
(2.023,42821 m?); uso doméstico de uma ou de um grupo de residéncia; e uso industrial,
ambos com utilizacdo igual ou inferior a 5.000 galdes de agua por dia (18.950 litros).
(JOHNSON, 2009, p. 131)

A prioridade para o uso é a data da apresentacdo do requerimento da licenca
ou para certos direitos, como os direitos de &gua subterranea isentos, aquele que
primeiro a usar (JOHNSON, 2009, p. 131).

Os water rights podem ser perdidos em razdo do ndo uso por um periodo de
cinco ou mais anos, respeitado o devido processo legal. Os usos ndo solicitados dentro
do prazo estipulado séo considerados perdidos (JOHNSON, 2009, p. 131).

O Department of Ecology leva em consideragdo os custos e os beneficios da
captacdo, incluindo os efeitos ambientais. No caso de aumento do abastecimento, deve
ser apresentado um projeto incluindo compensaces (JOHNSON, 2009, p. 378). Apds a
publicacdo do requerimento, o departamento investiga se ha disponibilidade de agua e
para que usos ela esta disponivel. A investigacdo analisara o interesse publico, pelo que
0s usos prejudiciais serdo negados (JOHNSON, 2009, p. 378).

O Estado de Washington, como outras jurisdi¢fes estadunidenses, adota a
noc¢do europeia de que a &gua é um recurso natural assegurado em comum para um
proveito publico. Como tal, a 4gua ndo é suscetivel de apropriacdo, € propriedade
publica e sujeita a controle regulatorio. As pessoas possuem o direito de captar e usar
esse recurso comum. Neste sentido, obteriam a propriedade de uma parcela dos recursos
hidricos, como microbem, mas, caso ndo mais a utilizem ou ela retorne a natureza,
perdem esse direito (WASHINGTON STATE..., 2000, p. 2,4-5).

Quanto a agua da chuva, em razdo da grande duvida que existia entre 0s

cidadédos, o Department of Ecology, em 12 de outubro de 2009, emitiu uma Declaragédo
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Politica Interpretativa'®, na qual esclarece que nenhuma autorizacio é exigida para
captacdo de agua pluvial. Contudo, ressalta que se o departamento detectar que os
sistemas de captacdo de aguas pluviais sdo susceptiveis de afetar negativamente 0 meio
ambiente ou os water rights existentes, restricdes locais podem ser colocadas em pratica

para regular novos sistemas.

4.3.2 Colorado

O Direito das Aguas do Colorado é baseado na doutrina da prior
appropriation. Esta regulado na Constituicdo Estadual, artigo XVI, se¢bes 5 e 8, e nos
Estatutos Revisados do Colorado (Colorado Revised Statutes), se¢do 37, artigos 80 a 92.
N&o h& uma agéncia estatal singular no Colorado responsavel por reconhecer um water
right. Tais direitos sdo estabelecidos por intermédio de um sistema de Tribunais de
Aguas. Ha sete Tribunais de Aguas, um para cada principal bacia hidrografica do
Estado, os quais concedem os water rights (JOHNSON, 2009, p. 328).

Cada Tribunal de Agua tem um juiz e um &rbitro nomeado, que ouve todos
0s assuntos relacionados a agua dentro de sua jurisdicdo. O engenheiro do Estado tem a
funcdo de administrar e distribuir as aguas. Ele também é responsavel pela emissdo ou
ndo de licengas para a construcdo de pocos e desvios de aguas subterraneas (JOHNSON,
2009, p. 328).

O artigo 16 da Constituicdo do Estado contém 4 sec¢des relativas aos water

rights, sob o titulo de Irrigation.

Irrigation

Section 5. Water of streams public property. The water of every natural
stream, not heretofore appropriated, within the state of Colorado, is hereby
declared to be the property of the public, and the same is dedicated to the use
of the people of the state, subject to appropriation as hereinafter provided.

Section 6. Diverting unappropriated water - priority preferred uses. The
right to divert the unappropriated waters of any natural stream to beneficial
uses shall never be denied. Priority of appropriation shall give the better right
as between those using the water for the same purpose; but when the waters
of any natural stream are not sufficient for the service of all those desiring the
use of the same, those using the water for domestic purposes shall have the

1% Disponivel em <http://www.ecy.wa.gov/programs/wr/rules/images/pdf/pol1017.pdf>. Acesso em 15
ago. 2014.
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preference over those claiming for any other purpose, and those using the
water for agricultural purposes shall have preference over those using the
same for manufacturing purposes.

Section 7. Right-of-way for ditches, flumes. All persons and corporations
shall have the right-of-way across public, private and corporate lands for the
construction of ditches, canals and flumes for the purpose of conveying water
for domestic purposes, for the irrigation of agricultural lands, and for mining
and manufacturing purposes, and for drainage, upon payment of just
compensation.

Section 8. County commissioners to fix rates for water, when. The general
assembly shall provide by law that the board of county commissioners in
their respective counties, shall have power, when application is made to them
by either party interested, to establish reasonable maximum rates to be
charged for the use of water, whether furnished by individuals or
corporations™®’.

A Constituicdo Estadual estabeleceu, pela primeira vez, trés principios
centrais da doutrina da prior appropriation do Colorado: a propriedade publica das
aguas superficiais do Estado, a exigéncia do uso benéfico e a completa abolicdo dos
privilégios dos donos de terras (SCHORR, 1971, p. 40).

De acordo com Schorr, a lei de dgua do territdrio e do Estado do Colorado
tem como fontes as mesmas da lei dos mineradores, 0 mesmo fundamento ideoldgico
anti-monopolista e anti-capitalista. (1971, p. 31)

Os water rights ndo significaram a abertura de oportunidade de aquisicéo de

aguas por todos, indiscriminadamente, como se poderia esperar, com base na teoria da

97 rrigacéo - Secdo 5. Agua de fluxos de propriedade publica- A 4gua de todo fluxo natural, até agora
ndo apropriado, dentro do estado do Colorado, estd aqui declarado como sendo de propriedade
publica, e 0 mesmo se aplica ao uso das pessoas do estado, sujeitos a apropriagdo como doravante
proporcionada.

Secdo 6. Desvio de agua inapropriada- usos preferencialmente prioritarios. O direito de desviar
aguas inapropriadas de qualquer fluxo natural para usos benéficos nunca devera ser negado. A
prioridade de apropriacdo dard o mais direito aqueles que usarem a dgua para 0 mesmo proposito; mas
guando as aguas de qualquer fluxo natural ndo sdo suficientes para o proveito de todos aqueles que
desejam 0 uso da mesma, aqueles que usarem a agua para propdsitos domésticos terdo a preferéncia
em relacdo aqueles que requerem para qualquer outro propoésito, € aqueles que usarem a agua para
propositos agricolas terdo preferéncia em relacdo aqueles que usarem a mesma para propésitos de
fabricacdo.

Secdo 7. Direito de passagem para valas, calhas. Todas as pessoas e corporagdes terdo o direito de
atravessar terras publicas, privadas e corporativas para a construcéo de valas, canais e calhas com o
objetivo de transportar agua para propositos domésticos de irrigagdo de terras agricolas, e para
mineracao e propositos de fabricacdo e ara drenagem, em troca de um pagamento justo.

Secdo 8. Comissarios do condado a fixar as taxas de agua, quando. A assembléia geral
providenciara, através da lei, que o conselho de comissarios do condado em seus respectivos
condados, terdo o poder, quando a aplicacdo for feita a eles por qualquer partido interessado, para
estabelecer taxas méaximas razodveis a serem cobradas para o uso da &gua, seja fornecida por
individuos ou corporag@es (traducdo nossa)..
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agua ser res nullius e, portanto, disponivel gratuitamente para todos. Ao invés, como na
doutrina dos riparian rights, a agua era propriedade publica. Apenas o direito de uso
pode ser adquirido e apenas sob condicGes estipuladas pelo proprietario, 0 povo, por
meio de seu agente, o Estado.

Para Schorr (1971, p. 41), a legislagdo hidrica do Colorado, mais
especificamente o reconhecimento da propriedade publica, foi importante para fornecer
os fundamentos tedricos e legais para as limitac6es de apropriacdo que seriam aplicados
pelo Estado, a fim de impedir a substituicdo do monopolio dos proprietarios de terras
para 0 monopolio dos apropriadores-especuladores.

A afirmac&o da propriedade publica é distinta da propriedade do Estado. A
proposta constitucional para declarar a propriedade das aguas como direito fundamental

da propriedade foi recebida com a oposicéo de H.P.H. Bromwell**®

, CUja experiéncia
como congressista e membro da radical Convengdo Constitucional de Illinois de 1870

gerou-lhe especial influéncia nos debates (SCHORR, 1971, p. 41):

Bromwell was not in favor of giving an opportunity for pools to be formed to
speculate in water, and did not want the Legislature to be surrounded by such
crowds of monopolists. If the capitalist get hold of all the water, they will
have the people by the throat. He did not want to see the Legislature free to
do as they wanted to with all the water of the State'®

A primeira frase da Secdo 6 — “The right to divert the unappropriated

d”10 _ ¢ muitas

waters of any natural stream to beneficial uses shall never be denie
vezes ignorada pelos doutrinadores e aparece como uma espécie de quebra-cabeca.
Seria a afirmacdo de que os direitos a agua "nunca devem ser negados”, uma
manifestacdo do individualismo possessivo desenfreado e uma ordem que o direito do
individuo a agua apropriada nunca deve estar subordinado a outros valores ou principios

sociais.

1% Henry Pelham Holmes Bromwell foi um advogado americano, politico de Illinois e proeminente
magom.

109 Bromwell ndo era a favor de dar oportunidade para grupos serem formados a fim de especular a 4gua,
e ndo queria que o Legislativo fosse cercado por essas multiddes de monopolistas. Se o capitalista se
apossar de toda a agua, eles terdo as pessoas pela garganta. Ele ndo queria ver o Legislativo livre para
fazer o que quisesse com toda a agua do Estado. (tradugdo nossa).

19 0 direito de desviar as 4guas ndo apropriadas de qualquer fluxo natural para usos benéficos nunca sera
negado.
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A ruptura com as tradic¢des juridicas do Colorado, segundo Schorr (1971, p.
43), promoveu o alargamento da distribuicdo dos recursos hidricos e ndo a facilitacdo do
engrandecimento privado da riqueza. A sentenca inicial da Secdo 6 nao representa a
abertura ao capitalismo da propriedade privada dos recursos naturais, mas a
cristalizacdo de um dos principios igualitarios que vinha se desenvolvendo na lei dos
mineradores: o poder de qualquer pessoa adquirir direitos sobre a &gua,
independentemente do local da sua terra. A Convencéo apenas optou por preservar certa
preferéncia de colonos do vale, para que fizessem parte da nova Constituicao.

A expressdo uso benéfico aparece pela primeira vez na doutrina da
apropriacdo prévia, mas a novidade foi apenas no nomen juris propriamente e ndo na
teoria. Nos ultimos anos, alguns doutrinadores tém se centrado no potencial da
exigéncia como um instrumento para invalidar usos social e ambientalmente
inadequados. Por uma interpretacdo gramatical, praticamente todos 0s usos podem ser
qualificados como benéficos, nos termos da lei, sejam econdémicos ou ndo. Em vez
disso, de acordo com a ideologia distributiva que permeia a legislacdo dos mineradores,
a doutrina foi uma forma de limitar a especulagdo e a concentragdo da riqueza “agua’ e,
ao mesmo tempo, incentivar sua ampla distribuicdo. Em primeiro lugar, prevenindo as
doacdes legislativas de direitos sobre a 4gua, e em segundo lugar, por meio da limitagao
da quantidade que pode ser adquirida por qualquer pessoa, aquela realmente necessaria
para molhar as suas culturas, em oposi¢do a quantidade que seus dutos fossem capazes
de transportar ou que seus reservatorios pudessem suportar (SCHORR, 1971, p. 43).

Ocorre que, no entanto, apesar dos ideais constitucionais, a abolicdo do
privilégio dos ribeirinhos, no entanto, abriu o caminho para um tipo diferente de
monopolizacdo, por captura (SCHORR, 1971, p. 43).

O Estado do Colorado, como poucos, regulamenta o uso da dgua da chuva.
Embora seja permitido direcionar as calhas dos telhados de propriedade residenciais
para areas ajardinadas, nao é possivel coletar a &gua da chuva de qualquer outra forma,
tais como o0 armazenamento em cisternas ou tanques, para uso posterior — a menos que

haja um tipo especifico de isencdo de licenca (well permit).
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O Cddigo do Colorado (Colorado Revised Statutes), alterado pelo Ato de

111
2

Modificacdo do Tempo de 1972, afirma que a as &guas pluviais sdo bens pertencentes

ao Estado.

The general assembly declares that the state of Colorado claims the right to
all moisture suspended in the atmosphere which falls or is artificially induced
to fall within its borders. Said moisture is declared to be the property of the
people of this state, dedicated to their use pursuant to sections 5 and 6 of
article XV1 of the Colorado constitution and as otherwise provided by law. It
is further declared that the state of Colorado also claims the prior right to
increase or permit the increase of precipitation by artificial means for use in
Colorado. The state of Colorado also claims the right to modify weather as it
affects the people of the state of Colorado and to permit such modification by
activity within Colorado*2.

Ainda, os Tribunais do Colorado criaram a presuncéo de que toda dgua que
flui encontrara um curso de agua'*®. A legislacdo do Colorado era radical ao nio
permitir qualquer captacdo de aguas pluviais. Apos a divulgacdo dos resultados de um
estudo realizado em 2007 no Condado de Douglas, Colorado, dois novos projetos de lei
foram aprovados no verdo de 2009: o Senate Bill 09-080 e o House Bill 09-1129, que
permitem a captacdo de agua pluvial, mas apenas em circunstancias muito limitadas
(CUMMINGS, 2012, p. 548).

O estudo diagnosticou que a quantidade maxima de &gua da chuva que
retorna aos cursos hidricos é de 15%, mas que, em média, apenas 3% da &gua da chuva

retorna a um corrego, quer por meio das aguas subterraneas, quer das superficiais'**.

11 No Colorado, a modificacdo do tempo pode ocorrer de duas formas: (1) a semeacdo de nuvens inverno
em terra, e (2) canhdes de granizo. Disponivel em: < http://cdn.colorado.gov/cs/Satellite?blobcol=urld
ata&blobheadernamel=ContentDisposition&blobheadername2=ContentType&blobheadervaluel=inli
ne%3B+filename%3D%22Weather+Modification+Act+of+1972++2010+Sunset+Review.pdf%22&bl
obheadervalue2=application%2Fpdf&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1251815550
673&sshinary=true>. Acesso em: 24 set. 2014.
CRS. ANN. § 36-20-103. A assembleia geral declara que o Estado do Colorado reivindica o direito a
toda umidade suspensa na atmosfera, a qual caia ou seja artificialmente induzida a cair dentro de suas
fronteiras. A dita umidade é declarada como sendo propriedade das pessoas deste Estado, dedicada ao
uso por parte delas nos termos das se¢des 5 e 6, do artigo XVI, da Constituicdo do Colorado também
exige o direito primario de aumentar ou permitir 0 aumento das precipitagdes por meios artificiais
para uso no Colorado. O Estado do Colorado também reivindica o direito de modificar o clima, j& que
isto afeta as pessoas do Estado do Colorado, assim como permitir tal modificacdo devida a tal
atividade dentro do Colorado. (Traducdo nossa).
Caso Peterson v. Reed. Disponivel em: http://law.justia.com/cases/colorado/supreme-
court/1962/19584.html. Acesso em: 24 set. 2014.
114 Disponivel em: < http://cwcbweblink.state.co.us/WebLink/ElectronicFile.aspx?docid=105705&&&db
id=0>. Acesso em: 30 mar 2014.
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A Senate Bill 09-080""° permite a coleta e o uso limitado da precipitacio,
desde que sejam preenchidas as seguintes condigdes:

1. A propriedade na qual ocorrer a coleta deve ser um imovel residencial,

2. O proprietario do imovel deve usar a &gua ou estar legalmente autorizado

para utiliza-la;

3. A coleta deve ser permitida para uso doméstico, de acordo com a secao

37-92-602, CRS (Colorado Revised Statutes);
4. Ndo existir abastecimento de agua disponivel na area do Municipio ou
Distrito Municipal;

5. A 4gua da chuva somente pode ser coletada a partir do telhado;

6. A agua ser utilizada apenas para os usos que foram permitidos e por

quem esté identificado na licenca.

Todos os critérios devem ser atendidos. Tais exigéncias reduzem o acesso a
agua pluvial, pois uma relevante limitagdo é que o individuo ndo esteja préximo a uma
fonte de &gua municipal.

Ja a House Bill 09-1129" disciplina a autorizacéo de projetos-piloto para o
uso benéfico da precipitagdo capturada para novos empreendimentos imobiliarios. De
acordo com o governo, o Colorado Water Conservation Board'!’ (CWCB) desenvolveu
critérios e diretrizes para o processo de selecdo para novos projetos-piloto de
desenvolvimento, a fim de avaliar a viabilidade de aproveitamento de aguas pluviais
como medida de conservacdo de agua no Colorado, quando combinadas com praticas de
paisagismo e irrigacéo eficientes™®.

Regra geral, a precipitagdo que cai num determinado local e se concentra em
uma éarea de detencdo ou infiltracdo ndo pode ser desviada para uso benéfico. Os
chamados telhados verdes sdo permitidos, desde que se utilize apenas a precipitacdo que
cai diretamente sobre essas areas. As areas verdes ndo podem interceptar e consumir um

fluxo concentrado e ndo podem armazenar agua abaixo da zona de raiz'*°.

115 Disponivel em: <http://www.leg.state.co.us/clics/clics2009a/csl.nsf/fsbillcont/49D4349AC4AT7379487
2575370071F5D4?0pen&file=080_enr.pdf. Acesso em: 10 set. 2014

16 Disponivel em: <http://www.leg.state.co.us/clics/clics2009a/csl.nsf/fsbillcont/7EBE1FD8BEB4A00D
88725753C0061EF02?0Open&file=1129_enr.pdf>. Acesso em: 10 set. 2014.

17" Conselho de Conservagdo da Agua do Colorado.

18 Disponivel em: <http://water.state.co.us/SURFACEWATER/SWRIGHTS/Pages/RainwaterGraywa
ter.aspx. Acesso em: 10 set. 2014

19 Disponivel em: <http://water.state.co.uss/SURFACEWATER/SWRIGHTS/Pages/RainwaterGraywa
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A Lei das Aguas do Colorado declara que o Estado reivindica o direito a
toda a umidade na atmosfera que cai dentro de suas fronteiras e essa umidade é
declarada propriedade do povo deste estado, devendo sua utilizacdo estar de acordo com
a Constituicdo do Colorado (ver §36-20-103, CRS). Segundo a Constituigdo, a captagao
de &gua segue a doutrina da prior appropriation, como ja visto. Como resultado, em
grande parte do estado, € ilegal desviar a 4gua da chuva que cai em uma propriedade
para um determinado uso, a menos que se tenha um water right muito antigo ou durante
periodos ocasionais, em que ha excesso de 4gua no sistema fluvial*?°.

Apesar do otimismo de alguns autores, este sistema da prior appropriation
desempenha o papel de protecdo dos proprietarios dos direitos de agua, especialmente

guando ndo ha &gua suficiente para satisfazé-los.

4.3.3 Utah

O Estado de Utah é um dos entes federativos mais secos do pais. Grande
parte de seu territdrio € deserto. Mesmo em anos normais, Utah tem um abastecimento
de agua limitado. Por conta disso, o Estado possui diversas politicas publicas de dgua
(projetos federais, como a Bacia de Weber, Central Utah e Joes Valley).

As geracOes anteriores de Utah foram precavidas ao garantir um
abastecimento de agua suficiente, mas o desafio agora é garantir agua para as futuras
geracbes. Uma parte integrante deste processo de planejamento tem sido o
desenvolvimento de um Plano Estadual de Agua. O plano global é baseado em planos
de bacias hidrograficas desenvolvidos em cooperagcdo com 0s usuarios de agua locais e
agéncias governamentais locais e estaduais. O plano identifica os recursos disponiveis e
a demanda atual e futura com base em estimativas de crescimento da populacdo. O
plano também identifica as areas com qualidade da agua, a utilizacdo ecologica

necessaria e praticas de lazer que precisam ser dimensionadas.***

ter.aspx. Acesso em: 10 set. 2014

120 Disponivel em: <http://water.state.co.us/dwripub/documents/dwr_rainwaterflyer.pdf>. Acesso em: 10
set. 2014.

121 Disponivel em: <http://www.water.utah.gov/droughtconditions/WaterSupplyOutlook/>. Acesso em:
15 set. 2014.
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De acordo com estudos governamentais, o setor residencial de Utah tem a
segunda maior taxa de consumo da agua no pais. O Estado tracou como meta a redugdo
do consumo de 4gua per capita em 25 por cento nos proximos 50 anos*%.

O Direito das Aguas de Utah é baseado na doutrina da prior appropriation.
O orgao estadual que regula a apropriacao e distribuicdo de agua no Estado € a Division
of Water Rights. Todas as &guas em Utah, como macrobens, sdo publicas, no sentido ja
explicado anteriormente. O water right € um direito de captacdo e uso (remogéo de sua
fonte natural) da agua. Esse direito é considerado pelo Estado um direito real e,
portanto, transmissivel. E possivel comprar e vender um water right devidamente
registrado. Por ser um bem publico, o Estado pode confiscar o water right, caso o titular
ndo a utilize por um periodo superior a 7 anos*%.

Desde 1903, quando pela primeira vez os procedimentos administrativos e
legais foram estabelecidos, a apropriacdo dos water rights ocorre mediante a
apresentacdo de um pedido (application) e, ao final, com a obtencdo de um certificado
de uso benéfico do Engenheiro da Divisdo dos Direitos sobre as Aguas (State
Engineer). O Estado € dividido em sete regides com seus respectivos engenheiros (area
engineer). Além do procedimento de apropriacdo, o engenheiro também é responsavel
pela distribuicdo de &gua, pela seguranca de barragens, pela regulacéo de perfuracdo de
pocos de agua, pelo controle das alteracGes de fluxo e da energia geotérmica, entre
outros'?*.

Apbs a apresentacdo e o deferimento do pedido, o solicitante deve
comprovar, no prazo de cinco anos, o uso benéfico da agua. Somente apds comprovagao
e a aprovacdo do Engenheiro do Estado do uso benéfico é que serd emitido o
certificado'®.

Todas as aguas no Estado de Utah sdo publicas, conforme estabelece o
Cadigo de Utah, § 73-1-1(1):

Waters declared property of public.

122 Disponivel em:< http://www.water.utah.gov/droughtconditions/WaterSupplyOutlook/>. Acesso em:
15 set. 2014.

12 Disponivel em: <http://www.waterrights.utah.gov/wrinfo/>. Acesso em: 15 set. 2104.

124 Disponivel em:< http://www.waterrights.utah.gov/wrinfo/>. Acesso em: 15 set. 2104.

12 Disponivel em:< http://www.smithhartvigsen.com/resources/archive/overview.htm>. Acesso em: 15
set. 2014.
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(1) All waters in this state, whether above or under the ground, are hereby
declared to be the property of the public, subject to all existing rights to the
use thereof.

(2) The declaration of public ownership of water in Subsection (1) does not
create or recognize an easement for public recreational use on private
property.

(3) The Legislature shall govern the use of public water for beneficial
purposes, as limited by constitutional protections for private property.

(4) The right of the public to use public water for recreational purposes is
governed by Chapter 29, Public Waters Access Act'?.

A captacdo das aguas pluviais é legalmente autorizada no Estado de Utah e

regulamentada pelo seu Cédigo, no titulo 73, capitulo 3, se¢do 1.5:

73-3-1.5. Capture and storage of precipitation.

(1) As used in this section, "parcel” means an identifiable contiguous unit of
property that is treated as separate for valuation or zoning purposes and
includes an improvement on that unit of property.

(2) Notwithstanding Section 73-3-2, a person may:

(a) directly capture and store precipitation on a parcel owned or leased by the
person in accordance with Subsection (3) or (4); and

(b) place the water captured and stored as provided in Subsection (2)(a) to
beneficial use on the parcel on which the water is captured and stored.

(3) After registering for the capture and storage of precipitation in accordance
with Subsection (5), a person may collect and store precipitation in a
container installed in accordance with the State Construction Code or an
approved code under Title 15A, State Construction and Fire Codes Act, if:

(a) for a person who uses only one container on a parcel, the total capacity of
the container is no more than 2,500 gallons; or

(b) for a person who uses more than one container on a parcel, the aggregate
capacity of the containers is no more than 2,500 gallons.

(4) A person may collect and store precipitation, without registering under
Subsection (5), in no more than two covered storage containers if neither
covered storage container has a maximum storage capacity of greater than
100 gallons.

(5) (a) The state engineer shall provide a website on which a person may
register as required by Subsection (3).

(b) To register, a person shall complete information required by the state
engineer including the:

(i) name and address of the person capturing or storing precipitation;

126 Aguas declaradas de propriedade publica.
Todas as aguas neste Estado, seja acima ou abaixo do solo, sdo pelo presente declaradas propriedade
publica, sujeitas a todos os direitos existentes para o uso desta.
A declaracéo de propriedade publica da agua na Subsec¢do (1) ndo cria ou reconhece a servidao para o
uso recreativo publico na propriedade privada.
A legislatura devera governar 0 uso da agua publica para usos benéficos, como limitados pela
protecdo constitucional da propriedade privada.
(4) O direito do publico de usar a dgua publica para propésitos de recreacdo é regulamentado pelo
Capitulo 29, Ato de Acesso a gua publica.
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(ii) total capacity of all containers storing precipitation; and
(iif) street address or other suitable description of the location where
precipitation is to be captured and stored.

(6) Beneficial use of water under Subsection (2)(b) does not constitute a
water right and may not be:

(a) changed under Section 73-3-3;

(b) assigned; or

(c) consolidated with a water right.

(7) A person who beneficially uses water under Subsection (2)(b) shall
comply with:

(a) state law; and

(b) local health and safety rules and regulations.

Amended by Chapter 260, 2013 General Session?’

Para captar e armazenar as aguas pluviais para um uso benéfico, é preciso

que o uso seja registrado perante a Divisdo de Utah dos Direitos da Agua, conforme

127 73-3-1.5. Captagdo e estoque da 4gua da chuva.
Como usado nesta segdo, “parcela” significa uma unidade contigua identificavel da propriedade que é
tratada como separada para avaliacdo ou propoésitos de zoneamento e inclui uma melhoria naquela
unidade de propriedade.
N&o obstante Secdo 73-3-2, uma pessoa pode:
Diretamente capta e estoca a 4gua da chuva em uma parcela propria ou arrendada pela pessoa de
acordo com a Subsecéo (3) ou (4); e
Colocar a 4gua captada e estocada como previsto na Subsec¢do (2) (a) para uso benéfico na parcela na
gual a 4gua é captada e estocada.
Depois de registrar-se para a captacdo e estoque de precipitacdo de acordo com a Subsecdo (5), uma
pessoa pode coletar e estocar a agua da chuva em um recipiente instalado de acordo com o cddigo de
Construgdo ou um codigo aprovado sob o Titulo 15A, Ato Estadual de Construcédo e Incéndio, se:
Para uma pessoa que usa somente um recipiente ou uma parcela, a capacidade total do recipiente ndo
seja mais que 2,500 galGes; ou
Para uma pessoa que usa mais que um recipiente ou parcela, a capacidade somada dos recipientes ndo
seja mais que 2,500 gal@es.
Uma pessoa pode coletar e estocar a 4gua da chuva, sem registrar-se na Subse¢do em mais que dois
recipientes de estocagem coberto se nenhum dos recipientes de estocagem tiver a capacidade maxima
maior que 100 galdes.
(5) (@) O departamento de engenharia do Estado devera fornecer um website no qual a pessoa possa
registrar-se como requerente pela Subsecéo (3).
(b) Para registrar-se, uma pessoa devera completar as informagdes requeridas pelo departamento de
engenharia do estado, incluindo:
Nome e endereco da pessoa que estd captando e estocando a 4gua da chuva;
A capacidade total de todos os recipientes que estejam sendo utilizados na estocagem da agua da
chuva; e
O endereco da rua ou outras descrigdes adequadas da localizagdo de onde a captagdo e a estocagem
estdo sendo realizadas.
(6) O uso benéfico da agua sob a Subsecédo (2)(b) ndo constitui um direito sobre a 4gua e ndo pode ser:
(a) trocado sob a Secdo 73-3-3;
(b) atribuido; ou
(c) consolidado com direito a 4gua.
(7) Uma pessoa que beneficamente utilizar a 4gua de acordo com a Subsecdo (2)(b) devera obedecer:
A lei estadual; e
As regras e regulamentos de salde e seguranca locais.
Emendada pelo capitulo 260, 2013 Sessdo Geral (traducdo nossa).
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detalhado na 73-3-1.5. Qualquer pessoa pode captar e armazenar agua da chuva sem
registro, desde que se limite a dois recipientes de armazenamento cobertos com até

2.500 galBes ou, se o recipiente for aberto, até 100 galdes'?®,

4.4 ANALISE COMPARATIVA DOS SISTEMAS JURIDICOS HIDRICOS ENTRE
BRASIL E ESTADOS UNIDOS

Os sistemas juridicos hidricos no Brasil e nos Estados Unidos se
assemelham em alguns aspectos. Ambos séo baseados no principio de que a 4gua € um
recurso publico gerido pelo Estado e em prol de toda a populacdo. Esta doutrina tem
origem no Direito Romano e é conhecida nos Estados Unidos como Public Trust
Doctrine, e se amolda ao artigo 225 da Constituicdo Federal do Brasil de 1988.
(CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 387)

Ocorre que boa parte da doutrina estadunidense interpreta o principio de que
a agua € um recurso publico de maneira diferente da brasileira. Nos EUA, a agua
pertence aos cidaddos do Estado até que alguém adquira o direito de uso, ou seja, 0
water right. Os cidaddos podem usar a 4gua da chuva (rainwater ou stormwater), desde
que a sua utilizacdo ndo comprometa a quantidade ou a qualidade da agua utilizada
pelos apropriadores (CUMMINGS, 2012, p. 553).

No aspecto geografico, os paises também se parecem em alguns pontos:
ambos possuem agua em abundancia, porém, desigualmente distribuida. Suas reservas
de &gua tém diminuido consideravelmente em razdo das mudancas climéaticas. Em
virtude desses problemas ambientais, os regimes juridicos hidricos dos dois paises estdo
também se modificando. O Brasil promoveu significativas mudancas legislativas nas
ultimas décadas, como explicitado no primeiro capitulo, saindo de um sistema de
propriedade privada das aguas para outro, no qual sdo consideradas exclusivamente
bens difusos de dominio pablico. O Direito Estadunidense também tem evoluido,
partindo de um estrito sistema de riparian rights e prior appropriation para um sistema
de licenciamento. Os Estados Unidos estdo cada vez mais cientes da escassez de agua e
da necessidade de supervisdo regulatéria e, para tanto, cada Estado tem desenvolvido
seus planos governamentais estratégicos (CASSUTO; SAMPAIOQ, 2011, p. 373).

1281 galdo equivale a 3,79 litros.



147

Todavia, enormes desafios ainda persistem. O sistema administrativo do
Brasil estd mal equipado para fazer valer os direitos, aléem da dificuldade de dar eficacia
aos principios da precaucdo, da equidade e do uso multiplo, ante a dependéncia do pais
em energia hidrelétrica. Nos Estados Unidos, apesar do aumento da regulacdo pelos
estados por meio do licenciamento, os direitos sobre a &gua permanecem privativamente
assegurados, mesmo que a dgua de per si seja um bem publico perante a legislacdo. Isto
permite que os direitos privados possam superar os direitos coletivos (CASSUTO;
SAMPAIO, 2011, p. 374) .

Embora esses dois paises adotem sistemas juridicos diferentes, o Brasil, a
civil law, e os EUA, a common law, hd muitos pontos em comum. Assim como aos
Estados Unidos faria bem estudar a adaptabilidade e flexibilidade da moderna lei de
aguas do Brasil, este poderia se beneficiar ao analisar como aquele pais tem conseguido
planejar e cumprir eficazmente o seu direito, apesar da sua amplitude territorial e da
geografia variavel (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 374).

Apesar dos dois paises estarem sendo afetados pelas mudancas

climaticas,*?°

nenhum deles tém apresentado solucdes eficazes a essas questfes
ambientais.

Em 29 de dezembro de 2009, o Brasil editou a Lei 12.187, que trata da
Politica Nacional de Mudancas Climaticas, reconhecendo, assim, que as alteracdes
climaticas diagnosticadas sdo também fruto da acdo antrdépica. Inclusive assume o
compromisso nacional voluntério de reducdo das emissbes dos gases de efeito estufa
entre 36,1% (trinta e seis inteiros e um décimo por cento) e 38,9% (trinta e oito inteiros
e nove décimos por cento) até 2020. No entanto, a implementacdo dessa politica publica
ainda deixa a desejar.

Nos Estados Unidos, a situacdo é cadtica. Ndo ha nenhum consenso®® no
ambito governamental quanto a existéncia de alteracfes climaticas e que essas tenham
como causa ac¢Oes antropicas, tampouco consenso quanto a necessidade de uma politica

nacional abrangente. Por exemplo, o0 EPA — United States Environmental Protection

129 \er Tom Watkins, Northeast Flooding Sets Record, CNN.COM (Mar. 30, 2010, 2:47 PM EDT),
available at http://www.cnn.com/2010/US/weather/03/30/northeast.flood.fears/ index.html (detailing
recent rain events in northeastern United States that caused extensive property damage); Brazil Death
Toll Rises to 224, REUTERS, (Apr. 11, 2010), available at
http://www.reuters.com/article/idUSN12106727.

130 ver http://www.epa.gov/climatechange/basics/ e
http://www.theguardian.com/environment/2012/nov/26/kyoto-protocol-not-dead
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Agency™!

afirma taxativamente que mudancas climéticas estdo ocorrendo. No entanto,
0s EUA assinaram o protocolo de Kyoto, mas com forte oposi¢cdo do Congresso e do
Senado, nunca ratificaram, tampouco aderiram a sua prorrogacao em 2012,

Alguns estados federados tomaram medidas individualmente ou em
conjunto com outros, mas essa resposta fragmentada ndo pode substituir uma ampla
acdo federal™2. Embora a decisdo da Suprema Corte, em 2008, no caso Massachusetts
v. EPA' tenha autorizado a EPA a comecar a regular as emissdes de carbono & luz do
Clean Air Act*®*, a agéncia tem dado alguns passos hesitantes ao tomar medidas que
visam reduzir as emissdes de carbono em vez da adaptagdo a mudanca climatica
(CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 406).

Dados os desafios oriundos da mudanca climatica, tanto os Estados Unidos,
como o Brasil, devem avaliar se seus respectivos regimes juridicos hidricos sdo
suficientes para minimizar os efeitos drasticos das alteracfes ambientais, 0 que parecem
néo ser (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 407).

Os problemas do Brasil ndo se encontram no aspecto legislativo, mas no
politico-administrativo, como de infraestrutura e de execucao. O Brasil depende mais de
75% da energia oriunda das hidroelétricas (WALZER, 2009)*®.

Esse compromisso com infraestrutura requer enormes quantidades de agua.
Com o aumento das temperaturas e a crescente escassez de agua, o Brasil ndo tem
adotado estratégias de acdo eficazes para resolver a questdo energética, como tem se
verificado no caso de S&o Paulo™*.

A dependéncia do pais em energia hidrelétrica fez surgiu um outro grave

problema. A fim de criar alternativas de geracdo de energia, o Brasil comecou a

131 Agéncia de Protecdo Ambiental dos Estados Unidos (traducdo nossa).

132 THE STATE Response to Climate Change: 50 State Survey Posted March 2010 reflecting
developments from May 2009-October 2009. Pace Law School Center for Environmental Legal
Studies, Disponivel em:
http://apps.americanbar.org/abapubs/globalclimate/docs/50States_Survey ThruNov09final.pdf.

133 Disponivel em: http://www.supremecourt.gov/opinions/06pdf/05-1120.pdf. Acesso em/; 07 set 2014.

134 | ei do Ar Limpo (tradug&o nossa).

135 \Ver WALZER, Robert P. Brazilian Wind Power Gets a Boost. NY Times. Disponivel em:
http://green.blogs.nytimes.com/2009/11/09/brazilian-wind-power-gets-
aboost/?_php=true&_type=blogs& r=0

136 | UCAS, Sampaio. Falta de 4gua é culpa do governo de SP, afirma relatora da ONU. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/08/1508504-falta-de-agua-e-culpa-do-governo-de-sp-
afirma-relatora-da-onu.shtml. Acesso em 08 set. 2014.
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construir mais usinas movidas a carvdo.**’ Por esse motivo, agora enfrenta 0 mesmo
problema dos Estados Unidos*® e de muitos outros paises: usinas movidas a carvao
emitem enormes quantidades de gas carb6nico, o0 que grava os problemas climaticos.
Ou seja, ao invés de cumprir 0 objetivo de reducdo das emissdes, esta a gerar ainda
mais. O que se observa é que ndo h&a um plano de governo com agdes estratégicas
ambientais, apenas agdes isoladas para “apagar os incéndios”. O maior desafio para os
formuladores de politicas pablicas do pais é como implementar as mudancgas ambientais
paradigmaticas trazidas pela Constituicdo de 1988 (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p.
410).

Além das mudancas climaticas, h4 também o problema do aumento
populacional e da competicdo por agua, dada a sua escassez, conforme os dados ja
apresentados, o que coloca em risco usos vitais, incluindo o consumo domestico.

Em suma, as politicas de &gua no Brasil e nos Estados Unidos enfrentardo
um futuro assustador. Os dois paises sdo, respectivamente, fortes nos pontos onde o
outro é fraco. O aparato burocratico do Brasil ainda ndo esta de acordo com o seu
sistema legal'*®. As leis ambientais, incluindo a lei de Politica Nacional de Mudancas
Climéticas, bem como a lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos, fornecem uma
estrutura solida sobre a qual se deve construir um Estado regulador. A tarefa a ser
enfrentada envolve a formacgdo um aparelho regulador forte e independente que possa
suportar as pressdes politicas e as campanhas para manipular a opinido publica, que
visam minar a formulacdo de politicas ambientais (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p.
411-412).

Se o desafio do Brasil diz respeito a implementagdo da sua politica publica

hidrica, a dos EUA refere-se ao seu sistema juridico.

137 \er  http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/04/1263905-pais-deve-voltar-a-contratar-usinas-a-
carvao.shtml; http://www.pco.org.br/ecologia/multinacional-alema-quer-aumentar-seus-lucros-
poluindo-o-brasil/eajj,0.html;http://www.mma.gov.br/clima/energia/fontes-convencionais-de-
energia/carvao

138 Ver http://www.epa.gov/climatechange/ghgemissions/global.html

139 Ver http://news.mongabay.com/2006/0317-reuters.html
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4.5 CONSIDERACOES CRITICAS AOS SISTEMAS HIDRICOS
ESTADUNIDENSES

No inicio da década de 80, em certas partes dos Estados Unidos,
principalmente no Ocidente, o foco dos Estados federados sobre a independéncia
energética levou a aumentar e a intensificar a competicdo pelos escassos recursos
hidricos. As empresas de energia compravam os velhos direitos sobre as 4guas daqueles
que os possuiam, porque a populacdo rural marginalizada era incapaz de se dar ao luxo
de manter os sistemas de captacdo e, em decorréncia disso, vendiam seus direitos,
perdendo, assim, a capacidade de irrigar suas terras (STEADMAN; HECTOR, 1983, p.
1-3).

As pessoas que viviam na periferia das cidades, fora dos limites legais
municipais, eram vitimas da degradacao de suas aguas por inumeras fontes de poluicéo.
Muitas dessas pessoas ndo conseguiam substituir ou aprofundar seus pogos, 0 que 0S
tornavam incapazes de localizar agua de qualidade satisfatdria, porque eram pobres. Por
essa razdo, encontravam-se em desvantagem nos processos de negociacao e enfrentam
dificuldades para achar uma fonte de abastecimento a um custo que pudessem pagar
(STEADMAN; HECTOR, 1983, p. 1-3).

Passados mais de 30 anos, ndo obstante alguns avancos na politica hidrica
do pais, esses problemas estdo longe de serem resolvidos.

Além do grave problema social, as condi¢cBes ambientais também estdo
terrivelmente ruins. A temperatura dos Estados Unidos sé faz aumentar, em especial no
Oeste, agravando ainda os problemas da regido arida. Textos cientificos dos EUA
demonstram que esse crescimento é oriundo do aumento dos gases de efeito estufa, e
que este fendmeno quase certamente ira continuar**® (MOTE et al., 2005, p. 48;
CUBASCH et al., 2001).

As montanhas de neves do Oeste sdo um componente-chave do ciclo
hidrolégico, pois € onde ocorre o armazenamento de agua do inverno (quando

precipitacdo € mais intensa), para libera-la na primavera e no inicio do verdo, quando as

10 Cubasch, U., G. A. Meehl, and G. J. Boer, 2001: Projections of future climate change. Climate
Change 2001: The Scientific Basis. Contribution of Working Group | to the Third Assessment Report
of the Intergovernmental Panel on Climate Change, J. T. Houghton et al., Eds., Cambridge University
Press, 525-582.
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demandas econdmicas, ambientais e de lazer, no tocante a agua em todo o Ocidente, sdo
frequentemente maiores. Na maioria das bacias hidrogréficas do Ocidente,
especialmente em Washington, Oregon e California, a neve (ao invés dos reservatorios
artificiais) é a maior fonte de armazenamento de &gua, 0 que deixa o Ocidente em uma
situacdo de maior vulnerabilidade frente as variagdes climaticas (MOTE et al., 2005, p.
39).

As estimativas das taxas de aquecimento no futuro, para o Ocidente, estdo
na faixa de 2° a 5° C durante o proximo século. Em alguns lugares, houve aumento na
precipitagdo pluviométrica, causando enchentes e, em outros, diminui¢do. No entanto, o
aumento na precipitacdo foi no geral insuficiente para vencer os declinios causados pelo
forte aquecimento regional, como exemplo, a regido dos Cascades**', onde ocorreu
aumento nos indices de precipitacdo, mas desproporcional ao grande aumento da
temperatura, pois had o agravante de que esta regido de neve é sensivel a altas
temperaturas (MOTE et al., 2005, p. 46-48).

O sistema dos EUA tem evoluido para uma regulacéo estatal (e ndo tanto do
mercado), que fornece meios mais eficazes para gerenciar os bens publicos. No entanto,
esta regulacdo ainda € precéria.

O Clean Water Act de 1948, inicialmente, era um ato centrado na reducéo
da poluicdo a partir de fontes pontuais, por meio de um sistema nacional de
licenciamento — National Pollutant Discharge Elimination System**? (NPDES), o qual
Estados federados poderiam administrar. A lei também exigia o monitoramento da
qualidade da &gua do ambiente para identificar e priorizar a qualidade dos corpos
hidricos, o total das cargas méaximas diarias de poluentes especificos que esses corpos
poderiam receber e traduzir essas cargas em requisitos de licenciamento e outras
medidas. Em 1972, o ato passou por uma série de alteracdes que refletiram uma
compreensdo evolutiva dos desafios na gestdo da d&gua dos EUA (BRUNCH; TROELL,
2011, p. 837).

Embora o sistema de licenciamento reduza a hegemonia sobre o acesso a
agua, delegando ao Estado federado a responsabilidade por determinar a existéncia de

agua apropriavel e se 0 uso proposto é benéfico, a complexidade bizantina do sistema

141 Cascades é a maior cadeia de montanhas da regido Oeste da América do Norte, estendendo-se da
regido sul da British Columbia até Washington and Oregon na regido norte da California.
142 Sistema Nacional de Eliminag&o e Descarga de Poluentes (tradugdo nossa).
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ainda permanece. Mais problemético ainda é o fato de que as bases da doutrina first in
time, first in right permitem pouca flexibilidade diante das novas realidades
hidroldgicas, além do controle sobre o recurso hidrico atingir relativamente poucas
pessoas, 0 que ndo tem sido nada bom diante das mudancas ambientais na geografia e
no clima que comecam a ser levadas a sério (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 386).

Essas novas medidas, denominadas de adaptacio do Direito das Aguas, nio
dardo conta de dar respostas as mudancas climaticas. Como afirma Adler, ndo é mais
possivel se dar ao luxo de esperar por uma tomada de consciéncia da humanidade
induzida pelas mudangas climaticas. Devem-se adotar critérios de prevencdo e
adaptacéo, simultaneamente (ADLER, 2010, p. 10).

Muitos Estados federados tém editado leis no sentido de que as decisdes que
concedem as licencas sejam baseadas em critérios que incluem o interesse publico, mas
tais leis ndo se aplicam aos water rights j& existentes, como no Oeste, onde a agua ja
fora apropriada hd muito tempo (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 385).

Ja no Leste, a doutrina dos riparian rights também nédo fornece atualmente
uma acomodacao adequada do interesse publico. Essa doutrina foi desenvolvida em um
ambiente de abundancia de dgua e de uma economia agraria de subsisténcia, sendo que
seus principios foram projetados para preservar 0s usos domeésticos por particulares, ndo
prevendo a importancia econdmica deste bem ambiental. A abordagem estreita feita
pelo Poder Judiciario no desenvolvimento da doutrina impde sérias limitagdes na
capacidade dos governos locais para atender as necessidades do consumo publico
(BUTLER, 1985, p. 179).

Os dois sistemas juridicos hidricos incorporam o conceito de &gua como um
bem publico, mas permitem o exercicio do direito de propriedade sobre ela, os
denominados water rights. Apesar de negar a existéncia de um direito real sobre as
aguas, no sentido macroambiental, os water rights autorizam este exercicio sobre uma
parcela dela. Tanto o Oriente como o Ocidente passam por um periodo lento de
transicdo para um sistema regulatorio, mas mantém ainda vestigios significativos dos
regimes anteriores. Apesar dos avancos teoricos, a pratica € muito limitada e
incompativel com as mudancas hidroldgicas relacionadas com o clima (CASSUTO;
SAMPAIO, 2011, p. 374), exemplificativamente apontas acima.
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Milaré escreveu, em sua obra Direito do Ambiente, que a lei de &guas dos
Estados Unidos tem uma das politicas hidricas mais avancadas do mundo, devido a

promocdao do uso racional.

Estados Unidos e Israel estdo entre os paises mais avangados em politicas de
uso racional da dgua. O maior produtor mundial de grdos é o centro-oeste
americano. Trata-se de uma regido arida onde o aproveitamento permite
safras com rendimentos surpreendentes, gracas ao manejo racional desse
recurso (MILARE, 2011, p. 262).

E preciso discordar desse ponto de vista.

As captagdes no Centro-Oeste e no Oeste dos Estados Unidos resultam de
uma macica apropriacdo da agua, superficial, subterrdnea e até mesmo das chuvas, de
subsidios do governo e da vontade de gastar enormes quantias recursos para promover
culturas dependentes de agua nas regides aridas do pais. A doutrina da prior
appropriation privilegia usuarios com base na prioridade, ao invés do critério da
razoabilidade. A exigéncia do uso razoavel institui poucas restri¢Ges significativas, visto
que o termo é uma clausula aberta, exigindo-se, na pratica, que 0 uso seja produtivo, o
que permite a utilizacdo altamente consumista, independentemente de realidade
geogréfica e hidroldgica da regido (CASSUTO; SAMPAIOQ, 2011, p. 407). N&o obstante
a boa vontade de alguns legisladores, como visto no Estado do Colorado, o projeto ndo
se amolda a realidade.

Talvez, o que o Milaré tenha pretendido ressaltar seja a eficacia econémica
e excelente desenvolvimento de projetos de planejamento estratégico, mas ndo no
sentido de uma eficiéncia de protecdo ambiental da legislacéo.

A Unica limitacdo no regime da prior appropriation € que, ao contrario das
jurisdi¢bes que adotam a doutrina dos ribeirinhos pura, os water rights estdo sujeitos a
caducidade, pela falta de uso, o que na pratica é de dificil aplicabilidade.

Ja o regime dos riparian rights é ainda mais problematico. Ele atribui com
exclusividade direitos sobre as aguas nas maos de poucos proprietarios de terra. No
entanto, com a regulagdo contemporénea desse sistema, no qual as licencas séo
distribuidas com base no critério da razoabilidade de uso, existe a0 menos uma
possibilidade do regime juridico se adaptar e dar respostas a realidades emergenciais
(CASSUTO; SAMPAIOQ, 2011, p. 408).
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A doutrina dos riparian rights, em sua forma pura, ndo leva em conta de
forma adequada as necessidades dos Municipios e dos pequenos usuérios que sao
menos capazes de litigar ou se organizar contra o uso irracional dos grandes
apropriadores de agua (DELLAPENNA, 2004, p. 560).

Os beneficios de sistema regulado riparianism incluem a eficiéncia na
alocacdo de recursos e nos incentivos de conservacao (resultante da gestdo publica), a
estabilidade da distribuicdo dos direitos de agua, e a capacidade do Estado de tomar
medidas proativas antes de qualquer seca antecipada, visto que o sistema de gestdo dos
EUA permite vislumbrar claramente qual é a quantidade de agua disponivel para 0s
usuérios (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 380).

As desvantagens do sistema sdo que, além de poder ser muito cara a
manutencdo do aparelho administrativo burocratico (CASSUTO, SAMPAIO, 2011, p.
380), também ndo garante a equidade no seu cumprimento, podendo haver julgamentos
administrativos arbitrérios e tendenciosos (ABRAMS, 1990, p. 264-265).

Outra questdo problematica é o déficit de regulamentacdo da legislacdo
hidrica estadunidense, em especial na indefinicdo de uso razoavel, para o Oriente, e de
uso benéfico, para o Ocidente (CASSUTO, SAMPAIO, 2011, p. 408). O sistema
padrdo, baseado em "uso razoavel", oferece pouca ou nenhuma orientacdo real para 0s
agentes administrativos decidirem quanto a expedicdo da licenga no intuito de alcancar
objetivos justos e eficientes de distribuicdo de agua (ABRAMS, 1990, p. 284).

A lei das aguas também deve deixar de fazer uma falsa distingdo entre
fontes subterraneas e superficiais. Deve reconhecer que elas estdo interligadas e fazem
parte do mesmo ciclo hidroldgico, e deve evitar as extracfes desenfreadas que
incentivam o esgotamento dos aquiferos, a intrusdo da agua do mar em &reas costeiras e
aluimento de terras (HUNDLEY, 1992, p. 417-418).

Existe uma forte resisténcia cultural estadunidense a regulacéo, fruto de seu
regime econémico. Afirma Butler que um dos possiveis fatores da hesitacdo dos
tribunais modernos dos EUA, no reconhecimento dos direitos de consumo publico,
possa ser o recente problema da relativa escassez dos recursos hidricos. Apesar das
bruscas e intensas mudancas nas condic¢des de abastecimento de 4gua em muitas regides
do leste dos Estados Unidos, os principios da doutrina ribeirinha tornaram-se

demasiadamente arraigados em muitos tribunais (1985, p. 180).
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Como o ativismo judicial é uma forte caracteristica da commom law, a
autora afirma que a solucdo deve partir dos tribunais, no sentido de que estes devam
aceitar a responsabilidade por essa tarefa e desenvolver uma acomodacdo mais razoavel
de interesses publicos e privados ou, numa situacdo menos provavel, que os poderes
legislativos estaduais estejam dispostos a responder com reformas abrangentes
(BUTLER, 1985, p. 180)**%.

Para Cassuto e Sampaio, a solucdo para os EUA envolve a adequacdo de
normas ja existentes as novas metodologias exigidas por uma Nacdo diante de um
ambiente alterado. Em primeiro lugar, devem ser adotadas metodologias que incluam a
precaucdo, a equidade intergeracional, a valorizacdo dos servigos dos ecossistemas e a
promocdo de politicas de conservacdo da agua. Todos esses principios e metodologias ja
estdo previstos no microssistema juridico ambiental brasileiro. Em segundo lugar, uma
definicdo tanto nos ambitos legal e judicial dos termos "razodvel" e "benéfico”. E em
terceiro lugar, o modelo de execucdo deve se adaptar as realidades politicas e ecoldgicas
emergentes, de forma que garanta a supervisao regulamentar e que suporte as pressoes
publicas semelhantes as enfrentadas pelos 6rgédos reguladores no Brasil, que devem ser
Orgdos técnicos e nao politicos (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 409).

Por muito tempo, os Estados Unidos lideraram 0 mundo na regulamentagéo
ambiental e de execucdo, tanto que a Lei 6.938 de 1981, que estabelece a Politica
Nacional de Meio Ambiente, foi inspirada no National Environmental Policy Act***
(NEPA), de 1970. Hoje, apesar de seu aparato regulatério, ndo manteve 0 mesmo ritmo
frente aos novos desafios ambientais. A sugestdo é que, intercalando os mais

importantes principios incorporados no ordenamento juridico brasileiro com os métodos

% A autora, em seu artigo, sugeriu modificacBes que o Judiciario poderia fazer para modernizar a
doutrina ribeirinha e proporcionar maior reconhecimento dos interesses de consumo publico. Para a
implementacdo eficaz, no entanto, seria necessario um Judiciario ativo e comprometido com a tarefa
de atualizar os sistemas legais e acBes oportunas que permitam a reinterpretagdo dos principios
hidricos de maneira adequada. As altera¢cdes propostas representam tentativas de moldar o sistema de
atribuicdo de direitos para conseguir uma conciliacéo aceitavel de interesses publicos e privados. No
entanto, elas ndo representam tentativas de alterar o sistema da commom law radicalmente. Os
principios modificados ndo ddo as entidades governamentais direitos livres e ilimitados sobre as
aguas; nem garantem que as necessidades de consumo publico de uma localidade serdo cumpridos.
Localidades que desejam mudangas mais radicais devem incitar o desenvolvimento de um novo
sistema de atribuicdo ou buscar uma teoria independente para o reconhecimento dos direitos de
consumo publico (BUTLER, 1985, p. 180-181).

144 ei da Politica Nacional de Meio Ambiente (traducdo nossa).
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de aplicacdo e fiscalizagdo dos Estados Unidos, seja possivel moldar um sistema hidrico
sustentavel pds-mudancas climéaticas (CASSUTO; SAMPAIOQ, 2011, p. 409).

O processo democratico ja acomodou 0s avangos na gestdo da agua e
protecdo ambiental durante Gltimas décadas, e continua a promover lutas em tribunais e
assembleias legislativas para sustentar e aumentar esses ganhos. No coémputo geral,
porém, os ganhos foram em grande parte fragmentados, muitas vezes prejudicados pela
falta de fiscalizacdo e, frequentemente, mais simbdlicos do que real, especialmente
quando as pessoas homeadas para as agéncias reguladoras ndo tém o compromisso ou
recursos para realizar suas tarefas de forma eficaz. Ainda ndo surgiu uma grande
lideranca capaz de projetar e ganhar apoio publico para uma politica hidrica em geral
inteligente e pratica (HUNDLEY, 1992, p. 414).

Hundley afirma que ndo é novidade que os Estados Unidos tém abusado da
terra e dos recursos hidricos e que ndo conseguiram desenvolver uma politica coerente
para as aguas para um povo com uma tradicdo exploradora de séculos. Mas acredita
que, ainda assim, ha sinais de esperanca em algumas legislacdes ambientais no pais. No
entanto, acredita que devido aos registros de abuso, o aumento populacional e a
tolerancia peculiar da humanidade para sujar seu ninho, a tarefa a ser enfrentada por
aqueles que procuram informar e despertar o publico € gigantesca (HUNDLEY, 1992,
p. 417-418).

A crise da agua nos Estados Unidos tem levado autores a cogitar uma maior
interferéncia da Unido nos estados, até mesmo a instituicdo de uma politica nacional de
recursos hidricos. 1sso, inclusive, porque é necessario reconhecer a 4gua Como recurso

vital e com valor econémico'®

. Ocorre que, ao que parece, essas mudancas, nos moldes
dos atuais sistemas, ndo seriam factiveis frente ao regime econdmico que adota o pais,
pois, para poupar o meio ambiente, deve-se necessariamente desacelerar o crescimento
econdmico.

Alguns estados federados foram vanguardistas ao regular a utilizacdo das
aguas pluviais. Em primeiro lugar, por considera-las publicas e passiveis de regulacéo, e
em segundo lugar, por admitir que o uso das adguas pluviais possa influenciar no regime
hidrologico.

Ocorre que, infelizmente, os motivos que levaram os estados a promover

%5 \er ADLER, Robert. W. Climate Change and the Hegemony of State Water Law. Stanford
Environmental Law Journal, 2010, Vol. 29:1.
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essa regulacdo néo parecem ser frutos de uma ideologia distributiva, mas de preservar e
manter alguns privilégios, seja dos proprietarios de terras, seja daqueles que possuem

velhos water rights'*

, Visto que as limitagdes de captacdo ndo afetam a todos, mas
apenas 0s ndo possuidores/proprietarios dos water rights.

Essas raz0es, no entanto, ndo invalidam o estudo dos modelos de regulagédo
dos EUA das &guas pluviais, pois demonstram que a utilizacdo da agua da chuva € um

problema iminente.

146 \er CUMMINGS, Katherine. Adapting to Water Scarcity: A Comparative Analysis of Water
Harvesting Regulation in the Four Corner States. Environmental Law & Litigation, 2012, v. 27, 539.
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CONSIDERACOES FINAIS

e As mudancgas climaticas acarretaram grave impacto sobre os padrfes de
precipitagdo em todo o mundo e, consequentemente, na disponibilidade de agua. Os
esforcos para equilibrar a diminuicdo da disponibilidade de agua superficial, devido ao
aumento da variabilidade de precipitacdo restardo prejudicados pelo declinio
consideravel da recarga de agua subterrdnea em algumas regides, onde a vulnerabilidade
é muitas vezes agravada pelo crescimento rapido da populacéo e demanda de &gua.

e O desmatamento interfere sobremaneira no ciclo hidroldgico, uma vez
que, sem cobertura vegetal, ocorre a reducdo da infiltragdo da agua no solo, e,
consequentemente, do abastecimento dos lencois freaticos, e 0 aumento do escoamento
superficial.

¢ Vive-se num momento de transicdo de um paradigma dominante para um
paradigma emergente, denominado socioambiental, que reconhece a natureza como bem
coletivo, define-o como escasso, em situacdo de perigo, e estd disposto a limitar os
direitos individuais.

e O acesso a agua e ao saneamento basico, apesar da forte resisténcia, foi
recentemente reconhecido pela ONU como um direito humano de sexta dimenséo.

e Com o novo disciplinamento dado as aguas pela vigente Constituicao
Federal e pela Lei 9.433, o Codigo de Aguas ficou superado, por incompatibilidade, em
varios aspectos, sobretudo na parte que conceituava e classificava as dguas em aguas
publicas, aguas comuns e aguas particulares. Pela nova ordem constitucional, as aguas
serdo sempre publicas da Unido ou dos Estados-membros, deixando de existir dguas
municipais e particulares.

e A Constituicdo Federal de 1988, de maneira paradigmatica, reconheceu
expressamente 0 meio ambiente como bem juridico autbnomo, erigindo-o a categoria de
um daqueles valores ideais da ordem social da coletividade.

A dicotomia publico e privado é insuficiente para explicar 0s novos
fendmenos juridicos, como a protecdo ambiental, mas ainda ndo foi superada, superagédo
esta entendida como a criacdo e a adesdo do sistema juridico a uma teoria que discipline
um terceiro ramo do Direito e que desenvolva um regime juridico préprio a bens que

ndo se enquadram perfeitamente nessa summa divisio.
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e O meio ambiente, como macrobem, foi consagrado pela Constituicdo
Federal de 1988 como bem de uso comum do povo e de interesse difuso, porque é
incapaz de apropriagdo exclusivista, uma vez que é destinado a satisfacdo de todos. Ja
fragmentado, como microbem, pode ser tanto bem puablico quanto privado. Dessa
forma, o bem ambiental, como bem individualizado, integra um patriménio publico ou
particular, mas existe sobre ele uma titularidade difusa que altera a sua esséncia.

e A Constituicdo, ao utilizar o termo pertencer, ndo pretendeu tornar os
recursos hidricos bens publicos de direito pessoal ou real no sentido das leis civis. Esses
bens pertencem a Unido ou aos Estados-membros no sentido de que sdo por eles
administrados, com foco no interesse coletivo.

e Compreende-se por dominio publico o conjunto de bens destinados ao
uso direto da coletividade (relativos a um ente administrativo) e ao uso publico dos
administrados, ndo sendo suscetiveis de apropriacdo privada, inexistindo, portanto,
direito de propriedade da Administracdo sobre bens de dominio publico, mas apenas um
direito de guarda e supervisdo. Assim, a dominialidade publica atribuida aos recursos
hidricos ndo se refere a um direito real, mas a um poder eminente do Estado, derivado
do principio da soberania.

e No ambito da Lei das Aguas, 0 conceito de outorga como autorizagio
ndo pode ser compreendido no mesmo sentido do aplicado ao Direito Administrativo. O
que diferencia a autorizacdo administrativa da autorizacdo ambiental € que esta nao é
ato totalmente discricionario da Administracdo Publica, uma vez que, para ser
concedida, a outorga esta vinculada as prioridades do uso estabelecidas nos Planos dos
Recursos Hidricos, ao enquadramento do corpo de dgua, a manutencdo das condicdes
adequadas ao transporte aquaviario e a preservacdo do uso multiplo dos recursos
hidricos.

e Os principios de direitos individuais e a dicotomia publico/privado nédo
conseguiram resolver problemas nédo individuais. Por esse motivo, é preciso restaurar
uma continuidade entre a perspectiva pessoal e o coletivo, no sentido de que as
convicgdes pessoais devam se encaixar de algum modo nos ideais béasicos da
comunidade.

e Os chamados direitos coletivos lato sensu ndo sé&o novos direitos no

sentido de que tenham surgido recentemente, posto que sempre existiram no plano da
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existéncia/utilidade, mas sim porque tiveram sua protecdo formal garantida
contemporaneamente.

e Os impactos ambientais passiveis de serem causados por uma captacao
desregulamentada de &gua da chuva, at¢é o momento mensurados, referem-se
principalmente a sustentabilidade hidrica das bacias hidrograficas, uma vez que a
intervencdo humana desordenada e por um longo periodo de tempo pode interferir no
ciclo hidrologico, como detectaram varios cientistas.

e As aguas pluviais estdo sujeitas ao regime da Lei 9.433/97, haja vista ndo
existir nenhum fundamento juridico a embasar sua exclusdo ou ndo incluséo das normas
gerais.

e As 4guas pluviais ndo sdo objetos de direito real, mas sdo bens sob os
quais o Estado exerce poder eminente.

e As 4aguas pluviais sdo bens de dominio publico, ndo podendo ser
apropriadas para o fim de gerar a exclusao de beneficiarios.

e O uso das aguas pluviais, regra geral, € onerosa e se submete ao regime
de outorga, mas pode ser isenta dessa obrigatoriedade e gratuita, se estiver em
consonancia com 0s usos previstos no artigo 12, 8 1° da Lei 9.433/97.

e O uso das aguas pluviais necessita seguir a ordem prioritaria e respeitar
0s usos multiplos, estabelecidos pela Lei 9.433/97, em casos de escassez, mesmo que a
captacdo tenha sido realizada com recursos financeiros particulares.

¢ Quanto a necessidade de outorga, ha que se fazer um estudo aprofundado
a respeito dos possiveis impactos ambientais que a captacdo da agua da chuva pode
gerar, a fim de disciplinar os casos em que seria necessaria a obtencdo de outorga, dadas
as enormes diferencas regionais.

e A agua da chuva é bem publico de uso comum do povo porque estd a
disposi¢édo de todos os cidaddos. Mas é publica ndo por pertencer ao Estado e integrar
seu patrimonio, mas porque € bem difuso, e como tal, precisa ser gerido pelo Estado.
Apesar da natureza ter sido fragmentada pelo sistema com o intuito de possibilitar a sua
apropriagéo privativa e individual, esta ndo pode ocorrer. Aos titulares dos bens difusos
de dominio publico cabe o direito ao uso, ndo podendo ser apropriada e incorporada a

um patrimonio particular.
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e O uso dos bens publicos, como a dgua da chuva, pode se dar de forma
privativa, uma vez que, ao ser consumida, 0 seu uso acaba por ser exclusivo, afastando
o direito dos demais beneficiarios.

e Apesar das aguas pluviais estarem sob o regime da Lei 9.433/97, o seu
uso, por ter a citada lei apenas carater de norma geral, precisa ser regulamentado. As
normas regulamentadoras da Lei 9.433, até o presente momento, trataram quase que
exclusivamente das aguas superficiais e subterraneas.

e Tanto o sistema juridico brasileiro como o estadunidense sdo baseados no
principio de que a agua é um recurso publico gerido pelo Estado e em prol de toda a
populagdo. Ocorre que boa parte da doutrina estadunidense interpreta-o de maneira
diferente da brasileira. Nos EUA, a agua pertence aos cidadaos até que alguém adquira
o direito de uso, ou seja, o water right. Os cidaddos poderiam usar a 4gua da chuva
desde que a sua utilizacdo ndo comprometa a quantidade ou a qualidade da agua
utilizada pelos apropriadores.

e Os sistemas hidricos do Brasil e dos EUA possuem pontos fortes e fracos
que se complementam, pois se 0 aparato burocratico do Brasil ainda ndo esta de acordo
com o seu sistema legal, a legislacdo hidrica estadunidense precisa ser aperfeicoada para
estar no mesmo nivel de qualidade do seu sistema gerencial.

e Apesar das alteracOes legislativas em relacdo aos recursos hidricos, as
novas medidas denominadas de adaptacdo do Direito das Aguas néo dardo conta de dar
respostas as mudancas climaticas. Tanto o Oriente como o Ocidente passam por um
periodo lento de transicdo para um sistema regulatorio, mas mantém ainda vestigios
significativos dos regimes anteriores. Apesar dos avancos tedricos, a pratica é muito
limitada e incompativel com as mudancas hidrolégicas relacionadas com o clima.

e As captacOes no Centro-Oeste e no Oeste dos Estados Unidos resultam
de uma macica apropriacéo da &gua, superficial, subterranea e até mesma das chuvas, de
subsidios do governo e da vontade de gastar enormes quantias recursos para promover
culturas dependentes de agua nas regides aridas do pais. A doutrina da prior
appropriation privilegia usuarios com base na prioridade, ao invés do critério da
razoabilidade. A exigéncia do uso razoavel institui poucas restri¢Ges significativas, visto

gue o termo é uma clausula aberta, exigindo-se, na pratica, que o uso seja produtivo, o
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que permite a utilizacdo altamente consumista, independentemente de realidade
geogréfica e hidroldgica da regido.

e Os motivos que levaram os estados federados dos EUA a promover a
regulagdo do uso das &guas pluviais ndo parecem ser frutos de uma ideologia
distributiva, mas da necessidade de se preservar e manter privilégios, seja dos
proprietarios de terras, seja daqueles que possuem velhos water rights, visto que as
limitacdes de captacdo ndo afetam a todos, mas apenas 0s ndo possuidores/proprietarios
dos water rights.

e Essa conclusdo, no entanto, ndo invalidou o estudo realizado dos
modelos de regulacdo estadunidenses das aguas pluviais, pois 0s casos apresentados

serviram como prova da plausibilidade da tese central desta pesquisa.
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ANEXOS



ANEXO 1

Regionalizagao

0 propésito da regionalizagdo é estabelecer a 4rea de atuagdo da gestdo de Recursos Hidricos, considerando os
pressupaostos legais e os aspectos intervenientes na disponibilidade e na qualidade da dgua.

Bacias Hidrogrdficas

S8o conceituadas como sendo uma regido hidrogréfica limitada por um divisor de dguas e, com base neste
principio, o Estado do Paran4 foi dividido em 16 Bacias Hidrograficas, instituidas pela Resolugdo N° 024/2006/
SEMA, como segue: Litoranea, lguacu, Ribeira, Itararé, Cinzas, Tibagi, Ival, Paranapanema 1, Paranapanema 2,
Paranapanema 3, Paranapanema 4, Pirapd, Parand 1, Parana 2, Parand 3 e Piquiri.

0 mapa de Bacias Hidrogréficas a seguir ilustra o texto supracitado:

Unidades Hidrogréficas de Gestdo de Recursos Hidricos

Tendo em vista a gestdo dos recursos hidricos, juntamente com os critérios fisiograficos e as caracteristicas socio-
-econdmicas e de uso e ocupagdo do solo, as bacias hidrogréficas foram sub-divididas e/ou agrupadas, resuitando
em 12 Unidades Hidrogrdficas de Gerenciamento de Recursos Hidricos, de acordo com a Resolugo N° 49/2006/
CERH/PR, a saber: Litoranea, Alto Iguagw/Ribeira, Médio Iguagu, Baixo Iguagu, ftararé/Cinzas/Paranapanema | e I,
Alto Tibagi, Baixo Tibagi, Pirapd/Paranapanema lll e NV, Alto val, Baixo ival/Parand |, Piquiri/Parané ll, Parana lll.
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ANEXO 2

Cobranga Implementada
I Bacia estadual com cabranga implementada
Cobranga em Implementagio

- Governador aprovou a cobranga

- CERH aprovou a cobranga

[ ] ©BH estadual propés a cobranga ac CERH

Em SF e na PB, além da aprovagdo pelo CERH, ha
necessidade de um decreto do Govemadar

Tarifa pelo servigo de fonecimento de 3gua bruta
Instituida na BA e CE

Divisdes Territoriais

[ Dvisae Hidrografica Nagional
Estados

Atualizado em: 0610172015
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ANEXO 3

‘Cobranca Implementada
®  UHEs (Cobranga iniciada com a Lei n® 9.984/00)
[I]] Bacia i jual com ca implk
[l Eacia estadual com cobranga implementada
Cobranga em Implementacdo
- Govemador aprovou a cobranga
- CERH aprovou a eobranga
[] cBH estadual propés a cobranga ao CERH

Em SF e na PB, além da aprovagio pelo CERH, ha
necessidade de um decreto do Govemador

==  Tarifa pelo servigo de fomecimento de 3gua bruta
Instituida na BA e CE

Divisdes Territoriais

[] DivisSio Hidrogrifica Nacional
Estados

Atualizado em: 06/01/2015

‘A Ministério do i i i -
ARFANA - mmeirio do  BRESIL
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ANEXO 4

Comités de Bacia Instalados no Parand, até junho de 2010
Atualmente existem 06 Comités de Bacias instalados no Estado do Parand, cuja identificago e composigdo

estéo dispostas na tabela a sequir:
Comités de Composigio - Nimero de Membros
Bacia = Total
y z ouin Usuarios dos = B
mHldrograﬁc;R Poder Publico Recursos Bikiicos Sociedade Civil
o Iguacu / Alto
Ribeira 12 14 12 38
Tibagi 13 16 11 40
Jordao 9 9 5 23
Parana 3 13 13 7 33
Piraponema 16 16 8 40
Norte Pioneiro 14 13 8 35

Ressalta-se que a Legislagdo Estadual estipula um percentual para o niimero de membros dos Comités de Bacia
Hidrogréfica de até 40% para o Poder Publico, até 40% para os Usudrios dos Recursos Hidricos e um minimo de
20% para a Sociedade Civil.

0 mapa a seguir demonstra os Comités de Bacia atualmente instalados no Parana:

) IONE HORDSRNYAS

Ly NTOOURSS/ RLUERTES TOATD REERY
IR IWOREANIAANTEA 1 6 2
P

_— AN

I RCOMASRENR I F

= G



A8 ANA

AGERCLA MALKIMAL OE ATLIAS

Tubela 1. Derivagdes, captagiivs ¢ langamenins de eflientes que independen e outorga de direitn de s de

Captagdn on

Niilviveos.

ANEXO 5

ANEXO 1

recurses

Lancamenio méxima

Medeia) e Rio Pas (¢ jusarte da UHE
| ot Printavers até @ oz da rin lzuage)

s Ko Lancumentn miximo de efluente coin
Corpo Hidrico Federal Herly agz: l::xlma de "de carga prgdnica fempersiury superior iy
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ANEXO 6
A e R Servigos = Cobranga e Arvecadagio

Mapas sobre Cobranga

Siuagdo da Cobranga no Pals

Siuagio da Cobranga - Baclas Inferestaduals
Situagdo 43 Cobranca - Baclas Estaduals

= CBH Interestaduals em Cobranga
o CBHs Estaduals em Cobranga

Valores Cobrados & Arrecadados

Clique Aqul para obter o histérico dos walores cobrados & amecadados do Inkclo da Cobranga aos dias atuals.
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ANEXO 7

Crise hidrica? A Sabesp vai muito bem, obrigado!

Heitor Scalambrini Costa
Professor da Universidade Federal de Pernambuco

O que acontece com o Estado de Sdo Paulo na questdo da agua é um exemplo do que pode
acontecer em outros estados e cidades brasileiras, segundo dados recentes publicados pela ANA (Agéncia
Nacional de Aguas). Portanto, aprender e tirar licdes deste episodio podera ajudar gestores publicos e a
sociedade a ndo repetir os erros que foram cometidos, e conviver melhor com uma situacdo que veio para
ficar.

A crise hidrica, como ficou conhecida, ndo ocorreu por uma Unica causa, ou por um (nico erro
cometido, nem tampouco pela falta de chuvas — mesmo considerando que esta seca é uma das piores dos
ultimos 84 anos. Na verdade foi um conjunto de fatores que levou a maior cidade brasileira, sua regiao
metropolitana e vérias cidades importantes do interior do Estado a sofrerem o desabastecimento de &gua.

A Sabesp (Companhia de Saneamento Basico do Estado de S&o Paulo), empresa que administra a
coleta, o tratamento, a distribuicdo de &gua, e também o tratamento dos esgotos, € uma das maiores
empresas de saneamento do mundo, e uma das mais preparadas do Brasil — com um corpo técnico
altamente qualificado, e dispondo de uma boa infraestrutura. Assim pode-se afirmar sem ddvida que a
causa principal de tamanha incompeténcia foi a sua administracdo voltada ao mercado, voltada ao lucro,
que trata a dgua, um bem essencial a vida, como uma mera mercadoria.

Em 1994, a Sabesp se tornou uma empresa de capital misto, com a justificativa de que vendendo
parte de suas a¢Ges conseguiria mais recursos financeiros para investir nos sistemas de abastecimento de
agua e de saneamento. Depois de 20 anos, o controle acionario se encontra nas maos do Estado, que
detém 50,3% das a¢des (metade negociada na BMF/ Bovespa, e a outra metade na Bolsa de NY), ficando
0s 49,7% restantes com investidores brasileiros (25,5%) e estrangeiros (24,2%)

A Sabesp € a empresa outorgada para utilizar e gerir o Sistema Alto Tieté, Guarapiranga e
Cantareira, destinando em tempos normais 33 m3/s para Regido Metropolitana de SP. Com a persisténcia
da falta de chuvas e clima adverso, foi obrigada a reduzir pela metade a captagdo (pouco mais de 16
m3/s), apesar de fazé-lo tardiamente. Assim, o que era considerado um risco remoto tornou-se uma grande
incerteza. A situagdo chegou a um ponto tal de dramaticidade que foi perdido o controle do sistema
hidrico e, agora, além da captagdo do volume morto dos reservatérios, em curto prazo, a populagdo fica
na dependéncia das chuvas.

Em 2012, em documento elaborado pela prépria Sabesp para a Comissao de Valores dos EUA, era
admitido que pudesse ocorrer diminuicdo das receitas da empresa, devido a condi¢Bes climaticas
adversas. Assim sendo seria obrigada a captar agua de outras fontes para suprir a demanda de seus
usuarios. Portanto, se conhecia e se antevia uma situacdo que acabou acontecendo. Porém nada foi feito
pela Sabesp para diminuir este risco previsivel.

Por outro lado, a gestdo da crise ndo visou resolver os problemas da populacéo, mas sim apenas
amenizar a responsabilidade da propria Sabesp, blindando o governo do Estado, cujo mandatério estava
em plena campanha eleitoral para sua reeleicdo. Em nenhum momento a gestdo da Sabesp ou o governo
do Estado admitiram a gravidade da situacdo. Muito menos a necessidade do racionamento, da
diminuicdo da vazdo, sendo ainda negadas pelas autoridades paulistas as interrup¢des que se tornaram
cada vez mais constantes no fornecimento da agua. Por isso, o que mais abalou a credibilidade do
governo foi a divulgacdo pela imprensa de uma gravacdo onde a presidente da Sabesp admitia que uma
“orientagdo superior” impediu, durante a campanha eleitoral, que a empresa tornasse publica a real
situacdo hidrica do Estado.

Todavia, mesmo com a tragédia anunciada, penalizando a populagdo, a empresa e seus acionistas
vao muito bem. Basta acompanhar os lucros extraordinarios nos relatérios de administracdo dos Gltimos
anos, que geraram dividendos generosos para 0s acionistas da Sabesp, a0 passo que 0 investimento
necessario ndo acompanhou a mesma intensidade dos lucros obtidos pela empresa.

Esta situagdo por que passa a populacdo paulista e paulistana podera se estender a outras regides
do pais nos préximos anos, caso persistam a ma gestao, o desperdicio e a devastacdo de nossas florestas.
E um alerta & questdo da privatizagio dos nossos bens naturais, em particular da gestdo da agua, do seu
controle e distribui¢do. Dai a premente e essencial participacdo da sociedade nas politicas publicas para
gue a gestao das aguas alcance resultados positivos, e ndo simplesmente siga a l6gica da maximizacao dos
lucros.



