Regime Juridico das aguas no Brasil

Joao Marcos Adede y Castro*

1 Preambulo da Constituicao Federal

Entendo que ndo podemos deixar de referir o disposto na Constituicao
Federal, em seu predmbulo, como referéncia para todo e qualquer exame que
pretendamos fazer de qualquer texto ou conjunto de normas brasileiras.

Acredito, sinceramente, que se déssemos aos principios fixados pela
Constituicdo Federal o valor que eles tém, ndo necessitariamos de um
conjunto tdo vasto e as vezes tao confuso de normas infraconstitucionais.
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O Constituinte brasileiro disse que, ao aprovar o texto da Constituicéo
Federal, pretendia construir um, Estado democrético, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais, da seguranca, do bem estar, do
desenvolvimento, da igualdade e da justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna e harmonica, tudo isto sob ainspiracéo de Deus.

Com isto, independente do que eventualmente diz a legislagdo que se
seguiu ao texto constitucional, toda e qualquer atividade humana, no ambito da
Republica Federativa do Brasil, devera observar estes valores.

Ao atuar, o cidaddo devera obrigatoriamente fazé-lo de maneira a
realizar a justica, sendo imperativo que suas agdes guardem harmonia com o
restante dos interesses da sociedade em que vive.

2 Direitos fundamentais:
vida, seguranca, dignidade, saude, consumidor, cidadania

Prosseguindo, disse a Constituicdo Federal, em seu artigo 1°, que séo
direitos fundamentais, a vida, a seguranca, a dignidade da pessoa humana, a
saude, os direitos do consumidor e a cidadania.

O acance desses direitos serd determinado pelas atitudes diarias
daqueles que fazem a lei e daqueles que as interpretam e aplicam, sempre no
sentido de consagrar, na prética da vida real, os interesses declarados pelos
Constituintes, representantes do povo brasileiro.

Infelizmente, ao longo de vinte anos, a Constituicao Federal de 1988 ja
sofreu tantas emendas que a sociedade ndo mais consegue acompanhar.

O desprezo pelos principios gerais, pelas normas fundamentais, em
nome da valorizagdo de elementos pontuais dos direitos do cidaddo, tem
determinado um esquecimento dagquelas oragBes que fundamentaram a
Constituicdo Federal como instrumento de organizacéo geral de uma nova
sociedade.

Assim, no que se refere a legislac@o sobre recursos hidricos, 0 que mais
deveria interessar ndo € o0 seu contelido, mas os principios constitucionais
gue a regem, sempre no sentido de garantir a todos o direito a vida, a
seguranca e a dignidade.

N&o se pode imaginar interpretacdo e aplicacdo de normas legais sobre
recursos hidricos sem que se considere o bem “4gua’ como um elemento de
vida e de qualidade de vida, como forma de garantir a todos a dignidade
necessaria ao desenvolvimento econdmico e social.

30 Revista do Ministério Pablico do RS, Porto Alegre, n. 65, jan. 2010 — abr. 2010



Regime Juridico das aguas no Brasil

3 Sociedade livre, justa e solidaria

Entre os abjetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
artigo 3° o congtituinte fixou o de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, além de garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e
promover o bem de todos.

A legislagdo acerca dos recursos hidricos ndo pode ser lida, interpretada
e aplicada sem a observancia destes objetivos, principalmente o de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.

Como se pode imaginar uma sociedade justa em que agueles que tém
mais poder politico, econdmico e social se apropriam de todas as aguas
disponiveis, usam-na sem critérios de sustentabilidade, poluem-na e a
devolvem a natureza sem a preocupagao de torné-la propria para 0 consumo?

Existe realmente interesse em saber o que diz o Codigo de Aguas acerca
do uso particular das &guas, se a Constituicdo Federal estabelece que todas as
atividades desta sociedade devem se basear em critérios de solidariedade?

Que solidariedade pode haver entre aquele que, mesmo sem necessitar,
apropria-se de toda a agua disponivel, deixando os demais sem &gua?

Ao referir que 0 meio ambiente € um bem de uso comum, artigo 225, a
Congtituicdo Federal nada mais esta fazendo do que realizando os principios
oraem exame, pois retiraaideia de apropriacdo privada da &gua.

A sociedade nada mais é do que a soma de varios interesses individuais,
gue sdo relevantes, mas que ndo podem se sobrepor ao interesse geral, aquele
de dificil conceituagdo mas de fécil reconhecimento, até por aqueles que ndo
tém nenhum conhecimento juridico.

4  Cddigo de aguas

Mas, desde que observados os principios congtitucionais, como
norteadores de interpretacdo e aplicagdo, revela-se necessario conhecer a
legislacdo sobre &guas disponivel, como elementos complementares a atuacéo
da sociedade e das autoridades administrativas e judiciais.

Na nossa obra “Agua: um direito humano fundamental” (Ed. Nuria
Fabris, 2008, p. 61), estudamos o Codigo de Aguas, instituido no Brasil
através do Decreto nimero 24.643, de 10 de julho de 1934 e que, sem davida,
foi um marco excepcional no trato da matéria.

Mesmo que flagrantemente buscasse o Codigo de Aguas proteger os
“donos’ dela, que seriam os proprietéarios das areas de terras onde se
localizassem as aguas, 0 certo é que impds aqueles que as conspurcassem a
obrigacao de despolui-las.

Revista do Ministério Plblico do RS, Porto Alegre, n. 65, jan. 2010 — abr. 2010 31



Jodo Marcos Adede y Castro

O Codigo de Aguas estabeleceu a ideia de “&guas particulares’, o que
hoje estd totalmente revogado em funcdo da disposicdo de que os bens
ambientais sdo de todos, mas fixou regras de uso prioritario das &guas para
atendimento das primeiras necessidades de vida, 0 que relegava 0 uso
industrial a posi¢do secundéria.

O artigo 53 j& fixava a responsabilidade dos usuérios no sentido de se
absterem de prética de atos que possam prejudicar 0 regime e o curso das
adguas, 0 que ainda hoje é aceito pela legislagdo como instrumento de
controle das atividades econdmicas que utilizam as aguas.

No que se refere as aguas subterréneas, o artigo 98 do Cdédigo de
Aguas, apesar de permitir a exploragdo, proibia qualquer atividade que
importasse em poluicdo ou inutilizacdo do recurso, sendo os infratores
obrigados a demoalir as obras e a pagar perdas de danos.

5 Legislacao esparsa

A partir dali foi muito prédigo o legislador em estabelecer normas que,
direta ou indiretamente, protegiam os recursos hidricos, de forma que
destacaremos alguns i nstrumentos.

Em 1960, a Lei Federal 3.824 obrigou a destoca e a limpeza das bacias
hidréaulicas, dos agudes, represas ou lagos artificiais construidos pelo Poder
Publico, mas com a evidente intencdo de proteger o investimento financeiro
feito na obra de engenharia.

O Estatuto da Terra, instituido em 1964 através da Lei Federal nimero
4.504, até hoje em vigor, considera como cumpridor da funcéo social da
propriedade e, assim, imune a desapropriacdo para reforma agraria, 0
proprietario que, entre outras exigéncias, assegure a conservacao dos
recursos haturais, o que, por evidente, incluia as dguas.

As é&reas ao longo de rios, lagos e agudes foram declaradas como de
preservacao permanente pelo artigo 2° do Cédigo Florestal, instituido pela
Lei Federal nimero 4.771, 0 que implicou em enorme avanco na protecao
dosrios e das nascentes deles.

O Cbdigo de Mineracdo (Decreto-Lei 227/67), mesmo que
indiretamente e com o claro intuito de proteger a atividade de mineracgéo,
determina que as &guas ali existentes devem ser preservadas.

No mesmo sentido 0 Cadigo de Pesca (Decreto-Lel 221/67), que proibe
a pesca com dinamite e outros explosivos, 0 que permite a protecdo das
espécies aquéticas e, indiretamente, das aguas.
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Podemos referir ainda o Decreto-Lei nimero 1.413/75, que dispde sobre
a poluicdo industrial e a Lei Federa numero 6.766/79, que regulamenta o
parcelamento do solo para fins urbanos que, em alguns artigos, referem-se as
necessarias normas de protecdo dos recursos hidricos, estabelecendo
responsabilidades e proibicoes.

Continuando, ndo podemos esquecer a Lel Federal numero 7.365/85, que
trata da producdo e venda de detergentes biodegradaveis e a Lei Federal
7.802/89 que dispde acerca dos defensivos agricolas, ou agrotdxicos,
proibindo o lancamento de embal agens usadas no meio ambiente.

Por evidente que, modernamente, o instrumento mais importante é a Lei
Federal nimero 9.433, de 8 de janeiro de 1997, instituindo a Lei dos Recursos
Hidricos que estabelece que a &gua é um bem de dominio publico, um recurso
natural limitado, que o uso prioritario € do consumo humano e dessedentacdo
de animais e que se deve dar a ela uso mdltiplo.

A referida lei regulamentou o uso da &gua através da outorga,
instrumento de controle da necessidade e da quantidade de &gua utilizada,
assim como forma de garantia de recursos financeiros para a protegdo das
bacias hidrogréficas.

6 Direito internacional das aguas

Talvez nenhum bem ambiental tenha merecido tanta preocupacdo do
direito internacional quanto as aguas.

Sabemos que 0s paises, no exercicio de suas soberanias, estabelecem
formas préprias de atuacdo gquanto aos assuntos de seus interesses, sendo
limitada a possibilidade de intervencéo de outras soberanias.

Mas, como a poluicdo de cursos d &gua ndo conhece nem respeita
fronteiras nacionais, muitas vezes a fata de protecéo dos recursos hidricos por
um pais atinge inlmeros outros, exigindo cooperacdo e boa vontade de todos.

Um dos mais antigos tratados internacionais que se referiram as aguas foi
0 da Antéartida, assnado em Washington, em 1959, que proibiu atividades
militares e experiéncias e explosdes nucleares ou langcamento de materia
radioativo.

Em 1963, em Moscou, foi aprovado o Tratado de proscricdo de
experiéncias com armas nucleares na atmosfera, no espaco cosmico e sob a
agua, como forma de dar um paradeiro a contaminagd do meio ambiente
natural.

A Convencéo das Nagbes Unidas sobre Direito do Mar, assinado em
Montego Bay, Jamaica, em 1982, buscou proteger as &guas e 0s animais
marinhos, de forma a controlar a poluicdo causada por descarregamentos de
residuos de hidrocarbonetos, de petréleo e outras substancias nocivas.
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Os principios de protecdo internacional das aguas foram estabelecidos pela
Declaracio Universal dos Direitos da Agua, redigida pela ONU, Nova Y ork, em
1992, ao dizer, por exemplo, que a &gua faz parte do patrimdnio do planeta.

Disse ainda a Declaragdo referida que a &gua ndo é uma doagéo do planeta
a0 homem, mas um bem de valor econdmico que deve ser preservada, ndo ser
desperdicada nem poluida, devendo ser utilizada de forma solidéria e plangjada.

Na Eco-92, ocorrida no Rio de Janeiro, 0os paises signatarios se
manifestaram de forma genérica sob a agua ao engloba-la no conceito de bens
de natureza ambiental, elegendo 0 homem como centro das preocupactes
ambientais.

Resultado da Eco-92 é também a Agenda 21 que, no capitulo 18, refere-se
anecessidade de protecao da qualidade e do abastecimento dos recursos hidricos
e adeclaracomo parte indispensavel de todos 0s ecossistemas terrestres.

Finamente, em 1997, como o Protocolo de Quioto, temos que 0s paises
signatarios terdo de cumprir metas para aumentar a eficiéncia energética, o que
implica em estabelecer novas formas de aproveitamento racional e adequados
dos recursos hidricos utilizados na geracdo de energia.

7 A quem serve o direito?

Apesar deste consideravel volume de normas, ndo ha como esguecer que
elas devem servir para alguma coisa que atenda ao interesse social.

Muitas vezes nos fechamos na interpretacdo restritiva do texto legal por
comodismo, para ndo dizer covardia, sob a falsa alegacdo de que devemos
guardar a seguranca juridica.

Esquecemos, ou fazemos de conta que desconhecemos que a seguranca
juridica ndo se d& apenas pela observacdo da letradalei, umavez que o sSistema
juridico é muito maisque alei.

Nos primeiros semestres dos cursos juridicos ja aprendemos, e talvez sga
por isto que esquecemas, que ao aplicar alel o juiz deve atender aos fins sociais
aque dasedegtina

O sistema legidativo é uma concessdo da sociedade e aqueles que a
compde, fazendo as leis, sdo escolhidos pela sociedade em funcdo de uma
expectativa de atuagcdo em seu beneficio.

N&o pode, assm, o legislador, agir, ao fazer alei, como se nada tivesse a
ver com a sociedade que permitiu a sua existéncia juridica e o escolheu para a
estatarefa

Os intérpretes e aplicadores da lei, tanto no &mbito administrativo como
judicial, também tém sua existéncia e organizagdo permitido pelo sociedade, de
forma que devem agir para atender aos interesses desta sociedade.
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Assim, ao interpretar e aplicar as regras legais acerca dos recursos
hidricos, devemos todos voltar nossos pensamentos a sociedade, a quem o
direito servir.

O digtanciamento entre aqueles que aplicam e aqueles a quem se destina o
direito criaumaindesgavel cisma, dedegitimando o sistema e enfraguecendo-o,
0 que ndo deve interessar a ninguém.

8 O que é desenvolvimento sustentavel?

A sabedoria popular ja diz, desde sempre, que se pode viver sem energia
elétrica, mas ndo se pode viver sem agua.

Guardados os devidos exageros, ndo resta davida de que a agua ocupa
um papel absolutamente preponderante na vida e nas relagbes sociais do
homem.

O desenvolvimento sustentavel, como sabido, é aquele que permite o
crescimento e o desenvolvimento econdmico das pessoas e da sociedade
mediante 0 uso pleno e responsavel dos recursos naturais sem que isto
implique em destruicdo deles, de forma que possam ser utilizados pelas futuras
geragoes.

A &gua é o motor de muitas atividades econémicas, desde a geracéo de
energia até a industria de alimentos, desde a limpeza e manutencdo das
maquinas e equipamentos até a manutencdo da salide dos trabalhadores.

Toda a legislagdo de &guas, e de outros recursos ambientais, € no sentido
de permitir o uso mediante restri¢ces, condi¢cBes e responsabilidade pelos
danos causados.

Com isto, por mais utépico que isto possa parecer, ndo se justifica,
minimamente, a discussdo entre ambientalistas e desenvolvimentistas, pois
todos se beneficiam com a protegdo das &guas e todos perdem pelo uso
inadequado delas.

O que prejudica esta visao global dos interesses de uns e de outros € a
ideia que cada uma das classes tem de que detém o monopdlio da verdade e da
honestidade, o que, evidentemente, ndo tem base fética que a sustente.

O homem, certo ou errado, estabeleceu uma forma de vida na qual
depende dos recursos ambientais. Assim, a Unica coisa que pode fazer é
utilizdlo de forma responsavel, causando-lhes o menor dano possivel e
reparando todo agravo que causar.

A construcdo da sociedade ndo pode ser diferente da construcéo de um
prédio, que para se sustentar ndo depende de sua beleza arquitetdnica ou de
seu valor econdmico, mas das bases sdlidas, ditadas pelo materia utilizado e,
principa mente, do terreno onde foi plantado.
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9 Consciéncia e educacao ambiental

O conhecimento das normas de protecdo das aguas é muito importante,
mas nada se compara a uma verdadeira e sincera consciéncia e educacdo
ambiental.

A consciéncia e a educacdo para a protecdo dos recursos hidricos € a
garantia da boa aplicacdo das normas de direito ambiental.

Sabemos das dificuldades enfrentadas pelo Poder Publico para a execugdo
de suas tarefas ambientais, ndo sO por fata de recursos econdmicos, mas
também porque vivemos num pais continental, ricamente aguinhoado com
Ccursos e depositos de aguas.

Muitas vezes, contudo, o Poder Publico que, juntamente com a sociedade é
responsavel pela manutencdo da existéncia e da qualidade dos recursos hidricos,
ndo tem forca politica suficiente para resistir as pressdes de cardter puramente
econdmico feitas pel os empreendedores.

Em outras oportunidades, a falta de atuacdo do Poder Publico, na protecdo
aos recursos hidricos se d4 em funcéo de visdo distorcida dos interesses sociais
ou divorcio puro e simples dos desejos das popul agbes envolvidas.

A partir do conhecimento dos principios de protecdo das &guas, por parte
do cidadd comum, desprovido de informagBes técnico-juridicas, poder-se-&
exigir que ele auxilie o Estado na atividade de vigiar as atividades que possam
causar danos e exigir do Poder Publico que cumpraale.

Ha que se fazer uma simbiose entre desgjos e idelas do comum do povo
com as necessarias normas legais, de forma que uma sgja o complemento da
outra, e ndo a negagao.

N&o resta divida de gque o direito segue a sociedade, e ndo o contrario.
Devemos buscar na sociedade os critérios para a solugdo de seus problemas,
utilizando-se o direito como instrumento absolutamente indispensavel para a
organizacdo dos interesses sociais.

Mais importante que as normas, contudo, s80 as necessidades sociais de
cada parcela da popul agéo.

Vease que a leé é a mesma para quaquer recanto do Brasil, mas a
verdade é que temos inlmeros Brasis, com realidades absolutamente diversas, o
gue exige solugbes diferentes.

N&o ha necessidade de vigiar milhares de quildbmetros para encontrar
realidades diferentes, pois basta sair do centro das comunidades urbanas para a
periferiadelas, ou das cidades para as zonas rurais.

N&o podemos ser escravos dalei, mas sim servos do interesse social.

A protecdo das aguas passa mais pela educacdo e a conscientizagdo da
importancia de sua preservacdo junto as populagBes do que exatamente pela
legislacdo existente, mas estaexiste e ndo pode ser desprezada.
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