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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a gestdo dos recursos hidricos sob a 6tica dos principios
ambientais. O acesso a agua ¢ um direito humano fundamental. A implementacdo desse
direito encontra-se dificultada em razio do contexto fatico global de crise da dgua. As causas
e conseqliéncias da escassez quali-quantitativa da agua estdo relacionadas diretamente ao
homem, da mesma forma que seu necessario enfrentamento depende de mudangas de
percepcdo e comportamento do proprio ser humano. Preconiza-se o rompimento do
paradigma antropocentrista, que deve ser transmutado para uma visdo ecocéntrica. A
efetivacdo do direito fundamental de que se trata depende de intimeras providéncias,
destacando-se a publicizagdo integral da propriedade da agua pela Constituicdo de 1988. A
finalidade dessa relevante alteragdo no regime de dominialidade hidrica foi dar ao Estado o
meio para o adequado gerenciamento da 4gua como forma de estabilizar ou reduzir a crise e
promover justiga social. Compete ao Estado social a satisfagdo do bem-estar coletivo, o que ¢
mais factivel se tiver sob seu dominio o recurso atualmente escasso e de relevancia publica.
Os recursos hidricos ingressam no patrimoénio estatal na categoria dos bens de uso comum do
povo. Apesar disso, sua gestdo se da de forma descentralizada e participativa. Na tarefa de
administrar as aguas, o jurista utiliza-se dos principios estruturantes do Direito Ambiental,
notabilizando-se os principios materiais do desenvolvimento sustentavel, prevencao,
precaugdo, poluidor-pagador e usudrio-pagador. Todos eles estdo previstos pela Constituicao
Federal. O desenvolvimento sustentavel ¢ um sobreprincipio, sendo mais do que um
principio. O critério de ponderag¢ao que ¢ utilizado para solver o conflito entre principios, no
caso do ecodesenvolvimento aplica-se apenas entre seus elementos internos, ndo entre o
desenvolvimento sustentdvel e outros principios. Este principio-reitor ¢ muito util na
apreciacdo do modelo de produgdo de energia hidrelétrica, que causa degradagdes ambientais
significativas, e sempre tem repercussdo, também, nos planos econdmico e social. Os
principios da prevencdo e da precaucdo servem a prote¢do dos mananciais superficiais e
subterraneos. A precaugdo, porém, auxilia de forma mais apropriada na defesa das aguas
subterraneas, uma vez que o estado da técnica ndo permite mensurar qual o impacto ambiental
do consumo excessivo de agua de pocos, que consiste em uma realidade contemporanea
crescente. Os principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador fundamentam
teoricamente o instrumento da cobranca pela utilizacdo dos recursos hidricos, que o legislador
resolveu adotar como forma de incentivar a racionalizagdo do uso da agua. A pesquisa ¢ do
tipo bibliografica. O método-base adotado ¢ o analitico. Diversas formas de andlise foram
empregadas, registrando-se a estruturalista, a historica e a descritiva. Como a ado¢do de um
método-base ndo afasta a aplicacdo dos demais, pois cada trabalho cientifico acaba sendo
construido de modo singular, utilizaram-se também, ao longo da dissertagdo, os métodos
dialético, hermenéutico e sistémico.

Palavras-chave: Direito Ambiental; recursos hidricos; escassez de agua; propriedade dos
recursos hidricos; principios ambientais; metodologia.



ABSTRACT

The present work concerns the natural water resource management under the evironmental
principles. Access to water is a basic human right. The implementation of this right is made
all the more difficult on account of the global water crisis. The causes and consequences of
these quality and quantity shortages of fresh water are directly related to man, likewise, in
adequately facing this problem, a change in perception and behavior must be undertaken by
humankind. A move away from the pattern of anthropocentrism to a more ecocentric view is
needed. Carrying out these basic laws depends on innumerable steps, clarified in the integral
publication of water properties in the constitution of 1988. The objective of this relevant
alteration in water property was to give the state the means for the adequate management of
water as a form of stabilizing or reducing the crisis and promoting social justice. It is the
responsibility of the state to see to collective well being, which is made easier when the
resource, which is presently scarce, is held under it’s domain of public relevance. Natural
water resources are held under the category of common use resources within the patrimony of
the state. Despite this, it is managed in a decentralized and collaborative fashion. In the task
of managing these water resources, the jurist uses the structured principles of Environmental
Law, observing the main principles of sustainable development, prevention, precaution,
paying pollutant and paying user. All of which have been foreseen by the Federal constitution.
Sustainable development is more than a principle. The basis of consideration used to solve the
conflict between the principles, in the case of eco-development is only applied within its
internal elements, not within sustainable development and other principles. This fundamental
principle is very useful in the appreciation of the model of production of hydroelectric energy,
which causes significant environmental degradation and always has repercussions within
economic and social plans. Precaution, however, acts as a more appropriate method of
protecting subterranean waters, whereby the technical state no longer permits the measuring
of the environmental impact of excessive consumption of well water, which includes a
growing contemporary reality. The principles of the paying pollutant and the paying user
theoretically substantiate the instrument of collective use of natural water resources, which
the legislator resolved to adopt in order to stimulate rationing in the use of water. The
research is in a bibliographical format. The method-base is analytical. Various forms of
analysis were used, including structuralistic, historic and descriptive types. As the adoption of
a certain method-base does not dismiss the need of others, so each scientific project is formed
in a singular fashion, including, within the dissertation, dialectic, hermeneutic and systemic
methods.

Key words: Environmental law; natural water resources; water scarcity; properties of water
resources; environmental principles; methodology.
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INTRODUCAO

O acesso a agua ¢ um direito humano fundamental? Uma das mais intensas
discussodes juridicas atuais liga-se aos direitos fundamentais. Nesse cendrio, surgem iniumeras
teorias com o proposito de delinear o assunto, que ¢ bastante tormentoso. A Constitui¢do
Federal (CF) ndo arrola explicitamente quais sdo os direitos fundamentais, que se apresentam
de forma esparsa. Por isso, a doutrina diverge sobre a inclusdo de determinadas questdes no

ambito da fundamentalidade.

Nao hé duvidas, contudo, de que os direitos a vida e a saude constituem direitos
humanos fundamentais. Os destinatirios da norma constitucional nio tém direito a qualquer
vida. O sobreprincipio da dignidade da pessoa humana preconiza que a vida ha de ser digna.
Nao basta, porém, que o constituinte tenha reconhecido direitos dessa expressao axioldgica.
Ao lado da declaragdo, ¢ primordial a efetivacdo dos direitos fundamentais. Sabe-se que os
principios nao determinam imediatamente a conduta a ser seguida, mas o estado de coisas a
ser alcan¢ado'. Quando a Constituicdo assegura a todos o direito a uma vida digna,
normatizando a tematica no plano principiolodgico, ndo explicita o modo de se atingir a
finalidade legal, que pode ser implementada de diversas e intermindveis formas. Regras
juridicas que disciplinam a preservacdo dos recursos hidricos constituem importantes
maneiras de concretizagdo do principio. A instituicao da cobranga pelo uso da dgua (arts. 19 a

22 da Lei n. 9.433/97), por exemplo, atua diretamente no combate ao desperdicio.

Sempre houve regides em que o recurso natural 4dgua se mostra escasso
quantitativamente. Com o “desenvolvimento” da humanidade, a escassez hidrica ampliou-se
em volume, sendo incrementada pela crise qualitativa dos mananciais. Esse déficit quali-
quantitativo de agua doce tem sido denominado de crise da dgua. A génese do problema, na
realidade, ¢ mais profunda. A crise ¢ da sociedade, que adotou um modelo de vida centrado

no individualismo e no egoismo. A preocupacgdo estd centrada no eu € nos meus. A visao

! Essa regra também ¢ valida para os sobreprincipios, que ndo deixam de ser principios, porém com algumas
especificidades.



antropocéntrica reflete esse pensamento equivocado, que se apresenta superado teoricamente
pelos contextos que gerou. Aquecimento global, escassez quali-quantitativa de agua,
destruicdo das florestas, extingdo de espécies, modificacdes genéticas, enfim, as alteracdes no

ambiente natural produzidas pelo ser humano sdo expressivas e, muitas delas, irreversiveis.

O paradigma antropocentrista ¢ insustentavel. Porém, continua sendo adotado pelas
maiorias. A crise leva a revolugdo cientifica, que consiste na superacao de paradigmas. Nao
ha duvida de que os reflexos das condutas j& praticadas pelo “ser racional” intensificardo a
evidéncia de que a continuidade do modelo escolhido a partir da Revolugao Industrial levara,
inevitavelmente, a extingdo da vida. A superacdo do paradigma anterior dar-se-a pela adocao
do ecocentrismo, quando o mundo passara a ser visto sob uma oOtica holista, integrada, nao

mais como a soma de partes dissociadas.

As mudangas come¢am com a alteracdo das percep¢des humanas, com sua forma de
ver o mundo. Tomar consciéncia da origem do problema nao ¢ o inicio da cura apenas na
psicoterapia; ¢ também a base para o salvamento da Terra Gaia (James Lovelock) ou Terra-
Patria (Edgar Morin). Mas ndo basta! Conhecer ¢ o principio, porém ndao conduz a lugar
algum sem a alteracdo dos valores e a conseqiiente tomada de atitudes coerentes com os

novos propositos.

Retomando-se o questionamento inicial, perece indiscutivel que o acesso do homem
a 4dgua ¢ um direito humano fundamental. A essa conclusdo poderiam chegar letrados e
iletrados, juristas e ndo-juristas, pois se ha algo de que todos dependem ¢ de agua. O direito
subjetivo a agua nao é apenas do bastante para sobreviver. O Direito vai além quando
resguarda o minimo existencial. Esse minimo deve proporcionar uma vida com dignidade. E
por isso que o direito humano fundamental abrange o acesso a 4agua em quantidade e

qualidade adequadas para uma vida digna.

Como efetivar esse direito? Eis um dos problemas mais relevantes! Cabe também ao
legislador essa tarefa. O primeiro passo foi dado com a propria Constituicdo de 1988, que
extinguiu a propriedade privada dos recursos hidricos no Brasil, publicizando-os
integralmente. Qual foi a finalidade dessa mudanca radical? Ora, se ha escassez de agua, e
sendo esta um bem fundamental para o desenvolvimento das atividades mais essenciais do ser
humano, ¢ adequado que o Estado, a quem incumbe a satisfacdo do bem-estar social, passe a

gerenciar a 4gua como forma de estabilizar ou reduzir a crise e promover justi¢a social (art. 3°



da CF). A regulamentacdo da administracdo da agua deu-se com a Lei n. 9.433/97, que

estabeleceu a gestdo descentralizada e participativa (art. 1°, VI).

E o conjunto de principios que confere autonomia a dado ramo do Direito. Nessa
perspectiva, o Direito Ambiental ¢ dotado de existéncia juridica independente, visto que
possui um arcabougo principiologico singular, que lhe confere identidade propria. O mesmo
nao pode ser dito em relagao ao “Direito das aguas”, que ¢ sub-ramo do Direito Ambiental. A
dgua ¢ um recurso ambiental como tantos outros (art. 3°, V, da Lei n. 6.938/81), cujos
contornos ndo sdo definidos e trabalhados por um grupo de principios especificos®. Ao
contrario, sobre os recursos hidricos hé perfeita incidéncia dos principios auxiliares do Direito
Ambiental. Entdo, o estudo da gestdo hidrica depende do conhecimento e da adaptagcdo dos
principios ambientais para seu campo de especificidades, pois maneja-los bem ¢ fundamental
para todos aqueles que lidam com o Direito Ambiental, contribuindo para a compreensao do

todo.

O objetivo desta dissertagdo ¢ proceder a andlise da aplicacdo dos principios
norteadores do Direito Ambiental a tematica hidrica e extrair desse estudo sugestdes que
possam ser utilizadas no campo pratico, com o que se propiciardo beneficios a comunidade

juridica e a todos alcangados pela inovadora Politica Nacional de Recursos Hidricos.

Nesse diapasdo, o problema da pesquisa centra-se no seguinte questionamento: 0s
principios reitores do Direito Ambiental aplicam-se na gestdo dos recursos de que forma?
Partir-se-4 de um conhecimento ja produzido para alcangar-se algo novo. Isto ¢, muito foi
desenvolvido acerca dos principios do Direito Ambiental, e esse estudo serd aproveitado na
dissertacdo. A partir dele, serdo analisadas as formas de incidéncia dos referidos principios no
gerenciamento dos recursos hidricos, que apresenta inimeras peculiaridades, sobretudo em

face da revolucdo na forma de gestdo que foi prevista pela Lei n. 9.433/97.

2 A Lei n. 9.433/97 dispde sobre alguns principios da gestdo hidrica, sobretudo em seu art. 1°. Porém, eles ndo
compdem um sistema proprio, porquanto ndo bastam para a solucdo da maioria dos conflitos relacionados a
tematica. Esses principios serdo abordados ao longo do trabalho, com especial destaque para o principio da
gestdo descentralizada e participativa, que ocupara espago proprio (item 2.4).
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O ponto fulcral da pesquisa serd a dgua doce, porquanto se reconhece que o enfoque
juridico das aguas minerais e marinhas guarda algumas particularidades que merecem estudo
dirigido e especifico. Isso ndo significa que as 4dguas minerais e salgadas serdo
desconsideradas por completo, pois o Direito brasileiro, por vezes, ndo distingue as espécies,
reconhecendo, exemplificativamente, que todas elas sdo publicas. Mas, como se frisou, os

pontos mais importantes e controvertidos situar-se-ao em torno da agua doce.

O método que norteard a pesquisa sera o analitico, o qual, em sintese, consiste na

demonstragdo logica do desenvolvimento do raciocinio utilizado.

No primeiro capitulo, buscar-se-a classificar em trés categorias situagdes que estdo
relacionadas a crise da agua. A andlise, portanto, serd estruturalista. Fragmentar-se-4 o
exame da crise na busca de suas origens, na esfera de seus impactos e no seu enfrentamento
como algo necessario. Embora ndo se encontre na doutrina essa classificagdo’, ela ¢
fundamental para que sejam diferenciados os elementos que ddo origem a crise de suas
conseqiiéncias, para, a partir desse conhecimento, alcancarem-se formas de superar as
dificuldades, que atingem ou poderdo atingir a todos, j& que os problemas ambientais sdo
sistémicos, € porque a dgua € um recurso necessario a sobrevivéncia da integralidade das

formas de vida.

Nao se tem a pretensdo de, nessa classificacdo, ser exaustivo. O que se objetiva ¢ a
analise de questdes centrais que estdo diretamente relacionadas a escassez da agua. Trata-se
de capitulo introdutério ao problema da pesquisa, porém fundamental na composicdo da
estrutura da dissertagcdo, uma vez que foi a mencionada crise hidrica que fez com que a agua

fosse publicizada em diversos lugares do Planeta, inclusive no Brasil.

Nesse capitulo inicial ¢ possivel observar que as origens da crise hidrica se ligam
diretamente ao elemento antrépico. O mais importante ¢ constatar que as solugdes para o
problema igualmente passam pela conduta humana. Toda e qualquer postura ativa depende,
antes, da mudanga de entendimento sobre a natureza. A visdo antropocéntrica tem de ser
substituida pela racionalidade ambiental, na qual o homem n3o comanda o meio ambiente
como elemento externo, nele integrando-se. A ética do desenvolvimento sustentavel ¢ o
caminho para se produzir mudangas substanciais e positivas em beneficio de todos os seres

vivos do Planeta.

3 A classificagio ¢ extraida do livro Visdo Juridica da Agua (VIEGAS, 2005).
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O segundo capitulo tem cunho predominantemente juridico, ao contrario do
primeiro, marcado pela interdisciplinaridade. Nesse ponto do trabalho, a andlise sera

prevalentemente historica e descritiva.

Inicialmente sera realizada uma andlise historica do direito de propriedade. Partindo-
se do geral para o especifico, o ponto seguinte descreverd a dominialidade hidrica desde o
Codigo Civil de 1916, onde imperava a propriedade privada, até a abordagem do tema pelo
Codigo Civil de 2002, que ja concebe a grande inovagao resultante da Constituigdo de 1988,

qual seja, a publicizagdo integral dos recursos hidricos.

Nesse capitulo também serd utilizado o método hermenéutico. Efetivamente, apesar
de o Cddigo Civil de 2002 nao explicitar textualmente que a 4gua ¢ um bem publico, dispde,
em seu art. 1.230, que a lei especial pode excepcionar a regra geral do art. 1.229 no sentido de
que a propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e subsolo correspondentes. Em processo
interpretativo e integrativo, ¢ logico que se considere a Lei das Aguas como lei especial para
reconhecer que as aguas sdao bens de dominio publico também em face da conjugacao dos
dispositivos supramencionados com o art. 1°, I, da Lei n. 9.433/97, sem descurar do que preveé

a Constitui¢do Federal de 1988.

A andlise da propriedade da agua sera feita a partir dos fundamentos do Estado.
Embora haja quase unanimidade na doutrina sobre a inexisténcia de aguas privadas
atualmente, a grande maioria ndo as coloca ao abrigo da propriedade do poder publico,
afirmando tratar-se de bem difuso ambiental. Procurar-se-4, nesse espago, demonstrar que
essa perspectiva ¢ equivocada; os recursos hidricos sao, de fato, bens publicos de uso comum
do povo. Isso se justifica por competir ao Estado a realizagdo do interesse comum, o que ¢
mais factivel se tiver sob seu dominio o recurso atualmente escasso e de relevancia publica.
Apesar de as aguas configurarem proprio estatal, sua gestdo ¢ realizada de forma
descentralizada e participativa, sobretudo a partir do trabalho desenvolvido no ambito dos

Comités de Bacia.

O terceiro capitulo serd o espaco de discussdo do problema da pesquisa propriamente
dito. Nele serd feita uma andlise conceitual dos seguintes principios norteadores do Direito
Ambiental: desenvolvimento sustentavel, prevencdo, precaucdo, poluidor-pagador e usudrio-
pagador. Outros nao serdo abordados em tdpico especifico por ndo serem diretamente

relacionados a 4rea em estudo, embora possam ter aplicagdo, como ¢ o caso do principio da
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dignidade da pessoa humana. Ocorre que, sendo os principios na area do Direito em grande
numero, ndo seria possivel a analise de todos, pelo que foram eleitos aqueles que diretamente
auxiliam o Direito Ambiental. Apenas os principios materiais sdo objeto da pesquisa, mas
alguns de natureza adjetiva correlatos serdo tratados incidentalmente, como ¢ o caso do

principio da inversdo do 6nus da prova.

Todo estudo serda marcado pela analise das funcoes. Isto €, far-se-a investigacao
sobre as fungdes dos principios retronominados e, a partir disso, como eles podem ser
trabalhados na gestdo dos recursos hidricos. Aqui um aspecto fundamental ¢ a base tedrica do
capitulo segundo, que esta inter-relacionado a este como antecedente necessario, uma vez que
a administracao de bens particulares e publicos ¢ diversa. Como se parte do pressuposto de
que a agua ¢ um bem publico de uso comum do povo, o enfrentamento da temadtica
principioldgica terd viés publicista. Do contrdrio, como se poderia pensar no principio do
usuario-pagador ¢ em sua relagdo com outorga e cobranca? A outorga somente ¢ viavel
porque o bem a ela sujeito ¢ estatal e, conseqlientemente, a cobranca incide porque ha

autorizacdo ao particular para usar, com exclusividade, um bem de natureza publica.

Nao sera possivel ingressar no exame particularizado de cada um dos principios sem
antes enfrentar a teoria geral dos principios. No momento proprio, a analise sera desenvolvida
a partir dos tedricos classicos Dworkin e Alexy para se chegar ao referencial tedrico de Avila,
que separa as normas juridicas ndo apenas em regras € principios, como a grande maioria dos
autores, agregando a essas espécies também os postulados. Outra questdo que merece especial
consideragdo em Avila é a previsio dos sobreprincipios, que nio deixam de ser principios,

mas guardam suas peculiaridades.

O desenvolvimento sustentavel enquadra-se, numa tentativa classificatéria, como
sobreprincipio. Essa constatacdo evidencia que a sustentabilidade encontra espaco de
destaque no sistema ambiental. No conflito concreto de principios, um cede em face do outro
a partir do critério de ponderagdo. J4 o desenvolvimento sustentavel ndo segue neste caminho;
a ponderacdo da-se entre suas estruturas internas, ora privilegiando-se mais a protecao
ambiental, ora mais os aspectos econdmico e social. O plano ideal ¢ o equilibrio entre as

dimensOes ambiental, econdmica e social.

Sinale-se que a ado¢do de um método-base nao afasta a aplicacdo dos demais. Em

verdade, cada projeto de pesquisa acaba por criar um método de trabalho préoprio. Nesse
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contexto, ¢ relevante destacar que o método sistémico estara presente ao longo da dissertacao.
Por um lado, em razdo de os problemas ambientais deverem receber um enfrentamento
holistico, na medida em que as questdes ecologicas estdo globalmente relacionadas. De outro,
internamente, pois, embora a dissertacdo seja desenvolvida em trés capitulos — por questdo
estrutural —, ¢ fundamental que entre eles haja interligacao e interdependéncia légica, para que

o resultado seja a formulagdo de algo unico, coerente, um sistema organizado.

O método dialético ficard evidenciado ao longo da dissertagdo, em todos os
momentos, porquanto procurar-se-a, sempre que possivel, explicitar a existéncia de posi¢des
contrapostas, no classico estilo de tese versus antitese, a fim de que se possa encontrar a
melhor sintese do ponto sob investigacdo. Como a pesquisa serd do tipo bibliografico, os
contrapontos serdo destacados, na maioria das situagdes, por meio dos entendimentos

doutrindrios que mostrem com mais clareza os aspectos controversos.



1 AGUA: UM RECURSO NATURAL ESSENCIAL PARA A DIGNIDADE HUMANA,
POREM EM CRISE

A importancia da agua para a sobrevivéncia de todos os seres vivos ¢ fator
indiscutivel. Scheibe (2002) sustenta que a agua € “o bem mais precioso do milénio” (p. 207).
Bianchi (2003), ao tratar dos motivos pelos quais a d4gua deve ser focalizada, anota que ela “¢
0 recurso mais importante do mundo” (p. 231). Mas a percep¢do dos recursos hidricos
enquanto problema digno de ateng¢do apenas surgiu no momento em que houve redu¢do na

disponibilidade de 4gua em locais onde, tradicionalmente, se verificava sua abundancia.

1.1 A agua no contexto da crise

Estimativas ddo conta de que, atualmente, mais de um bilhdo de pessoas nao dispoe
de 4gua potavel suficiente para o consumo e que, em 25 anos, cerca de 5,5 bilhdes estardo
vivendo em locais de moderada ou consideravel falta d’agua (ANA, s.d). A ONU
(Organizagdo das Nagdes Unidas), de outro lado, aponta que faltara agua potavel para 40% da
populacdo mundial em 2050, enquanto especialistas com visdo mais pessimista antecipam

esse prazo para 2025 (CNBB, 2003).

Apesar de a Terra ser composta predominantemente por agua, 97% dessa agua ¢
salgada, cujo aproveitamento para o consumo humano ¢ dificilimo. Dos 3% de agua doce,
cerca de 2% estdo situados em estado de gelo, nas calotas polares, e 0 1% restante ainda conta
com grande parte no subsolo, sendo por¢cdo considerdvel em camadas bastante profundas
(TUNDISI, 1990). O problema surge porque esse pequeno percentual de dgua doce
aproveitavel para o consumo ¢ distribuido de forma desigual pelo globo, havendo lugares
onde os recursos hidricos sao abundantes, enquanto em outros a escassez constitui problema

historico, como ocorre no Oriente Médio (WIENER, 1988).

A dignidade da vida humana, animal e vegetal estd intrinsecamente ligada a
disponibilidade de recursos hidricos em qualidade e quantidade suficientes a satisfagdo das

necessidades basicas dos seres vivos. E o direito a vida — humana — esta enquadrado no
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sistema juridico brasileiro como um direito fundamental (art. 5°, caput, da CF) de primeira

geracdo’. Mais do que isso, na li¢do de Tavares (2002):

E o mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-
requisito da exigéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente. E, por
isto, o direito humano mais sagrado.

O conteudo do direito a vida assume duas vertentes. Traduz-se, em primeiro lugar,
no direito de permanecer existente, e, em segundo lugar, no direito a um adequado
nivel de vida.

Assim, em primeiro lugar, cumpre assegurar a todos o direito de simplesmente
continuar vivo, permanecer existindo até a interrupgdo da vida por causas naturais.
Isso se faz com a seguranga publica, com a proibicao da justi¢a privada e com o
respeito, por parte do Estado, a vida de seus cidaddos.

Em segundo lugar, é preciso assegurar um nivel minimo de vida, compativel com a
dignidade humana. Isso inclui o direito a alimentagdo adequada, & moradia (art. 5°,
XXIII), ao vestuario, a saude (art. 196), a educacdo (art. 205), a cultura (art. 215) e
ao lazer (art. 217) (p. 387).

Logo, ndo basta que a populagdo tenha a sua disposi¢do agua doce que lhe permita
apenas a continuidade da vida. E necessario também que a agua seja potavel® e fornecida em
quantidade suficiente para garantir as pessoas vida compativel com a dignidade humana, um
dos fundamentos da Republica brasileira (art. 1°, III, da CF). A proposito, a dignidade da
pessoa humana ¢ um dos pilares da Republica Federativa do Brasil, ao lado do classico

principio da separagdo dos Poderes (art. 2° da CF), definido e divulgado por Montesquieu®.

Silva (2003) discorre com primazia sobre o fundamento de que trata o art. 1°, I1I, da

Constituicao Brasileira, merecendo transcri¢do a seguinte passagem:

Dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o conteudo de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. ‘Concebido como
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais (observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira), o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificagdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, ndo
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir
‘teoria do nucleo da personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de
garantir as bases da existéncia humana’. Dai decorre que a ordem econdmica ha de
ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a
realizagdo da justiga social (art. 193), a educagdo, o desenvolvimento da pessoa ¢
seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros

* Alguns autores, como Ingo Sarlet, preferem o termo dimensdo (2006, p. 54). Negando-se o falso entendimento
de que os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, adotar-se-4 a expressdo geragdo de direitos
por ser mais fiel a classificag@o original.

> Nio se pode confundir 4gua potavel com 4gua absolutamente pura. Esta sequer é encontrada na natureza, como
anota Nivaldo Brunoni (2003. p. 91). Aquela, segundo o mesmo autor, referindo Nélson Hungria, ¢ “imune de
elementos insalubres ou propria para beber, permitindo o uso alimentar, mas ndo ¢ necessario que seja
irrepreensivelmente pura, bastando que possa ser ingerida habitualmente por determinado nimero de pessoas
sem que provoque danos a satde” (2003, p. 92).

6 Tal principio, que teve as primeiras bases tedricas na obra “Politica”, de Aristoteles, veio a ser aprimorado por
Montesquieu no livro “O Espirito das Leis”.
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enunciados formais, mas como indicadores do conteudo normativo eficaz da
dignidade da pessoa humana ( p. 105).
Pelo fato de o acesso a dgua ter sintonia estreita com direitos fundamentais como a
vida, a saude ¢ a dignidade da pessoa humana, assume inegavel contorno também de direito
fundamental, que reside no direito de utilizacdo de 4gua em quantidade e qualidade

adequadas. Irigaray (2003) enfoca a questao com propriedade:

Enquanto direito fundamental, o direito a agua ¢ inaliendvel e irrenunciavel, e o
exercicio da cidadania ensejard, ao longo do tempo, uma ampliagdo desse direito,
incompatibilizando seu exercicio com a gestio meramente econOmica da agua.
Acresca-se que ndo ¢ possivel a concretizagdo da democracia dissociada da
implementagdo dos direitos fundamentais (p. 398).
Os recursos hidricos possuem multiplos usos’ e valores®. Ndo obstante sua
indiscutivel importancia, vém perpassando por crise sem precedente, com prejuizos

expressivos em todo o mundo.

Essa crise expressiva possibilita uma andlise sistemdtica das origens, implicagdes e
de como se pode lidar e/ou suplantar a chamada “crise da dgua”. A fim de contemplar este
intento, o texto estd subdividido em trés partes: a primeira — Origens da crise: o que esta
fazendo a Terra padecer de sede? — aponta para os principais fatos que ocasionaram a inclusao
da 4gua no rol das crises pés-modernas; a segunda parte — Impactos em um mundo seco —
mostra o panorama mundial resultante da crise hidrica, e, por fim, a terceira parte —
Debelando a crise da dgua: um enfrentamento necessario — busca indicar caminhos a serem

trilhados no sentido da superagao dessa problematica.

1.2 Origens da crise da agua: o que esta fazendo a Terra padecer de sede?

Inumeras sdo as razdes que levaram o mundo ao estagio atual da crise que enfrenta

pela escassez de recursos hidricos, esteja ela ligada a falta ou insuficiéncia da agua, ou a

7 Pois a agua ¢ fonte de energia, serve para a irrigagdo agricola, consumo pelos seres vivos, produgdo industrial,
dentre tantos outros.

% Os recursos hidricos apresentam valor ambiental, social, cultural ¢ econdmico, sendo que a sua valoragdo
depende da percepgdo ¢ avaliagdo da sociedade sobre eles. Isso evidencia o fato de que as componentes
biofisicas (ecossistemas) e sociais (percepcdo e avaliacdo da sociedade em relacdo aos ecossistemas) sdo
indissociaveis nos processos que visam ao ordenamento dos recursos naturais.
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caréncia de sua potabilidade’, que limita ou impede o seu uso para o consumo humano e para
a dessedenta¢do de animais'. Ao lado da escassez natural e historica de 4gua ocorrente em
determinadas regides do mundo, existe também a falta provocada pela a¢gdo do homem por

inimeras causas, dentre as quais algumas sdo dignas de especial analise.

O principal fator da crise da agua ¢ a polui¢do ambiental. Ao longo da historia de
desenvolvimento dos povos e sobretudo a partir da Revolugdo Industrial"!, a preocupagio da
humanidade centrou-se fundamentalmente na producdo, sem maiores cuidados com a
preservacdo do meio ambiente e, conseqiientemente, de seus recursos. Tanto € assim que, nos
dias de hoje, a maioria dos principais rios que banham cidades importantes,
independentemente do continente onde se situem, ¢ considerada tecnicamente poluida, o que
decorre, além de outros motivos, da falta de saneamento basico, do lancamento dos residuos
industriais diretamente nas aguas correntes, do despejo nestas também de produtos tdxicos

utilizados na agricultura.

Assim, a compreensdo da crise da agua implica, necessariamente, uma visao
sistémica a respeito da problematica ambiental como um todo. Os estudos contemporaneos
atestam que meio ambiente compde um sistema complexo e articulado, do que resulta que a
polui¢do reflete em uma gama de recursos ambientais, afetando o equilibrio ecoldgico'. Com
base nestas consideragdes, ndo se pode ignorar que a degrada¢do da agua esta diretamente
relacionada com o efeito estufa e o desmatamento. A mata, por exemplo, ¢ um corpo de

relevante importancia para a manuten¢do da umidade atmosférica.

? A esse respeito, Tundisi (2003) chama a atengo para o fato de que a crise da agua ndo esta relacionada apenas
a sua caréncia quantitativa, mas também a sua perda constante de qualidade, sendo que ambos os processos estdo
relacionados ao conjunto de agdes produzidas pelas atividades humanas ao explorar os recursos hidricos para
expandir o desenvolvimento econdmico e fazer frente as demandas industriais e agricolas e a expansdo e
crescimento da populacdo, especialmente nas areas urbanas. Essas a¢des culminam em aumento do material em
suspensdo nos corpos hidricos, declinio do nivel de agua, contaminagao toxica, eutrofizagdo, acidificacdo, entre
outros fatores.

1 F relevante sinalar que, “em situagdes de escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos ¢ o consumo humano
e a dessedentacdo de animais”, sendo essa uma regra universal, que estd positivada no Brasil, consoante
preconiza expressamente o art. 1°, I1I, da Lei n. 9.433/97.

" Sobre os reflexos da Revolugdo Industrial na intitulada ‘crise da 4gua’, sublinhe-se o enfoque dado por Aldo
da Cunha Rebougcas: “A Revolugdo Industrial, cujo inicio verificou-se na Gra-Bretanha durante o século XVIII e
se estendeu as outras partes da Europa ¢ a América do Norte no inicio do século XIX, gerou no mundo, em
geral, um grande aumento na produgdo de varios tipos de bens e grandes mudangas na vida e no trabalho das
pessoas. No Brasil, em particular, essas transformacdes demograficas s6 aconteceram durante a segunda metade
do século XX. Lamentavelmente, os grandes erros cometidos na Europa e Estados Unidos principalmente,
destacando-se o crescimento desordenado da demanda localizada da agua, grandes desperdicios e a degradacgdo
da sua qualidade em niveis nunca imaginados nas cidades, indastria e agricultura, foram aqui sendo repetidos.
Todos estes aspectos sdo, certamente, importantes fatores que engendraram a ‘crise da agua’ que se anuncia
como capaz de dar origem as guerras entre nagdes, ainda neste século XXI”. (REBOUCAS, 2003, p. 38).

20 equilibrio ecoldgico ¢ um dos principais objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 4°, I, da Lei
n. 6.938/81).
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Outra causa suscitada como geradora da ‘crise hidrica’ ¢ o aquecimento global,

também denominado ‘efeito estufa’'’

, que repercute diretamente sobre as fontes de agua doce.
A queima de combustiveis fosseis'* em grandes quantidades e por longo periodo, agregada a
outros fatores, como a eliminag¢@o de por¢do significativa da cobertura vegetal da Terra, tem
feito com que o Planeta fique mais quente. Gases de efeito estufa langados na atmosfera
absorvem a radiacao térmica, impedindo ou dificultando que ela escape para o espago, como

era natural que acontecesse. Com isso, a Terra irradia menos calor para o espago do que

absorve do Sol, culminando por aquecer o Planeta.

Para este estudo ndo sdo tdo relevantes as causas do aquecimento mundial, mas suas
repercussoes, como o recuo das geleiras em todo o mundo, o fato de que o gelo marinho do
Artico estd mais fino e que a primavera esta sendo antecipada em uma semana, se
observarmos comparativamente aos anos 1950 (HANSEN, 2004, p. 32). Moraes (2001) alerta
que, em 2001", entre janeiro e julho, choveu menos 25% do que o esperado. Segundo ela, o
meteorologista Edson Borges afirma que “a diminui¢cdo das chuvas ¢ um processo que teve
inicio ha trés anos e esta relacionado com fatores como o aquecimento global e o

desmatamento das areas de mananciais” (apud MORAES, 2001, p. 8-9).

Barlow e Clarke (2003) relatam: os oceanos vém subindo em razdo do derretimento
das geleiras polares; o século mais quente dos ultimos mil anos foi o Século XX; a década de
1990 foi a mais quente do milénio findo e os oceanos subiram, durante o Século XX,
aproximadamente 10 centimetros. Tais dados ndo sdo apenas cientificos, sem repercussiao
pratica na vida do homem. Na mesma obra, apds a transcrigdo de escrito de Simon Retallack e

Peter Bunyard sobre as graves conseqiiéncias do aquecimento global para a vida'®, anotam:

"* Denominagdo dada ao fendmeno em razdo de ser originado por gases de efeito estufa langados na atmosfera,
como o didxido de carbono, metano, 6xido nitroso e clorofluorcabonos (CFCs), dentre outros.

'* Como o carvio, petroleo e gas.

5 Ano do “apagdo” brasileiro, decorrente do fato de que o sistema energético nacional é dependente da produgdo
de energia elétrica gerada por usinas hidrelétricas, cuja fragilidade esta associada a fatores imprevisiveis, como a
quantidade de chuva que abastecera os corpos d’agua.

16 “As implicacdes do aquecimento global para a vida sdo imensas. Com temperaturas mais altas, ha mais energia
movendo os sistemas climaticos da Terra que, em troca, causam eventos climaticos mais violentos. Tempestades
severas, inundagdes, secas, tempestades de areia, ondas marinhas volumosas, desmoronamento de areas
costeiras, invasdo de agua salgada em aguas subterraneas, colheitas fracassadas, florestas agonizantes, inundagéo
de ilhas baixas e o alastramento de doengas endémicas, como maldria, dengue e esquistossomose, ocorrerao se o
consumo de combustiveis fosseis ndo for diminuido... A agricultura mundial” continuam, “enfrentaria crises
severas e a economia poderia entrar em colapso. Haveria milhdes e milhdes de refugiados ambientais — pessoas
fugindo dos mares invadidos ou igualmente dos desertos que deixaram em seu caminho depois de retirarem a
vegetacdo da terra. Essas sdo as previsdes e os conselheiros cientificos do governo do Reino Unido estdo
advertindo que milhdes morrerdo no mundo inteiro por causa dos processos do aquecimento global que ja foram
desencadeados”. (RETALLACK e BUNYARD apud BARLOW e CLARKE, 2003, p. 49).
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Uma parte importante desse quadro ¢ o impacto do aquecimento global em fontes de
agua doce. As terras Umidas, ja em risco, serdo afetadas adversamente pelas
crescentes secas. De acordo com o altamente respeitado Centro de Hadley, uma
institui¢do do Reino Unido, a elevacdo do nivel do mar resultara na perda de
aproximadamente 40% a 50% das terras umidas costeiras do mundo até 2080
(BARLOW; CLARKE, 2003, p. 49).

Corroborando as informagdes acima citadas, o pesquisador Gerson de Marco (2004)
afirma que, quanto maior a quantidade de energia armazenada na atmosfera, em funcdo do
aquecimento global, maior a intensificagdo do ciclo hidrologico, acarretando assimetrias
espaciais e temporais em relacdo a precipitacao nas diferentes regides do globo. Sendo assim,
o escoamento dos rios tendera a aumentar nas latitudes elevadas e a decrescer nas latitudes

médias, especialmente nas regides tropicais, como ¢ o caso do Brasil. Como conseqiiéncia,

ocorrerd um agravamento da assimetria Norte-Sul em rela¢do aos recursos hidricos. A subida
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do nivel médio das dguas do mar ¢ considerada como uma das potenciais conseqiiéncias mais
sérias do aquecimento global, com projecao desse aumento de 9cm a 88cm até 2100, sendo o

nimero mais provavel da ordem de 50cm.

Nao se pode relegar a segundo plano outra importante modificagdo ambiental'” que
repercute na crise da dgua, qual seja, a destruicdo da cobertura vegetal em todas as partes do
mundo. Varios sdo os interesses econdmicos que cercam o desmatamento € as queimadas:
substitui¢do de 4reas inaproveitaveis do ponto de vista da producdo de mercadorias por
campos cultivaveis e para a criagdo de animais; abertura de espago para a ocupacdo

residencial, comercial e industrial; venda de madeira; dentre outros.

Os estudos de Ferreira, Venticinque ¢ Almeida (2005) asseveram a ligagao direta
entre desmatamento e busca de desenvolvimento econdmico, tal qual ocorre na Amazdnia
brasileira. Os pesquisadores perceberam que o modelo tradicional da ocupagdo da Amazonia
tem levado a um aumento significativo do desmatamento na Amazonia Legal, sendo este um
fenomeno de natureza bastante complexa, que ndo pode ser atribuido a um tunico fator. As
questdes mais urgentes em termos da conservagdo e uso dos recursos naturais da Amazonia
dizem respeito a perda em grande escala de fungdes criticas da floresta frente ao avango do
desmatamento ligado as politicas de desenvolvimento na regido, tais como especulacdo de
terra ao longo das estradas, crescimento das cidades, aumento dramatico da pecuaria bovina,
exploragdo madeireira e agricultura familiar (mais recentemente a agricultura mecanizada),
principalmente ligada ao cultivo da soja e do algoddo. Esse aumento das atividades
econdmicas em larga escala sobre os recursos da Amazodnia legal brasileira tem acirrado a
taxa de desmatamento que, no periodo de 2002 e 2003, foi de 23.750km?, a segunda maior
taxa ja registrada nessa Regido, superada somente pela marca historica de 29.059km?

desmatados em 1995.

Desse processo resulta uma série de prejuizos a humanidade, pois a vegetagao que
cobre o Planeta ndo tem apenas fun¢do paisagistica'®, sendo, ao contrério, essencial para o

equilibrio ecologico, como servindo de hébitat para animais, renovando o ar que respiramos,

'7 Caracterizavel como poluigdo ambiental, tomando-se por base o conceito de que trata o art. 3°, III, da Lei n.
6.938/81.

'® Guilherme José Purvin Figueiredo (2002, p. 214-215) aborda a necessidade de protegdo do manto verde da
Terra: “Intimeras sdo as razdes que justificam a necessidade da protecdo da biodiversidade florestal: a
refrigeracdo da atmosfera planetaria pela captura do gas carbdnico e transformacdo em fitomassa, a redugdo dos
riscos decorrentes da erosdo ¢ do assorcamento dos rios, a contencdo dos processos de degradagdo do solo ¢
muitos outros valores ecologicamente relevantes”.
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mantendo a estabilidade climatica, além de participar diretamente do ciclo hidrologico®.
Sobre a relacdo natural existente entre as florestas e a agua, Barlow e Clarke (2003)

asseveram que:

As florestas também tém um papel vital na protecdo e purificagdo de fontes de agua
doce. Elas absorvem poluentes antes de eles atingirem lagos e rios e, como as terras
umidas, evitam inundagdo, particularmente em paises do sul sujeitos a ciclos
bastante flutuantes de seca e chuvas pesadas. Quando as florestas sdo derrubadas ou
exauridas de modo nao-sustentavel, a integridade das bacias hidrograficas locais ¢
ameacada ou destruida, mas quando sdo exploradas com bom senso ou deixadas em
seu estado selvagem, elas podem executar suas fungdes como valvulas de seguranca
para rios e suas bacias hidrograficas (p. 46).
A destrui¢do das matas ciliares® ao longo dos tempos e nos mais variados locais da
Terra agrava a crise da agua®', fazendo desaparecer rios e lagos; tornando desprotegidas as
nascentes; escasseando a dgua dos lengdis subterraneos; deixando de filtrar e frear a
velocidade da 4gua oriunda das chuvas®, bem como produtos quimicos, como agrotoxicos,

que chegam ao leito das lagoas, lagos, rios, banhados; prejudicando a qualidade da 4gua etc.

Ao lado da poluicdo ambiental, a escassez de agua potavel decorre do aumento
irracional e desenfreado da populacdo mundial, sem que as politicas de ordenamento
territorial e de meio ambiente atendam adequadamente a essas novas demandas — ja que ¢
certo que as pessoas possuem necessidades infinitas, e que os recursos sdo limitados, o que

nao ¢ diferente em relacao a agua.

' Liana John (2003, p. 10-19) frisa posicionamento enaltecendo a importincia da mata na produgdo da 4gua:
“Quem trabalha com a gestdo de recursos hidricos estd muito empenhado em resolver os problemas quantitativos
através de obra hidraulica e os problemas qualitativos através de saneamento, esquecendo a fungdo das florestas
como produtoras de agua, em quantidade ¢ com qualidade’, explica a socidloga e especialista em gestdo
ambiental, Heloisa Dias, gerente nacional do programa Agua e Florestas da Mata Atlantica”.

% As quais se constituem em area de preservacdo permanente, forte no art. 2°, “a”, “b” e “c”, da Lei n. 4.771/65
(Codigo Florestal). Por isso, estdo protegidas contra o corte, total ou parcial, a ndo ser que, por uma situagéo
especifica, seja ele permitido pelo 6rgdo ambiental competente.

2! “Samuel Barreto, bidlogo e coordenador do Nucleo Pro-Tieté e de Recursos Hidricos da Fundagdo SOS Mata
Atlantica, diz que a ocupagdo das areas de mananciais de fato altera o ciclo da 4gua. A diminui¢do da mata ciliar
— espago de até 30 metros a partir da beira de um rio ou lago que deve ser preservado com mata nativa — também
contribui para a mudanga no clima. Segundo dados da entidade, 92% da mata atlantica ja foram devastados, e
cerca de 13 mil hectares sdo derrubados por ano, sé em Sao Paulo” (MORAES, 2001, p. 8).

2 Com isso também ndo evitando a erosdo das margens e o assoreamento dos corpos d’4gua. A esse respeito,
Marcilio de Freitas esclarece: “As copas das plantas t€ém efeitos importantes sobre os balangos de agua e energia
da superficie terrestre. A precipitagdo que cai sobre uma cobertura vegetal pode ser interceptada pelas folhas e
galhos ou cair diretamente sobre o solo. A agua que cai sobre as folhas pode evaporar ou gotejar sobre a
superficie. A interceptacdo da precipitagdo pelas folhas e a evaporagao a partir destas podem diminuir bastante o
escorrimento se a taxa de precipitagdo ndo for muito grande e o ar estiver relativamente seco. A estrutura foliar
de uma planta apresenta uma superficie acessivel aos processos evaporativos, muito maior que a superficie lisa”
(2004, p. 93-94). Sendo assim, a cobertura vegetal acaba por frear a velocidade vertical e horizontal da agua das
chuvas.
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Para os economistas classicos, em particular para Thomas Malthus®, os limites
naturais para o desenvolvimento do capitalismo, a persisténcia da pobreza e a origem das
crises estdo relacionadas diretamente a escassez de recursos naturais frente ao aumento da

populagdo e a concomitante geracdo de uma superpopulagdo.

Registre-se, porém, que muitos pesquisadores da atualidade contradizem as
afirmativas de Malthus. O conceituado geografo Milton Santos (2004) ¢ um deles, e em suas
reflexdes pondera que atualmente j& se sabe que a superpopulacdo ndo ¢ — isoladamente — a
causa da escassez de recursos. Pensar dessa forma implicaria em ocultar a dimensdo
geopolitica do problema, uma vez que a questdo mais relevante ndo ¢ a disponibilidade de
recursos, mas o modo desigual como estes sdo distribuidos e disputados por diferentes grupos

socials com interesses muitas vezes conflitantes.

Compreende-se a colocagdo da problematica sob a oOtica da desigualdade na
distribuicdo dos recursos naturais, mas esta ndo afasta o incremento da crise ambiental e
hidrica em face do aumento populacional. Aquilo que ja ¢ escasso, por certo, se tornara ainda

mais pelo aumento das necessidades antropicas.

Dessa forma, diante do quadro de aumento populacional, buscam-se saidas nem

sempre adequadas, conforme aponta Silva (1998):

Para amenizar a caréncia de agua com uma populacdo crescente, padrdes de vida
mais elevados e safras agricolas maiores, explora-se cada vez mais os aqiiferos, que
sdo aguas fosseis localizadas a centenas de metros de profundidade. Outra
alternativa ¢ a dessaliniza¢do da agua do mar, processo evitado devido ao seu
elevado custo (p. 173-174).

Tendo-se em conta um maior nimero de pessoas consumindo agua, ¢ ainda o
aumento da polui¢ao dos recursos hidricos, € inevitavel que a escassez se amplie. Estima-se
que neste Século a dgua potavel terd a mesma importancia — dada a incidéncia da lei da oferta
e da procura — que o petrdleo teve no Século XX; pior, a elevados custos, tornando-se algo de
uso elementar e indispensavel em produto elitizado, que estard ao alcance de poucos, os quais,
por incoeréncia do sistema, terdo sido os maiores causadores dessa situagdo, posto que os

detentores do capital sdo os proprietarios das industrias poluidoras, das embarcag¢des que

geram derramamentos de 6leo etc.

2 As teorias de Malthus tém como principio fundamental a hipétese de que as populagdes humanas crescem em
progressdo geométrica. Sendo assim, o economista estudou possibilidades de restringir esse crescimento, ja que
os meios de subsisténcia poderiam crescer somente em progressao aritmética.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Progress?o_aritm?tica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Progress?o_geom?trica
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Outro fator relevante a ser ponderado ¢ a acdo humana que causa desperdicio do
liquido no seu manejo. Alguns exemplos do cotidiano das pessoas mostram que a soma de
pequenas — ou de grandes — perdas d’agua contribuem substancialmente para o implemento da
jé referida crise. Assim ocorre quando se lava a calcada com a mangueira aberta, em vez de se
fazer uso de menores quantidades de agua limpando-se o chdo com o auxilio de vassoura;
escovam-se os dentes ou faz-se a barba com agua corrente; lava-se o carro com a mangueira
sempre aberta, quando se poderia utilizar um balde e fechar a torneira durante a esfrega¢do do
veiculo; tomam-se banhos demorados; regam-se plantas em horario improprio, com consumo
de dgua muito superior ao necessario, porquanto ¢ sabido que, no comeco da manha e ao
entardecer, o aproveitamento da irrigagdo pelos vegetais ¢ superior, pois ha menos

evaporagdo; ndo se percebe ou deixa-se de tomar providéncias diante de vazamentos

continuos**; dentre outros.

Destarte, as principais causas antropicas da crise podem ser agrupadas em trés
grandes blocos: poluigdo ambiental, crescimento populacional e desperdicio de agua. Nao se
pode esquecer que o ser humano também gera crise quando deixa de gerenciar
adequadamente os recursos hidricos e quando negligencia na formulagdo de uma politica
mundial de preservacdo ambiental, que englobaria uma politica de aguas. Ou seja, 0 homem

prejudica o meio ambiente — e a si proprio, portanto — também com sua inagao.

Essas causas sdo conhecidas das pessoas e, em especial, das autoridades. No entanto,
acarretam resultados nefastos, os quais vém-se mostrando diariamente em todas as partes da
Terra, sem que atitudes pertinentes sejam tomadas por aqueles que podem modificar a
situagdo criada pelo proprio homem, sobretudo como decorréncia de sua ganancia em
alcangar o maximo de vantagem econdmica, e preferencialmente em curto prazo, com suas
agoes. Fruto de todas essas lamentaveis alteragdes ambientais ¢ o distanciamento cada vez
maior entre os planos do ideal e da pratica, pois, muito embora a Constituicdo brasileira

1 — tais como a

estabeleca diversos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasi
construcdao de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional;

a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, e reducdo das desigualdades sociais e

2 “De fato, é de origem social o comportamento humano que agrava os efeitos da seca ou da enchente — pelo
desmatamento, pela ocupagdo das varzeas dos rios, pela impermeabilizagdo do solo no meio urbano, pelo
langamento de esgoto ndo-tratado nos rios, pelo desperdicio da dgua disponivel. E também de origem social a
atitude politico-cientifica diante da questdo, na qual pode prevalecer Otica enviesada de unilaterizagdo fisica ou
social” (REBOUCAS, 1997, p. 01).

» Art. 3° da Carta Magna.
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regionais; e a promocao do bem de todos —, ¢ cada vez mais dificil a sua implementagao real

na vida dos brasileiros.

No sentido de contribuir para a reflexdo sobre como a questdo hidrica foi e vem

sendo tratada no mundo e no Brasil, segue adiante tabela elucidativa:
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Periodo Paises desenvolvidos Brasil
1945-1960 -  Uso dos recursos hidricos: | - Inventario dos recursos hidricos;
Engenharia com pouca | abastecimento, navegacdo hidrelétrica, | - Inicio dos empreendimentos
preocupagio etc.; hidrelétricos e projetos de grandes
ambiental. - Qualidade da agua dos rios; sistemas.
- Medidas estruturais de controle das
enchentes.
1960-1970 - Controle de efluentes; - Inicio da construcdo de grandes
Inicio da  pressdo | - Medidas ndo estruturais para enchentes; | empreendimentos hidrelétricos;
ambiental. Legislagdo para a qualidade da agua dos | - Deterioriza¢do da qualidade da agua
rios. de rios e lagos proximos a centros
urbanos.
1970-1980 - Usos multiplos; - Continuagdo da énfase em

Controle ambiental.

- Contaminagéo de aqiiiferos;

- Deteriorizagdo ambiental de grandes
areas metropolitanas;

- Controle na fonte de drenagem urbana;
- Controle da poluicdo doméstica e
industrial;

- Legislacdo ambiental.

hidrelétricas e abastecimento de agua;
- Inicio da pressdo ambiental;

- deteriorizagdo da qualidade da 4gua
dos rios devido ao aumento da
producdo industrial e concentragdo
urbana.

1980-1990
Interagdes do ambiente
global

- Descobrem-se os impactos climaticos

globais;

- Surgem as preocupagdes com a
conservacao das florestas;

- Preocupagdo com prevengdo de
desastres;

- Detectam-se fontes pontuais ¢ ndo-
pontuais de poluigdo;

- Atencao para a poluicao rural;

- Inicio do controle de impactos da
urbanizagdo sobre o ambiente;

- Percep¢do da contaminacdo de
aqiiiferos.

- Reducdo do investimento em
hidrelétricas devido a crise fiscal e
econdmica;

- Piora das condi¢des urbanas:
enchentes, ma qualidade da agua de
abastecimento;

- Fortes impactos das secas no
Nordeste;
- Aumento dos investimentos em
irrigacao;

- Criagdo da Legislagdo Ambiental.

1990-2000 - Surgimento das preocupagdes com o | - Criacdo da legislagdo de recursos

Desenvolvimento desenvolvimento sustentavel; hidricos;

sustentavel - Aumento do conhecimento sobre as | - Investimento no controle sanitario
reacdes ambientais as agdes humanas; das grandes cidades;
- Controle ambiental nas grandes | - Aumento do impacto das enchentes
metropoles; urbanas;
- Pressdo para controle da emissdo de | - Criagdo dos programas para a
gases ¢ preservagdo da camada de | conservagdo dos biomas nacionais:
0z0nio; Amazodnia, Pantanal, Cerrado e Costa;
- Controle da contaminagdo dos | - Inicio da privatizagdo dos servigos
aquiferos e das fontes ndo-pontuais. de energia e saneamento.

2000- - Desenvolvimento da Visdo Mundial da | - Avango no desenvolvimento dos

Enfase na dgua

Agua;

- Surgimento do conceito de uso
integrado dos recursos hidricos;

- Melhora na qualidade da agua das
fontes ndo-pontuais: rurais ¢ urbanas;

- Busca de solugdo para os conflitos
trans-fronteirigos;

- Desenvolvimento do gerenciamento
dos recursos hidricos dentro de bases
sustentaveis.

aspectos institucionais da agua;

- Privatizagdo do setor energético;

- Aumento de usinas térmicas para
producdo de energia;

- Privatizacdo  do
saneamento;

- Aumento da disponibilidade de agua
no Nordeste;

- Desenvolvimento de plano de
drenagem urbana para as cidades.

setor de

Tabela 1: Visao historica do aproveitamento da dgua
Fonte: Modificada a partir de TUCCI et al., 2001, p. 12.
1.3 Impactos em um mundo seco
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Tendo-se como certo que se estd vivenciando uma crise no setor hidrico, ¢ inegéavel
que inumeras conseqiiéncias dela decorrem. Sem a pretensdo de esgotamento do assunto, vez
que se reconhece que tal desafio ¢ praticamente inalcangdvel, neste item serdo focalizados
alguns dos principais resultados da crise, quais sejam: a guerra pela agua, a 4gua enquanto

fonte de doencas e mesmo de morte e o encarecimento dos recursos hidricos.

No que se refere a ameacga de uma guerra pela dgua, cabe lembrar que, ao longo do
Século XX, foi possivel visualizar intensas guerras mundiais na luta pelo petréleo, motivadas,
sobretudo, pelo fato de que todos os paises dependem dessa fonte de energia para movimentar
a imensa frota de veiculos do Planeta. Nao obstante, for¢osa € a constatacao de que o petréleo
ndo ¢ insubstituivel, pois, com o avanco da ciéncia, poder-se-4, em curto ou médio lapso
temporal, passar a adotar fontes outras na propulsdo dos motores, preferentemente renovaveis
e ndo poluentes — ou menos agressoras ao meio ambiente do que o “6leo negro”. Assim, uma
vez superada a necessidade de uso intenso do petrdleo, a conseqiiéncia serd a eliminacao dos

conflitos decorrentes dessa causa.

Tem-se dito, porém, que o Século XXI serd marcado nao mais por disputas em torno
do petrdleo, mas em razdo da agua®. Os conflitos ja constituem uma realidade, e desenvolver-
se-a0 em todos os niveis, atingindo desde as pequenas comunidades até a relacao entre paises
ou blocos de paises. Sempre ha interesses econdmicos por tras das guerras. Com a agua nao
sera diverso, pois aqueles que detiverem o seu controle se tornardo poderosos — ou ainda mais
poderosos do que ja o sejam — em nivel global. Diversa, entretanto, podera ser a forma de se
por fim a essas lutas, na medida em que, ao contrario do que ocorre com o petroleo, a dgua
jamais serd substituida por outro bem, seja ele natural ou artificial, dadas suas qualidades e

seus multiplos usos.

A regido do Oriente Médio conta com 3% da populagdo mundial, mas s6 dispde de

1% da agua doce do mundo (BIANCHI, 2003). Além disso, as perdas de agua nas

% Fedeli traz informagdes alarmantes a partir de Cristiano Dias: “Apenas 2% de toda a 4gua da Terra fazem parte
de seu suprimento de dgua doce. Além disso, 90% desse montante estdo localizados nos polos ou no subsolo. A
escassez do produto ja constitui uma ameaca a paz mundial. No momento em que a populacdo mundial atinge a
marca de seis bilhdes de pessoas, o planeta ruma na direcdo de uma escassez cronica de agua. Se mantidos os
atuais padrdes de crescimento, a previsdo ¢ a de que a populagdo global chegue a oito bilhdes, em 2025,
aumentando drasticamente a demanda e agravando os conflitos ocasionados pela escassez. Somente 0,2% das
fontes de agua do nosso planeta estd disponivel para o consumo humano, sendo que apenas 0,000006% ¢
aproveitado” (2003, p. 425).
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distribuigdes municipais com freqiiéncia ultrapassam 50% da agua fornecida para o uso

urbano. Biachi (2003) destaca, em relagao aos conflitos gerados pela escassez de agua:

Essencial a estes problemas ¢ o fato de que a escassez de recursos e certas formas de
degradacdo ambiental sdo fatores importantes na inestabilidade politica ou nos
conflitos violentos a nivel local, regional e interestadual. Resumindo, existe cada
vez mais certiddo de que as deficiéncias ambientais locais, regionais e globais, bem
como a escassez de recursos levardo cada vez mais a conflitos. Os lideres do Oriente
Meédio, tanto do passado como do presente, t€ém declarado que a 4gua ¢é o fator que
mais provavelmente levaria seus paises a guerra. Tanto no Oriente Médio quando na
Africa do Norte, a pobreza em aumento, as pressdes de populagdo, retiradas nio
sustentaveis de agua, continuas disputas territoriais vinculadas a um crescente
nacionalismo, degradacdo ambiental e escassez de agua sfo os fatores
predominantes que contribuem para aumentar o conflito violento regional (p. 233).

Koffi Anan, na condicdo de secretario-geral da ONU, fez declaragdo otimista por
ocasido do Forum Internacional das Aguas — e espera-se que ele esteja certo —, realizado em
outubro de 2003, em torno da relagdo agua/guerra, nos seguintes termos: “€ provavel que a
agua se transforme numa fonte cada vez maior de tensdo e competi¢do entre as nagdes, a
continuarem as tendéncias atuais, mas também podera ser um catalisador para viabilizar a

cooperacao entre os paises” (A Carta de Porto Alegre, 2003, p. 23).

Para muitos, os conflitos pela 4gua ndo consistem ainda em realidade palpavel. Mais
concretos para o cidaddo comum sdo os problemas que atingem a salde humana — e
naturalmente a propria vida — em decorréncia da crise da dgua. Dados da Organizagdo
Mundial de Saude (OMS) indicam que 80% das doengas do mundo se relacionam a auséncia
de 4gua tratada®, sendo a poluigdo hidrica um dos principais canais de propagacdo de
enfermidades como o tifo e o colera (SANTILLI, 2003, p. 648). Além dessas, outras doengas
como a disenteria, hepatite tipo A, malaria e amebiase colocam em risco pessoas que nao t€ém
a sua disposicao dgua propria para o consumo ¢ rede de esgoto. Com respeito a esse assunto,

cabe considerar as observacgoes do pesquisador José Galizia Tundisi (2003):

As doengas de veiculagdo hidrica aumentam de intensidade e distribuicdo em
regides com alta concentracdo populacional, por exemplo zonas periurbanas de
metropolis, pela intensificagdo de atividades humanas, como pecuaria ou
agricultura, ou atividades industriais com residuos para processamento de carnes ou

2" Brunoni (2003, p. 77), ap6s enfocar a importincia da dgua, ressalta: “Ndo obstante, 0 homem continua a poluir
os cursos d’agua, sem se dar conta de que estd fomentando um mecanismo de proliferacdo de doencgas e de
aumento dos custos agregados a potabilidade para abastecimento publico, especialmente dos grandes
aglomerados urbanos. Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), 80% das doengas do mundo estdo
associadas a auséncia de agua tratada — na grande maioria dos casos relacionadas a desnutrigdo”. Com base
nessa passagem, ¢ possivel afirmar, como ja vem fazendo grande parte dos especialistas na matéria (a ONU
compartilha desse entendimento), que a dgua deve ser considerada como alimento, e este ¢ um direito social
fundamental, nos termos do art. 7°, IV, da Constituicao Federal.
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laticinios e, portanto, com alta carga de matéria organica. Quando ha disposigdo
inadequada de residuos s6lidos, pode haver contaminacdo por patégenos das dguas
superficiais e subterraneas. Inadequada disposicdo de residuos em ‘“‘aterros
sanitarios” também pode ocasionar problemas de contaminagdo de aguas
superficiais ou subterraneas. Residuos solidos urbanos (restos de alimentos, residuos
de animais domésticos, fraldas descartaveis) contém patdogenos. A reurbanizacdo ¢ a
drenagem de rios urbanos podem produzir dispersdo de patdgenos e veicula-los (p.
56).

Tundisi (2003) prossegue afirmando que o acesso a agua tratada e de qualidade ¢ um
direito de todo cidaddo. Logo, deve ser garantido pelo Estado, posto que promove novas
formas de integracdo social e cidadania, especialmente levando-se em conta a satide humana e
a qualidade e expectativa de vida. E fato reconhecido a enorme reducdo da mortalidade
infantil proporcionada pelo acesso a agua tratada e de qualidade. Nos grandes centros
urbanos, especialmente em paises em desenvolvimento ou emergentes, a populacdo da area
central recebe a 4gua que o setor publico distribui a residéncias, escolas, indistrias, clubes ou
associagdes e comércio, enquanto a populacdo situada em areas periurbanas ndo tem acesso a
agua encanada, dependendo da 4gua distribuida por companhias privadas — muitas vezes em
carros-pipa —, pagando mais caro por uma agua de pior qualidade. Isso resulta no fato de que
a populagdo da zona central das cidades, em muitos paises, gasta 1% do saldrio com agua,
enquanto a popula¢do da zona periurbana gasta 15%. Nesse mesmo viés, tem-se o problema
da distribuicdo de dgua a populacdo rural, que depende do uso de cacimbas ou pogos com
agua de baixa qualidade, em muitos casos contaminadas por residuos de fossas, pocilgas ou
estabulos com grande concentragdo animal. Desse modo, todos os projetos e iniciativas que
promovem a chegada de 4gua de qualidade as zonas periurbanas e rurais, especialmente para

populacdes de baixa renda, representam politicas publicas de inclusdo social e de eqiiidade

entre os cidadaos.

Em publicagdo de marco de 2006, o Relatéorio das Nagdes Unidas Sobre o
Desenvolvimento dos Recursos Hidricos no Mundo, Gestdes Equivocadas, Recursos
Limitados e Mudangas Climaticas®® apresenta dados alarmantes sobre a relagdo entre a crise
da 4gua e o comprometimento da saude e da vida humana: apesar de haver progressos
significantes e estdveis, e que “em escala global hd abundancia de 4gua potavel”, as
estimativas do Programa de Monitoramento Conjunto da OMS/UNICEF indicam que 1,1

bilhdo de pessoas ainda ndo tém acesso a fornecimentos adequados de agua potavel; a ma

# O referido relatorio estd  disponivel na pagina da UNESCO no Brasil: <
http://www.unesco.org.br/noticias/releases/wwr/mostra_documento>. Acesso em 27/11/2006. UNESCO. Trata-
se de estudo trienal que se constitui na mais abrangente ¢ completa avaliagdo sobre as fontes de agua para
consumo humano no mundo.
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condicdo da agua ¢é fator chave para problemas de subsisténcia e satde globais, sendo que
aproximadamente 1,6 milhdo de vidas poderiam ser salvas anualmente com o fornecimento de
agua potdvel, saneamento basico e higiene; a qualidade dos recursos hidricos estd piorando
em muitas regides; 90% dos desastres naturais sdo relacionados a agua, e estdo aumentando,
destacando-se que muitos sdo resultados do uso inapropriado da terra; o mundo necessitara de
55% mais comida em 2030, o que deve ser traduzido em uma demanda crescente de irrigacao,
que ja utiliza cerca de 70% de toda a 4gua para consumo humano; metade da humanidade se
concentrard em cidades em 2007. Em 2030, esse nimero crescera para perto de dois tercos,
produzindo um drastico aumento da demanda por dgua nas areas urbanas. Cerca de 2 bilhdes
dessas pessoas viverdo em assentamentos irregulares e em favelas, configurando-se, assim, na
parte da populacdo urbana que, geralmente, sofre com a falta de 4gua potavel e saneamento;
mais de 2 bilhdes de pessoas dos paises em desenvolvimento ndo tém acesso a formas de
energia confidvel. A agua ¢ a principal fonte de geragcdo de energia que, em contrapartida, ¢
vital para o desenvolvimento econdmico; em muitos lugares do mundo, um enorme
percentual de 30% a 40% dos recursos hidricos sdo desviados por escapes de agua por canos
ou via canais e por conexoes ilegais; apesar de ndo haver informagdes precisas, estima-se que
a corrupgdo politica custa ao setor hidrico milhdes de dolares a cada ano e enfraquece os
servicos relativos a agua, sobretudo aqueles oferecidos as camadas pobres. O relatorio cita
uma pesquisa realizada na India, na qual 41% dos consumidores que responderam disseram
ter realizado pequenas irregularidades, nos ultimos seis meses, para falsificar a leitura de

consumo de agua.

Os dados do relatorio fazem coro a outros estudos que evidenciam ndo bastar que os
governantes implementem, por meio de seus programas, instalagdes sanitarias para eliminar a
visualizagio da poluigdo. E necessaria a existéncia de politicas publicas voltadas a promover
efetivamente um tratamento da agua usada, de tal forma que ela retorne ao meio ambiente em
boas condi¢des de potabilidade. Em resumo, ¢ insuficiente recolher-se o esgoto e
simplesmente despeja-lo em rios, lagoas, mares. A realidade atual exige tratamento sério dos
recursos hidricos poluidos, a fim de que, ao retornarem para o meio ambiente, de onde foram
extraidos, mantenham suas propriedades o mais aproximado de sua formulagdo in natura. A
degradacao hidrica implica expressivos gastos aos cidaddos e ao poder publico com o

aumento de internagdes hospitalares e tratamento geral da satde humana®, bem como

¥ “Desde os primordios destes tempos primitivos, como o ar que se respira, a dgua limpa de beber é um

imperativo de saude da humanidade. Entretanto, estima-se que 60% das interna¢des hospitalares no Terceiro
Mundo, hoje, t&ém como causa principal o consumo de agua de qualidade duvidosa (OMS, 2002). Por sua vez,
acredito que todos concordam que o direito de cada individuo ao acesso a agua limpa de beber deve ser
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sofrimentos desnecessarios ao homem, ja que, ndo raras vezes, ¢ acometido de doengas que

poderiam ser evitadas.

A reducdo da quantidade e da qualidade dos recursos hidricos enseja uma elevacao
no custo de captacdo e tratamento da adgua e, via reflexa, atinge diretamente o consumidor do
produto final. Exemplificativamente, se a agua de um rio de captagdo esta poluida em maior
intensidade, demandard mais produtos quimicos, além do incremento de capital de
investimento fixo decorrente da necessidade de instalagdes mais robustas, para se tornar
propria ao consumo, o que, logicamente, encarece o seu valor final. Ainda que ndo se
pretenda que a agua seja considerada uma “mercadoria”, de fato ela estd sujeita, como todos
os bens existentes, a lei da oferta e da procura®. Logo, em face da diminui¢io de sua

disponibilidade, ¢ natural que seu custo se eleve.

Ademais, ndo basta que exista 4gua em quantidade, pois 0s seus usos prioritarios —
consumo humano ¢ dessedentacdo de animais — demandam liquido em condigdes de
consumo. A agua tem de ser boa, ndo podendo causar riscos a saude, ainda que estes
decorram de sua utilizagdo continuada. E ¢ em fun¢do do conhecimento publico de que a
agua, em geral, estd bastante poluida, que parte crescente da populacdo ndo mais confia na
qualidade do produto fornecido por intermédio das tubulagdes de suas residéncias, passando a
sociedade, cada vez em maior escala, a adquirir no comércio adgua mineral para o uso
doméstico. Isso gera mais despesas continuas em suas vidas, além, ¢ claro, de fomentar o rico
mercado da 4gua mineral. Tal processo de mudanca no cotidiano das pessoas estd avancando
tao rapidamente que “entre 1995 e 1999 a producao de dgua engarrafada no Brasil passou de

1,5 bilhdo de litros para 3 bilhdoes” (BARLOW; CLARKE, 2003, p. xxi).

Outra conseqiiéncia da crise instalada ¢ a cobranca pelo uso do recurso hidrico,
visando, entre outras coisas, incentivar a racionaliza¢do do uso da agua (Art. 19,11, da Lei n.
9.433/97). Veja-se que, além de se ter maior custo com a prestacdo do servigo de

fornecimento de agua, ainda ter-se-a um implemento nas despesas em razao da necessidade de

reconhecido como universal, ¢ que deveriamos comegar a trabalhar para transforma-lo em uma realidade do
dia-a-dia das pessoas” (REBOUCAS, 2003, p. 44).

30 “Uma questdo tedrica, porém, requer esclarecimento. A teoria econdmica classica parte do principio de que os
desejos humanos sfo infinitos, enquanto os bens sao finitos: dai a ‘escassez’ ¢ o valor economico dos bens. Bens
abundantes — como hoje ¢ o ar, ndo t€m valor econdmico. Somente bens ‘escassos’ despertam o interesse da
economia de mercado, que se propde a otimizar seu uso conforme a lei da oferta e procura. A aplicagdo do
conceito de ‘escassez’ na questdo da agua tem, portanto, um viés ideoldgico, pois abre caminho para as grandes
empresas que se propdem a gerir a 4gua mundial conforme as leis do mercado” (CNBB, p. 65-66.).
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se comprar a agua que sera fornecida pela empresa — publica ou privada — responsavel pelo

seu abastecimento a populacao.

O ultimo resultado da crise da dgua que se entende merecer especial atengdo diz
respeito a limitacdo mundial na producdo de alimento, a qual repercute, umbilicalmente, no
aumento da fome e do sofrimento dos seres humanos, sobretudo daqueles residentes em

paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento.

Ehrlich®' (1968), em trabalho sobre a dgua doce enquanto fator limitante para a
producdo de comida, observa que os pesquisadores consideram este o ponto maximo da crise
da 4gua, o qual a humanidade ja estaria em vias de atingir, posto que consome em torno da
metade do fluxo disponivel. Tal problematica agrava-se em fun¢ao das condig¢des climaticas.
Se ha uma delicada situacdo de caréncia na qualidade e quantidade de 4gua doce em nivel
global, inegavelmente haverd mais dificuldades na produciao de comida, ja que os animais e
vegetais dependem constantemente do uso de agua doce e em condigdes proprias. Acrescente-
se o fato de que outras alteragdes ambientais igualmente atingem a produgdo alimentar, como
a falta de chuvas decorrente de modificagdes climaticas; a ocorréncia de fortes ¢ desoladoras
rajadas de ventos; a perda de propriedades do solo em fun¢@o do uso continuo e excessivo de

substancias toxicas nas lavouras etc.

O que tem confortado a humanidade ¢ o desenvolvimento de novas tecnologias,
como as que tém tornado os vegetais mais resistentes e com maior capacidade de produgao,

caso dos transgénicos*. Mesmo assim, é preciso atengdo para o alerta de Graf (2003):

Grandes extensdes de areas antes férteis estdo perdendo sua capacidade de produzir,
em razdo do mau uso do meio ambiente. Até mesmo regides metropolitanas
cercadas por mananciais vém sofrendo com a escassez de agua, decorrente da
diminuicdo da sua qualidade, comprometida por desmatamentos, poluicido e
ocupagao irregular (p. 52).

E fato evidente o quanto a falta de dgua pode transformar — e ja transforma em
muitas areas do Brasil e do mundo — a vida das comunidades. Neste ponto cabe um rapido
olhar reflexivo para as consideracdes do pesquisador Eduardo Magalhdes Ribeiro, da

Universidade Federal de Lavras, realizadas no Municipio de Turmalina, Vale do

3! Bidlogo que ficou famoso a partir de 1968, quando publicou “A Bomba da Populagdo”, best seller que
assustou o mundo na oportunidade.

32 Aqui nfo se ingressara na discussdo de ser acertada, ou ndo, a produgdo de vegetais geneticamente
modificados, porquanto, do contrario, estar-se-ia perdendo o foco deste trabalho.
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Jequitinhonha, em Minas Gerais, no ano 2000. No trecho que segue, o pesquisador e sua

equipe relatam as alteragdes que a falta de agua provoca na vida da comunidade:

Geralmente a primeira atividade prejudicada é o regadio. Tanto a chacrinha quanto
a horta sdo abandonadas, porque tem que regular 4gua para o consumo humano;
deixando de fazer regadio, o consumo de alimentos ¢ modificado, perdendo os
carirus e a lavoura

da seca, producdo garantida de feijao de arranco. Mas ndo fica prejudicada apenas a
dieta, também a renda familiar ¢ afetada, porque desaparecem estes excedentes de
comércio; no limite, os efeitos vao aparecer até no comprometimento da origem do
abastecimento regular do centro urbano; assim os agricultores perdem uma fonte
certa e ajustada de renda, pois estas atividades preenchem o vazio de lavouras das
secas.

Além disso modificam-se também as rotinas de trabalho da familia, pois os objetos e
a forma de trabalhar transformam-se, uma vez que a mulher vai dedicar grande parte
do seu tempo para buscar dgua nas nascentes mais distantes. Isto rebate sobre a
distribui¢@o do tempo de trabalho, que é construido a partir de rotinas muito estaveis
e distribui¢des que as técnicas tornam economicamente eqiiitativas. Como ocorre
muita migra¢ao sazonal masculina neste municipio - homens durante a estagdo seca
vdo para corte de cana em Sdo Paulo ou colheita de café no Sul de Minas,
principalmente - sdo as mulheres que mais percebem, sentem e tem sua rotina
modificada pela escassez absoluta ou relativa de agua (RIBEIRO, 2006, p. 09).

A falta de dgua, em ultima analise, ndo € apenas falta de agua: ¢é falta de comida, ¢é

falta de produgao, ¢ falta de saude, € falta de dinheiro, € falta de estima, ¢ falta de cidadania.

1.4 Debelando a crise da agua: um enfrentamento necessario

A escassez de recursos hidricos potaveis nao ¢ facil de ser combatida ou minimizada,
pois decorre de multiplos e historicos fatores. Além disso, ha fortes interesses econdomicos e
politicos que circundam a crise da 4gua, ndo se podendo negar que aqueles que lucram com

ela opdem forte resisténcia a sua superagao.

De todo modo, importa para a humanidade que a protecao dos recursos hidricos ¢
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uma necessidade vital™, constituindo uma obrigacdo do Estado e da sociedade preserva-la

para esta e para as futuras geragdes. E é com esses interesses maiores que a sociedade deve se

3 Nesse passo, ¢ apropriado lembrar o quinto item da “Declaragdo Universal dos Direitos da Agua” (esta
redigida pela ONU): “A 4gua ndo ¢ somente uma heranga dos nossos predecessores; ela ¢, sobretudo, um
empréstimo aos nossos sucessores. Sua prote¢ao constitui uma necessidade vital, assim como a obrigagdo moral
do homem para comas geragdes presentes e futuras”. A nossa Constituicdo Federal foi mais longe, reconhecendo
ndo apenas uma obrigagdo moral do Poder Publico e da coletividade em defende e preservar o meio ambiente —
donde se inclui a 4gua — para as presentes e futuras geragdes, estabelecendo uma obrigacdo juridica nesse sentido
ao prevé-la no seu art. 225, caput.
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comprometer, ¢ ndo com aqueles outros ligados a defesa de propdsitos mesquinhos e

descompromissados com a vida.

A problemética da 4gua insere-se no amplo contexto da crise ambiental
contemporanea. Sendo assim, sua protecdo e conservacdo fazem parte de amplo espectro
presente na nog¢do de sustentabilidade®, a qual se afirma como o novo paradigma do
desenvolvimento. Por esse motivo, os paises signatdrios dos documentos e declaragdes
resultantes das conferéncias mundiais realizadas na década de 1990 assumiram o
compromisso ¢ o desafio de contemplar, nas politicas publicas internas, as nogdes de
sustentabilidade e desenvolvimento sustentdvel. A Conferéncia das Nacdes Unidas para o
Meio Ambiente e Desenvolvimento — CMAD — realizada no Rio de Janeiro, em 1992, coroa
este processo com a aprovagdo de um documento apresentando compromissos para a

mudanga no padrdo de desenvolvimento no presente Século, denominado Agenda 21°°.

Especificamente em relagdo a prote¢ao da qualidade e do abastecimento dos recursos
hidricos através da aplicacao de critérios integrados no desenvolvimento, manejo € uso dos
mesmos, a Agenda 21 apresenta, no seu Capitulo 18, alguns propositos, que podem ser
resumidos da seguinte forma (ONG Crescente Fértil, 2006): o objetivo geral ¢ assegurar que
se mantenha uma oferta adequada de agua de boa qualidade para toda a populagdo do Planeta,
ao mesmo tempo em que se preservem as fungdes hidrologicas, biologicas e quimicas dos
ecossistemas, adaptando as atividades humanas aos limites da capacidade da natureza e
combatendo vetores de moléstias relacionadas com a 4gua. Tecnologias inovadoras, inclusive
o aperfeicoamento de tecnologias nativas, sdo necessarias para aproveitar plenamente os
recursos hidricos limitados e protegé-los da poluigdo; a escassez generalizada, a destruicao
gradual e o agravamento da polui¢do dos recursos hidricos em muitas regides do mundo, ao
lado da implantagdo progressiva de atividades incompativeis, exigem o planejamento e
manejo integrados desses recursos. Essa integracdo deve cobrir todos os tipos de massas inter-

relacionadas de agua doce, incluindo tanto aguas de superficie como subterraneas, e levar

O termo sustentabilidade ¢ cunhado no contexto da busca pela sustentacio do modelo capitalista de
desenvolvimento, quando este entra em crise, no Século XX. Ele ¢é utilizado no sentido de “busca de equilibrio
entre os aspectos sociais (estando neles incluidos os aspectos econdmicos e os culturais) e os ambientais, para
que a vida possa existir ¢ manter-se no Planeta”. E no contexto das discussdes sobre a busca da sustentabilidade
que se origina o termo desenvolvimento sustentavel, nomeado pela primeira vez em 1973, quando Maurice
Strong, referindo-se as areas pobres do continente africano, utiliza o termo eco-desenvolvimento, popularizado
pelo Relatorio Brundtland (1987) e consolidado na Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, a Eco-92 (1992), como desenvolvimento sustentavel (MARQUES, 2006).

% O termo ‘agenda’ faz referéncia as intengdes, designios, desejos de mudancas para um novo modelo de
civilizagdo, onde predomine o equilibrio ambiental ¢ a justica entre as nagdes, ¢ ‘21’ relaciona-se ao presente
Século.
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devidamente em consideragdo os aspectos quantitativos e qualitativos. Deve-se reconhecer o
carater multissetorial do desenvolvimento dos recursos hidricos no contexto do
desenvolvimento socioecondmico, bem como os interesses multiplos na utilizagdo desses
recursos para o saneamento, agricultura, industria, desenvolvimento urbano, geracdo de
energia hidrelétrica, pesqueiros de dguas interiores, transporte, recreacdo, manejo de terras

baixas e planicies e outras atividades.

Buscando atender aos preceitos da Agenda 21, apresentam-se a seguir algumas
consideracdes a respeito de estratégias para a superagdo da crise da dgua. Ndo se tem a
pretensdo de propor solugdes milagrosas para expungir ou minorar significativamente as
causas das diversas formas de polui¢do e uso inadequado da dgua, porque se reconhece que a
tarefa ndo ¢ singela. Tampouco se buscard esgotar as possibilidades de enfrentamento da
problematica, em fun¢do de que, com o avanco galopante da ciéncia, ¢ possivel que logo
surjam métodos suficientemente eficazes para eliminar sérios fatores que desencadeiam a

ingldria escassez hidrica.

O que se almeja € ndo s6 expor as facetas negativas ligadas a disponibilidade dos
recursos hidricos no Planeta, mas sugerir a adog¢@o de algumas providéncias — sem esgoté-las
— que podem ser eficientes para a modificacdo do panorama atual da crise da agua, pois €
preciso ter em vista que “a grande finalidade da vida nao é conhecimento, mas ac¢do”
(HUXLEY apud ROBBINS, 1987, p. 19), de tal sorte que ndo basta conhecer os problemas,
sendo igualmente necessario promover e instigar a tomada de acdes positivas tendentes a

resolvé-los.

Uma das reflexdes contempordneas tidas como mais relevantes a respeito do
enfrentamento da crise ambiental — dentro da qual se insere com grande relevancia a crise da
agua - passa, necessariamente, pela relacdo natureza-sociedade e pela racionalidade implicita

neste relacionamento.

Segundo Marques (2006), as teorias explicativas do funcionamento do Universo e de
tudo o que nele ha foram estabelecidas em conseqiiéncia do significado que cada sociedade
conferiu aquilo que reconhecia como seu mundo. E ¢é partindo-se dessa premissa que o
conceito de natureza ¢ também socialmente construido, o que equivale a dizer que as

sociedades humanas, em diferentes €épocas e com objetivos distintos, baseados em
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racionalidades distintas, criaram formulag¢des proprias para aprender e, conseqiientemente,

relacionar-se com a natureza.

A maneira de entender a natureza mudou bastante desde os povos primitivos até a
pés-modernidade, tantas vezes quanto se transformou a matriz racional da humanidade. Dessa
forma, o meio ambiente que emerge na Sociedade Industrial Moderna, pensada a partir da
racionalidade capitalista, voltada ao desenvolvimentismo, ao progresso € ao crescimento
econdmico, tendo suas agdes embasadas por uma ciéncia cartesiana e positivista, tem seu
contraponto no meio ambiente da sociedade pds-industrial ou pos-moderna, com a
emergéncia de uma nova racionalidade, assentada especialmente na visdo complexa de
mundo, chamada por Enrique Leff (2001) de racionalidade ambiental, que se apresenta como

uma alternativa a racionalidade do capital.

A racionalidade ambiental surge especialmente da jun¢do de dois fatores marcantes
da pés-modernidade: 1) os limites ao regime capitalista de produgdo. A esse respeito, o
filosofo Bruno Latour (2005) aponta o ano de 1989 como o responsavel pela emergéncia da
crise, cuja génese poderia ser marcada pela queda do muro de Berlim e, simbolicamente, do
socialismo real. Neste ponto, o socialismo manifesta sua derrota quando, ao tentar vencer a
exploragdo do homem pelo homem, multiplica-a indefinidamente. J& o capitalismo, que
poderia surgir como o grande vencedor da Guerra Fria, comeca a perceber que seu modelo de
desenvolvimento baseado na exploracdo da natureza pelo trabalho humano enfrenta barreiras,
sendo que as principais estdo assentadas no declinio na disponibilidade de recursos naturais;
2) a emergéncia de uma nova teoria cientifica. O Século XX traz consigo novas percepcoes €
concepgdes acerca da ciéncia, que, tal qual estava/estd estabelecida (sob os alicerces do
cartesianismo mecanicista ¢ do positivismo), ndo mais conseguia/consegue explicar os
fendmenos do mundo pdés-moderno, marcado por transformagdes das mais distintas ordens. O
novo paradigma que surge com muita for¢a — Teoria da Complexidade, de Edgar Morin — ¢
derivado da Teoria Geral dos Sistemas™, postulada por Ludwig Von Bertalanffy na década de
1950. O pensamento complexo constitui outra forma de abordar a totalidade. De um modo

geral, sua proposta ¢ a complementaridade e a transacionalidade entre as concepgdes linear

 Em breves linhas, a teoria sistémica surge quando Bertalanffy propde uma abordagem organica a todo e
qualquer fenomeno de estudo, supondo que o organismo ¢ um sistema, cujas componentes estdo interligadas
entre si ¢ com o todo que com ele interage. Este pensador criticou a visdo de que o mundo ¢ dividido em
diferentes areas, como fisica, quimica, biologia, psicologia etc. Ao contrario, sugeriu que se deve estudar
sistemas globalmente, de forma a envolver todas as suas interdependéncias, pois cada um dos elementos, ao ser
reunido para constituir uma unidade funcional maior, desenvolve qualidades que ndo se encontram em seus
componentes isolados (BERTALANFFY, 1977).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Psicologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Biologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Qu?mica
http://pt.wikipedia.org/wiki/F?sica
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(reducionista) e sistémica. Nas palavras de Morin, seu propdsito nao ¢ dissolver o ser, a
existéncia e a vida no sistema, mas compreender o ser, a existéncia e a vida com a ajuda

também do sistema (MORIN, 1999).

Leff (2001, p. 135) explica que a racionalidade ambiental integra os principios
¢éticos, as bases materiais, os instrumentos técnicos e juridicos e as agdes orientadas para a
gestdo democratica e sustentavel do desenvolvimento. Desse modo, “converte-se num
conceito normativo para analisar a consisténcia dos principios do ambientalismo em suas
formacgdes tedricas e ideologicas, das transformagdes institucionais e programas

governamentais, assim como dos movimentos sociais, para alcangar estes fins”.

O mesmo autor (2001) afirma que, para chegar aos seus citados fins, a racionalidade
ambiental precisa ser construida mediante a articulagdo de quatro esferas: 1) a racionalidade
substantiva: um sistema axioldgico que define os valores e objetivos que orientam as agdes
sociais para a construcdo de uma racionalidade ambiental, na qual estdo implicitas
sustentabilidade ecologica, eqiiidade social, diversidade cultural e democracia politica; 2) a
racionalidade teorica: sistematiza os valores da racionalidade substantiva articulando-os com
0s processos ecoldgicos, culturais, tecnoldgicos, politicos € econdmicos que constituem as
condi¢des materiais, os potenciais e as motivagdes que sustentam a constru¢do de uma nova
racionalidade social e produtiva; 3) a racionalidade instrumental: cria os vinculos técnicos,
funcionais e operacionais entre os objetivos sociais e as bases materiais do desenvolvimento
sustentavel, através de um sistema de meios eficazes; 4) a racionalidade cultural: sistema
singular e diverso de significagdes que ndo se submetem a valores homogéneos nem a uma
logica ambiental geral. Produz a identidade e a integridade de cada cultura, dando coeréncia a
suas praticas sociais e produtivas em relagdo com as potencialidades de seu entorno

geografico e de seus recursos naturais.

Dessa forma, a relevancia da racionalidade ambiental parece residir no fato de que
ela permite incluir as questoes ambientais dentro das problemdticas sociais, orientando o
saber e as pesquisas para o campo estratégico do poder e da agdo politica. A partir dessas
consideracdes, a racionalidade ambiental — e o pensamento complexo que a origina —

oferecem interessantes instrumentos para se pensar o enfrentamento da crise da agua.

Nesta perspectiva e adotando os condicionantes ao desenvolvimento propostos pelo

economista Ignacy Sachs (1996), pode-se pensar em usos da dgua que considerem: (1) o
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condicionante ambiental, que por muitos ¢ interpretado em termos éticos como a
solidariedade com as geragoes futuras, mas que parece mais relacionado a solidariedade
sincronica e diacronica com a humanidade; (2) a eficiéncia econémica, interpretada do ponto
de vista social e ndo empresarial, ja que pode haver situacdes de alta rentabilidade, mas que se
traduzem em custos sociais ¢ ambientais externalizados. Portanto, o que parece muito
eficiente no patamar micro, pode ser considerado como socialmente ineficiente; (3) o critério
cultural, ou seja, a impossibilidade de forgar padrdes ou paradigmas de desenvolvimento que
ndo correspondam a cultura de um dado grupo ou povo; (4) o critério territorial, ja que o

problema da distribui¢do — ou mesmo md distribuicdo — dos homens e das atividades

humanas no Planeta é certamente um dos elementos essenciais da crise socioambiental.

Na esfera pratica, uma das medidas a serem tomadas em relacdo a problematica da
agua ¢ a adocdo de uma politica mundial da 4gua, que importe em um gerenciamento
apropriado desse recurso ambiental. Tal medida vem sendo realgada pela comunidade ligada
ao assunto em diversos eventos’’. Com efeito, a Terra constitui uma grande por¢do de area
separada politicamente em territorios independentes, mas interligados quando se trata de
questdes envolvendo a degradacdo ambiental, que repercute sem respeitar fronteiras. Assim
ocorre, por exemplo, quando um rio transpde mais de um Estado, a tal ponto que a poluicao
gerada mais proximo a sua nascente alcancara a foz, que nao raro se situa em pais diverso

daquele que causou a degradacdo ambiental.

A propria inser¢do de organismos multilaterais®™ atesta em favor da formagdo de
politicas unicas no que se refere ao meio ambiente, uma vez que a biosfera € unica e continua,
nao respeitando as fronteiras politicas criadas pela humanidade. Porém, apesar das atuais
iniciativas, Pes (2005) afirma que a 4gua continua sendo tratada de maneira fragmentada,
sendo que os acordos feitos versam sobre as 4dguas superficiais e/ou subterraneas, mas nao
sobre o recurso como um todo. Somente uma abordagem mais abrangente, que entende o rio
como unicamente uma parte de um sistema hidrico muito mais amplo pode ter alguma

eficacia no sentido da protecdo e uso sustentavel. Sobre o tema:

37 “Em todos esses eventos, tem sido reafirmado o reconhecimento da crise mundial agravada pela falta de um
gerenciamento adequado dos recursos hidricos, bem como a necessidade urgente de uma politica mundial de
aguas” (IRIGARAY, 2003, p. 387).
¥ Como Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) e Organizagio das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e
a Cultura (UNESCO), no plano mundial, ¢ a Unido Européia (UE) e o Mercado Comum do Sul (Mercosul),
como exemplos, no plano regional.
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A tendéncia, atualmente, ¢ de se fazer justiga quanto a integridade do recurso:
quando se falava em rio internacional, apenas um tnico aspecto (a superficie) e uma
parte (o rio) do recurso era considerado. A medida que os conhecimentos cientificos
foram evoluindo, novas nog¢des penetraram na esfera juridica — a de ‘rede fluvial’ e a
de ‘bacia hidrografica’, que incluem todos os afluentes diretos e indiretos de um
curso d’agua internacional. As aguas subterraneas, por muito tempo totalmente
ignoradas, assim como a agua em sua forma solida e gasosa, sdo englobadas pelo
conceito atual de bacia de drenagem (PES, 2005, p. 29).

Na realidade brasileira, pode-se antever a existéncia de conflitos em torno da
degradacao e/ou utilizacdo dos recursos hidricos armazenados no Aqiiifero Guarani, que se
estende pelo Brasil, Paraguai, Uruguai e Argentina. O panorama de conflituosidade retratado
de forma exemplificativa pode muito bem ser revertido se os paises firmarem compromissos
de reducdo dos niveis de poluicdo e de adocdo de medidas de recomposi¢do das areas
degradadas, estabelecendo protocolos que constituam verdadeira politica mundial de

gerenciamento dos recursos hidricos®.

No ambito nacional, também existem problemas de gerenciamento da agua. A
populacdo nordestina poderia estar sofrendo bem menos com a escassez de agua, a par das
condigdes climaticas desfavoraveis da Regido, se o sistema gerencial fosse diverso, sendo

elucidativo o seguinte trecho da matéria “E desta vez que o sertdo vai virar mar?””:

De acordo com um estudo da Fundagdo Joaquim Nabuco, a regido ja possui agua
suficiente para atender a demanda, proveniente de chuvas e mananciais de superficie
e subterrineos. O problema ¢ de gerenciamento, ampliagdo da capacidade de
estocagem e aproveitamento racional (BAHE, 2004, p. 49-50).

A esse respeito, sdo esclarecedoras as consideragdes de Gomes (1998), em sua obra
Imagindrio Social da Seca™. No livro, o autor expde a complexidade envolvida na
compreensdo social do fendmeno da seca, fazendo referéncia clara ao fato de que a seca ¢
parte do aparato que garante a manuten¢do e reproducdo do arranjo social tal como se
apresenta no Nordeste brasileiro. Gomes ¢ bastante enfatico ao corroborar a afirmagdo de que

a seca, a escassez ou mesmo a falta de agua sdo problemas administrativos, politicos:

¥ No texto “Que se fard com a 4gua?”’, Washington Novaes menciona o preocupante relatério World Water
Development Report, coordenado pela UNESCO, referindo que “A crise, entretanto, ndo ¢ exatamente de
recursos (embora eles possam ser escassos, faltar ou vir a faltar em pontos especificos): ‘E de gestdo da agua,
essencialmente causada pelas formas como administramos esse recurso’, diz o documento, que enfatiza a
contribui¢do da ‘inércia no nivel de liderancas’ e da ‘falta de consciéncia da populagdo para a escala do
problema’. O resultado final ¢ que, ‘de todas as crises sociais e naturais que o ser humano enfrenta, a da agua
ocupa o centro da nossa sobrevivéncia e do planeta Terra’” (2003, p. A 2).

% Obra vencedora do prémio Nelson Chaves de 1995 na area da Sociologia, promovido pela Fundagdo Joaquim
Nabuco.
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(...) o termo seca designa um processo social da realidade brasileira; (...) esse se
inscreve no cotidiano politico e ndo na estrutura fisica da terra; (...) esse cotidiano
politico ¢ povoado pelo imagindrio instituido e pelas representagdes sociais
construidas historicamente dentro do jogo dos interesses sociais, economicos,
religiosos e culturais (1998, p. 93).
Entrementes, do ponto de vista juridico, avangou-se bastante nos ultimos anos, pois,
cumprindo a previsdo constitucional do art. 21, XIX*, a Lei n. 9.433/97 instituiu a Politica
Nacional de Recursos Hidricos, tratando em quatro Titulos, respectivamente, da Politica

Nacional de Recursos Hidricos, do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos

Hidricos, das Infragdes e Penalidades, e das Disposi¢des Gerais e Transitorias.

Embora se lastime a demora da regulamentagdo da Constituicao, pode-se festejar a
sua ocorréncia e destacar que a lei infraconstitucional federal € instrumento bastante completo
e adaptado a realidade global da crise da 4gua, colocando a disposi¢ao dos responsaveis pela
sua aplicagdo instrumentos capazes de alteracdo da preocupante situagdo vivenciada na
realidade brasileira. A Lei institui uma série de inovagdes, como a previsao expressa de que a
dgua ¢ um bem de dominio publico*” — pondo a norma infraconstitucional em sintonia com a
Constituicdo Federal —, com isso viabilizando uma ingeréncia maior do poder publico na
protecdo e preservacdo dos recursos hidricos, sobrepondo-se a interesses privados outrora

garantidos pela legislagdo civil, que tinha por base a propriedade privada das aguas.

Se os demais paises dotarem seus ordenamentos juridicos de leis semelhantes a Lei
n. 9.433/97 e, além disso, estabelecerem conjuntamente uma politica global adequada de
gerenciamento dos recursos hidricos, é provavel que em pouco tempo se possa visualizar

expressiva minoragio na famigerada crise da agua®.

No Brasil, ha farta legislacdo visando “a compatibilizacdo do desenvolvimento
econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio
ecoldgico,” finalidade precipua da Politica Nacional de Meio Ambiente (art. 4°, I, da Lei n.
6.938/81), inclusive com previsdo de rigorosos sancionamentos penais ¢ administrativos aos
responsaveis por condutas e atividades lesivas ao meio ambiente®. O que falta, todavia, ¢ a
aplicagdo efetiva do ordenamento vigente pelos operadores do Direito e, além disso, intenso

investimento publico e privado ndo apenas na preservagdo ambiental, mas também na

41 «Art. 21. Compete & Unido: XIX — instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir
critérios de outorga de direitos de seu uso”.

2 Art. 1°, 1, da Lei n. 9.433/97.

# A Argentina, por exemplo, divide 4guas superficiais e subterrAneas com o Brasil, mas ndo possui uma lei
nacional que trate de forma abrangente a questdo dos recursos hidricos (PES, 2005, p. 64).

* Destaque-se, em especial, a Lei Federal n. 9.605/98.
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recuperagdo daquilo que ja foi degradado e que ainda pode ser reconstituido, mesmo que

parcialmente.

Deveras, o sistema positivo patrio € rico em normas protetivas da agua, seja por
intermédio de leis que estabelegam regras para os recursos hidricos, seja via protecdo destes
por normas ambientais gerais. Em relacdo ao Codigo de Aguas, Santilli (2003) analisa com

propriedade:

O Codigo de Aguas (Decreto 24.643/34, modificado pelo Decreto-Lei 852/38 e por
outras leis esparsas), um dos principais textos legais referentes a matéria, encontra-
se em grande parte revogado pela Lei 9.433/97, ¢ por ter sido concebido ¢ elaborado
na década de 30, d& grande énfase ao aproveitamento de recursos hidricos para fins
de geragdo de energia elétrica, e pouca (embora alguma) atencdo a dgua enquanto
recurso ambiental a ser protegido, racionalizado e gerenciado (p. 648).
A legislacio que derrogou o Codigo de Aguas em grande parte foi a Lei n. 9.433/97,
a quem coube a instituicdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e a criagdo do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Buscando a implementagdo dos referidos
Politica e Sistema Nacional de Recursos Hidricos, a Lei n. 9.984/2000 dispds sobre a criagao
da Agéncia Nacional de Aguas — ANA —, estabelecendo ainda regras para sua atuagio,

estruturacdo administrativa e fontes de recursos. Posteriormente, a Lei n. 10.881, de

11/06/2004, disciplinou os contratos de gestao firmados entre a ANA e terceiros.

No campo das normas ambientais gerais, destaca-se a Lei n. 6.938/81, que dispds
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, sendo aplicavel integralmente as dguas, as quais
incluiu entre os recursos ambientais (art. 3°, V). Mais diretamente, essa Lei estabeleceu como
principio a racionaliza¢do do uso da agua (art. 2°, II), pois, a €poca, a crise hidrica ja era algo

bastante perceptivel em nivel global.

De inegavel importancia também foi a Lei n. 4.771/65, conhecida como Cddigo
Florestal, que teve inumeros dispositivos alterados pela Medida Provisoria n. 2166-67, de
24/08/2001. Essa Lei estabeleceu ser de preservagdo permanente a vegetacdo situada nas
proximidades de cursos d’dgua; ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d’agua; nas

nascentes € nos chamados “olhos d’agua”, nas distancias que estabeleceu em seu art. 2°.

J& na esfera penal, o Decreto-lei n. 2.848/40 (Cddigo Penal) instituiu trés figuras

tipicas relativas as aguas, quais sejam, os crimes de usurpacdo de aguas (art. 161, I);
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envenenamento de agua potavel (art. 270); e corrupgao ou polui¢do de agua potavel (art. 271).

Estes dois ultimos prevéem também os delitos na modalidade culposa.

Mais recentemente, a Lei n. 9.605/98, chamada de Lei dos Crimes Ambientais ou Lei
Jobim, introduziu crimes e infracdes administrativas que alcancam a prote¢do das aguas,
podendo-se citar como exemplo o delito de que trata o art. 54, caput, que estabelece pena de
reclusdao de um a quatro anos, ¢ multa, para quem causar polui¢ao de qualquer natureza
[inclusive no tocante aos recursos hidricos*’] em niveis tais que resultem ou possam resultar
em danos a saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢do

significativa da flora.

Nao se pode esquecer da mais importante lei de prote¢do e preservacao ambiental,
que ¢ a Constituicdo Federal, posto que, na hierarquia das normas juridicas, se sobrepde a
todas as demais. A Carta Magna de 1988 instituiu capitulo especifico relacionado ao Meio
Ambiente (Capitulo VI do Titulo VIII)*, tendo suas regras importantes fungdes, como
estabelecer direitos, pautar a legislagdo infraconstitucional e tornar inaplicaveis' aquelas

normas inferiores que sejam com ela incompativeis.

Porém, independentemente de ser administrativa, civil ou penal a regra protetiva do
meio ambiente e dos recursos hidricos mais especificamente, o certo ¢ que somente tera
eficacia social capaz de agir positivamente sobre as deficiéncias de quantidade e qualidade de
agua se aplicada com o rigor que exige a realidade fatica. E isso ndo ocorre, muitas vezes, por
exigéncias formalistas de parte dos aplicadores da norma, que se preocupam mais com
aspectos secundarios de laudos técnicos do que com a poluicdo ambiental causada a partir de
condutas humanas irresponsaveis, tudo acarretando impunidade, que ¢ mecanismo de

propulsdo e agravamento da crise da dgua.

Com relagdo ao saneamento bésico, a Constitui¢do brasileira reza que a satde ¢
direito de todos e dever do Estado (art. 196) e sera prestada pelo sistema unico (SUS — art.
198, caput), que inclui entre suas diretrizes a priorizagdo para atividades preventivas (art. 198,

IT), competindo-lhe participar da formulacdo da politica e da execucdo das agdes de

4 “A polui¢do dos recursos hidricos talvez seja a mais avassaladora das formas de degeneragdo dos recursos
naturais com a qual o homem se defronta, e as suas causas mais comuns sdo os produtos quimicos e os dejetos
humanos e industriais” (COSTA NETO et al., 2000, p. 244).

* Em que pese a existéncia do referido capitulo, que concentra grande parte das normas ambientais, outras
normas da mesma espécie estdo previstas de modo esparso pela Constituigdo, como nos arts. 20 a 24, que tratam
das competéncias dos entes federados.

47 Seja por ndo-recepgdo ou por inconstitucionalidade, na primeira hipotese se a lei € anterior a Constitui¢do €, na
segunda, se posterior a sua entrada em vigor.
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saneamento basico (art. 200, IV). Constata-se, assim, que o investimento publico em
saneamento basico constitui ndo apenas uma obrigagdo moral do poder publico, mas
verdadeira obrigacdo juridica decorrente da propria Lei que estrutura o Estado, sendo,

portanto, um imperativo para o seu gestor.

Saneamento basico consiste no fornecimento a populagdo de agua potavel e na

prestacdo dos servicos de coleta e tratamento do esgoto sanitario*. Na li¢do de Brunoni:

Assim, ¢ possivel definir o saneamento basico como o conjunto de medidas
higiénicas aplicadas especialmente na melhoria das condigdes de saude de uma
determinada localidade, para o controle de doengas transmissiveis ou néo, sobretudo

pelo fornecimento de rede de agua potavel e esgotos sanitarios (2003, p. 84).
As caréncias nesse setor fazem com que os indices de doenga no Brasil € no mundo
se acentuem. Estima-se que, no Brasil, 70% das internagdes infantis em hospitais publicos, e
40% da mortalidade infantil tenham origem em deficiéncias de saneamento basico.
(RODRIGUES, 2002, p. 263). Esses percentuais estdo associados a pouca cobertura na area.
O Jornal 4 Folha de Sdo Paulo, em matéria veiculada no Dia Mundial da Agua® do ano 2000

(p. 06), alerta que aproximadamente 80% dos esgotos do pais ndo recebem qualquer tipo de

tratamento e sdo despejados diretamente em mares, rios, lagos e mananciais.

Estao diretamente correlacionados, portanto, o despejo de esgoto nos corpos d’agua,
a escassez qualitativa da agua que abastece a populagdo ¢ a disseminagcdo de doengas de

veiculacao hidrica.

Os administradores publicos necessitam ter a consciéncia de que gastar os parcos
recursos atualmente disponiveis com o tratamento de doengas ¢ um mau negoécio quando estas
podem ser prevenidas. Assim, medidas politico-administrativas tendentes ao fornecimento de
dgua potavel e a captagcdo e tratamento de esgoto geram, a um sé tempo, prevencdao de
doengas e tratamento médico-hospitalares; uma melhor qualidade de vida a populagdo;
economia de recursos publicos, pois 0s maiores gastos com o saneamento basico sdo feitos
uma Unica vez, enquanto o tratamento da populacdo em razao de sua falta ¢ permanente; uma

efetiva melhoria na qualidade ambiental de um modo geral; entre outros resultados positivos.

* Algumas legislagdes incluem no conceito de saneamento bésico a coleta, tratamento e disposi¢ao final do lixo,
caso da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, art. 247, § 1°. A Lei n. 11.445/2007, que estabelece
diretrizes nacionais para o saneamento basico, adota conceito ainda mais amplo, dispondo que, para seus efeitos
legais, saneamento basico abrange abastecimento de agua potavel; esgotamento sanitario; limpeza urbana e
manejo de residuos solidos; e drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas (art. 3°).

“ Instituiu-se o dia 22 de margo como o Dia Mundial da Agua, tendo servido tal data, todos os anos, para alertar
o mundo sobre os problemas relacionados aos recursos hidricos.
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A corriqueira alegagdo dos gestores publicos de que inexistem recursos para aplicar
no setor ndo se sustenta™, porquanto, em verdade, pelas razdes antes elencadas, o saneamento
ambiental deve constituir prioridade do poder publico’'. Apesar de os custos serem elevados,
alguns paises se convenceram da relevancia de investir na area, dispondo-se politicamente a
isso e obtendo expressivos resultados a curto prazo, como ¢ o caso do Chile: “O Chile foi
citado como exemplo onde a vontade politica fez a diferenga, por ter ampliado cobertura de

saneamento de 17% para 70% em trés anos” (DUARTE, 2003, p. 39).

O Brasil tem avangado no trato do esgotamento sanitario, mas ainda ha muito a ser

feito, como aponta o IBGE:

Das condigdes de saneamento basico, o esgotamento sanitario ¢ o que apresenta o
mais longo caminho a ser percorrido para atingir indice satisfatorio que possa
garantir melhorias nas condi¢des de moradia ¢ saide da populagdo, bem como
preservar a qualidade do meio ambiente. No decorrer dos nove anos entre os Censos
Demograficos, aumentou a propor¢do de domicilios ligados a rede geral de esgoto
ou com fossa séptica em todas as areas do Pais. (IBGE, 2001, p. 58)
O grande empecilho na implementagao do necessario investimento em saneamento ¢
eleitoral, j4 que, como as obras no setor geralmente ndo sdo visiveis, uma vez que se
cristalizam no subsolo, h4 pouco retorno para o gestor publico sob a 6tica do reconhecimento

social pelo trabalho realizado, e isso repercute nas eleigdes.

Advirta-se, por fim, que a crise da 4gua serd eficazmente combatida quando o esgoto
sanitario for efetivamente tratado™, ndo bastando a freqiiente captagdo nas fontes geradoras e

posterior despejo, em iguais condi¢des, nos corpos d’agua. Sem sombra de duvidas, o cuidado

% A desculpa de falta de dinheiro, tempo e tecnologia para a despoluigdo das cidades ¢ indigna de credibilidade,
consoante elucida o trecho que segue: “Por muitos anos os brasileiros se iludiram com a resposta mais simples:
faltam dinheiro, tempo e tecnologia para limpar as cidades. A presente reportagem mostra que essa desculpa é
esfarrapada. Diversas metropoles do mundo conseguiram limpar seus rios e praias com relativamente pouco
dinheiro, usando tecnologias simples. O caso do Rio de Janeiro ¢ a mais impressionante demonstracdo de
descaso pela limpeza no hemisfério ocidental. Cartdo-postal do Brasil, ¢ capaz de atrai cerca de 1,5 milhdo de
visitantes estrangeiros por ano. Seu maior apelo ¢ a orla maritima emoldurada por uma paisagem deslumbrante.
O problema ¢ que as praias cariocas ndo oferecem apenas sol forte, areia branca e mar azul. Elas abrigam alta
concentragdo de coliformes fecais, vazamentos esporadicos de 6leo e de esgoto e lixo que desce dos barracos nos
morros depois das chuvas fortes. A Baia de Guanabara recebe a cada segundo 20 toneladas de esgoto, ou cerca
de 1,7 milhdo de toneladas por dia. Apenas 54% do total de esgoto produzido na cidade é coletado pela rede
publica, o que significa que o resto acaba em fossas sépticas ou ¢ langado na rede pluvial, cujo destino ¢ o mar”
(LOBO; GRECO, 2002, p. 28).

>! Essa prioridade ndo vem sendo observada. Sobre o tema, Rebougas destaca: “Entretanto, chama a atengdo a
inércia politica que faz com que, em nenhum momento, os poderes constituidos da nagdo — executivo, legislativo
ou judiciario — bem como os partidos politicos tenham considerado como prioritarios os problemas engendrados
pela falta de saneamento basico nas cidades, principalmente”. (2003, p. 39.).

>2 Notadamente utilizando-se o tratamento completo, que envolve os niveis primdrio, secundario e terciario.
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com a destinagdo e o tratamento dos esgotos constitui-se em estratégia de desenvolvimento

sustentavel.

O avango econdmico-social passa pela utilizagdo de recursos ambientais como a
dgua, a madeira, os minérios, a carne de animais utilizada como alimento etc. Diferentemente,
porém, do que ocorreu na maior parte do Século XX, o ser humano deve fazer uso desses
recursos de forma sustentavel, ndo mais de modo indiscriminado, despreocupado, mas com

observancia as limitacdes impostas pela necessidade de se manter o equilibrio ecolégico.

Esse conflito entre a degradagdo ambiental provocada pelo homem visando ao seu
desenvolvimento e a preservagdo da qualidade do meio ambiente é altamente complexo na

esfera pratica, embora no plano tedrico possa ser ilusoriamente simplificado.

Acontece que alguns recursos naturais utilizados pelo ser humano sdo esgotaveis e,
uma vez retirados de seu meio, ndo mais poderdo ser substituidos por outros. Ou, mesmo que
0 ambiente possa, em tese, ser recomposto, em determinadas condigdes o recurso ambiental
torna-se insubstituivel, como é o caso da derrubada de uma arvore nativa centenaria,
localizada no centro de uma cidade, a fim de ser viabilizado o alargamento de uma rua. Nessa
hipdtese, ainda que outra drvore da mesma espécie possa ser plantada em substituicdo aquela
abatida, tal ndo ocorrerda no mesmo lugar, tendo-se que reconhecer, ao menos, o dano

paisagistico irreversivel causado ao meio ambiente.

As medidas compensatérias sdo, por vezes, a Unica alternativa encontrada para

minimizar as conseqliéncias da degradacdo ambiental, podendo ser impostas na forma de
e C s : . . .

responsabilizacdo objetiva™ se o poluidor deixa de, espontaneamente, indenizar ou reparar 0s

danos por ele provocados (art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/81).

Como as conseqiiéncias da polui¢do ambiental ndo raro sdo irreversiveis e altamente
desastrosas, devem o poder publico e a sociedade empreender esfor¢os conjuntos no sentido
de evita-las nas suas mais diversas modalidades; e, uma vez ja ocorrida a degradagio,
tomarem medidas para reparar o dano, se possivel, ou compensa-lo, a fim de mitigar seus

efeitos.

3 “A responsabilidade civil por dano ao meio ambiente, além de objetiva, é integral, ndo se limitando a
indenizacdo a um teto. ‘Ainda que a conduta do agente, que causa o dano, seja licita, autorizada pelo poder
competente, embora obedega a normas técnicas para o exercicio de sua atividade, se dessa atividade resulta
prejuizo ambiental, tem ele a obrigagdo de indenizar’. Lanfredi enumera cinco conseqiiéncias da
responsabilidade civil objetiva na seara ambiental, que sdo, a) irrelevancia da intengdo danosa (basta um simples
prejuizo); b) irrelevancia da mensuragdo do subjetivismo; c) inversdo do 6nus da prova; d) irrelevancia da
licitude da atividade; e) atenua¢do do relevo do nexo causal” (CAVEDON; LUIZ, 2003, p. 109).
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Pode-se tomar como modelo para o estudo a problematica do efeito estufa. Trata-se,
como ja visto anteriormente, de resultado da poluicdo atmosférica, que acarreta sérios
prejuizos ao meio ambiente e as aguas especificamente. Técnicos sustentam, contudo, que se
pode criar um cendrio alternativo capaz de modificar a situagdo atual. Sobre isso, Hansen

(2004) observa o seguinte:

Ele tem duas componentes [referindo-se ao cenario alternativo]: primeiro, parar ou
reverter o crescimento de poluentes do ar, especialmente fuligem, ozoOnio
atmosférico e metano; segundo, manter as emissdes médias de didxido de carbono
dos combustiveis fosseis nas proximas 5 décadas ao mesmo nivel de hoje (p. 38).
Todavia, ndo se pode perder de vista que paises desenvolvidos como os Estados
Unidos sao os maiores agressores ambientais, fato que dificulta a tomada de providéncias de
preservacgdo e defesa ambiental, dada a lideranga politica mundial que detém. Sobre o tema,

merece transcrigdo parte das conclusdes de Guilherme José Purvin de Figueiredo, extraidas de

artigo intitulado Consumo Sustentavel:

E fato notério que os Estados Unidos da América do Norte continuam sendo o pais
que mais degrada o meio ambiente em todo o planeta e, simultaneamente, que mais
demanda dos paises que ainda dispdem de uma rica biodiversidade matéria prima
para o fomento desse modelo ecologicamente insustentavel. Nesse sentido, impde-se
uma conjuncdo global de esfor¢os, em especial dos paises ricos, no sentido de
introduzir alternativas ndo-impactantes de consumo (2002, p. 222).
Tamanho ¢ o egoismo e a ganancia norte-americana que, para nao prejudicar sua
economia, os Estados Unidos resolveram nao se vincular ao Protocolo de Kioto — acordo
internacional sobre mudancas climdticas que impde aos seus signatarios obrigacdes de

reducio da emissdo de gases que causam o aquecimento global*.

Uma das alternativas de superagdao do posicionamento adotado pelos Estados Unidos
seria o exercicio de forte pressdo sobre o pais de parte da Unido Européia, que tem interesse
econdmico na participa¢do norte-americana no acordo, pois com ele disputa fatia expressiva
do mercado internacional, e tera gastos consideraveis com investimentos para o cumprimento
de suas obrigacdes ambientais, a0 passo que seu concorrente americano estard livre dos

mesmos, com o que surge uma situacdo de desequilibrio na competi¢do de mercado.

> Sobre o Protocolo de Kioto, a Revista Veja noticia que “Em 1997, representantes de cerca de duas centenas de
governos reunidos na cidade japonesa de Kioto firmaram um protocolo para diminuir as emissdes de gases na
atmosfera: 5% de reducdo do volume de fumaga langado ao ar entre os ano de 2008 e 2012. Os Estados Unidos,
responsaveis sozinhos por mais de 35% de toda a fumaga langada na atmosfera, negam-se a assinar esse
documento alegando que o pais ndo pode sacrificar sua economia em nome de uma teoria sem consenso
cientifico” (Revista Veja, 2004, p. 98).
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Outra preocupante degradacdo ambiental que atinge substancialmente os recursos
hidricos® é o desmatamento, em relagdo ao qual igualmente devem ser adotadas providéncias
para sua redu¢do em niveis expressivos e a curto espaco de tempo, sob pena de a crise da 4gua
sofrer forte agravamento, a ponto de comprometer cada vez mais as formas de vida que

habitam a Terra.

Tangente a vegetacdo geral e ainda mais intensamente em relagdo as matas ciliares —
dada a imensa importancia dessas areas de preservacdo permanente —, impde-se uma maior
fiscalizagdo da popula¢do®® e dos o6rgdos estatais competentes para que as leis ambientais
sejam rigorosamente cumpridas, com a imposi¢do, aos infratores, das penalidades

estabelecidas nas normas protetivas.

Além disso, cabe aos agentes estatais vinculados a preservagdo e protecdo do meio
ambiente promover a conscientizagdo publica para as questdes ambientais, tal como
estabelecido na Constituicao (art. 225, § 1°, VI), informando os lindeiros de corpos d’agua,
por exemplo, da influéncia que as matas de galeria detém na manutencao ou restabelecimento
do equilibrio ecologico, e que devem planejar suas propriedades rurais de forma a evitar o
desmatamento das margens dos mananciais ou restabelecer a faixa ciliar previamente

derrubada.

Freitas (2000, p. 329) estabelece que “para alterar esta situacdo existem dois

caminhos: prevengdo e repressdo’™’.

Destarte, o combate ao aquecimento global e ao
desbaratamento da cobertura vegetal sdo medidas eficientes no enfrentamento da crise da

agua, devendo ser agregadas a outras que atuem na prevencao e prote¢do ambiental e, de igual

> Além de afetar o meio ambiente de forma global.

> As pessoas, enquanto integrantes de uma comunidade preocupada com a preservagdo da vida, podem e devem
denunciar os danos ambientais de que sejam testemunhas as autoridades competentes, possuindo o direito de
exigir destas que mantenham sigilo sobre a fonte da dentincia, ja que, ndo raras vezes, o poluidor ¢ um vizinho
ou alguém proéximo que nao aceitaria com naturalidade o fato de ter sido delatado.

7 A integra de suas conclusdes ¢ a seguinte: “CONCLUSOES — a) As matas ciliares, apesar da importancia e
que se revestem e de se acharem protegidas por lei desde 1934, tém sido destruidas em todo territorio nacional,
com grande prejuizo para o meio ambiente. Para alterar esta situagdo existem dois caminhos: prevengdo e
repressdo. b) A preveng@o, que ja vem acontecendo, principalmente através da criacdo de consoércios entre
municipios destinados a preservacao de rios, deve ser objeto de maior atencdo e atuagdo dos particulares, de
associagdes ¢ das autoridades publicas. ¢) A repressdo deve, da mesma forma, ser utilizada. No ambito
administrativo, deve impor san¢des aos infratores, em especial multa e embargo de obra. No campo civil, que
obrigue a restaurar area degradada ou, pelo menos, permita o crescimento da vegetacao nos limites legais, tudo
além da indenizag@o, quando cabivel. No aspecto penal, sempre que a mata ciliar pertencer a floresta, fazer valer
o art. 39 da Lei dos Crimes Ambientais, submetendo o infrator ao pertinente processo penal. d) H4 uma
conscientizacdo crescente da sociedade e das autoridades, a respeito da importancia das matas ciliares. Impde-se
levar adiante esta nova filosofia, intensificando as autoridades administrativas, o Ministério Publico ¢ o Poder
Judiciario a divulgagdo e o cumprimento da legislacdo protetora das matas ciliares”.
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forma, na frenagem do crescimento populacional mundial® e na reducdo de desperdicio dos

recursos hidricos.

O comprometimento de cada ser humano com a preservagdo e protecdo do meio
ambiente e da dgua especificamente faz com que surja um envolvimento da coletividade nesse
sentido, o que, alids, ¢ um dever imposto a todos pela Constitui¢do Federal (art. 225, caput),

como ja destacado.

Segundo Souza Junior (2004), a participagdo social, num ambiente pluralista e
democratico, constitui-se numa das premissas das novas e avangadas visdes acerca da
sustentabilidade. Esta nova sustentabilidade apresenta desafios a uma nova estratégia de
desenvolvimento, assentada em uma logica que va além da légica do capital e que se baseia
primordialmente na participacdo social, no exercicio de poder implicito na cidadania. Sobre

este ponto o economista Ademar Ribeiro Romeiro afirma:

(...) do ponto de vista tecnolégico ja existe uma série de alternativas, mas cuja
factibilidade depende, além da solugdo de problemas técnico-cientificos, da
superagdo de interesses privados através da internalizacdo dos custos ecoldgicos.
Nesse sentido, o instrumental de calculo desses custos ja existente € extremamente
util; € preciso ter claro, no entanto, que sua aplicacdo ¢ antes de mais nada uma
questdo de poder. Poder que somente uma sociedade consciente ¢ organizada pode
ter. Além disso ¢é necessario ter em conta também que parte importante dos impactos
ambientais s3o de carater irreversivel. Assim, a sociedade precisa se antecipar aos
problemas, o que torna imprescindivel dispor de uma estratégia de ag¢do definida a
partir do que se deseja e do que, nas condi¢des atuais de desenvolvimento cientifico
e tecnologico, € possivel esperar (2001, p. 16).

Para tanto, a populacdo deve estar ciente da importancia do meio ambiente e das
graves repercussoes de sua degradagdo, onde se inclui a crise da agua. Um relevante caminho
para se chegar a maturidade sobre a consciéncia ecologica passa pela educagdo ambiental em

todos os niveis de ensino, o que ¢ uma das incumbéncias do poder publico, como preconiza

expressamente a Lei Fundamental (art. 225, § 1°, VI).

Tratando da escassez da agua, Rochefort (1998, p. 51) destaca: “O problema se
agrava hoje em paises em desenvolvimento pelo descaso dos governos e pelo
desconhecimento da populagdo — afirma o coordenador de campanha do Greenpeace no

Brasil, Ruy de Goes”.

> Com o que havera menos consumo € polui¢do da 4gua, minorando conseqiientemente a escassez.
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Medidas simples, adotadas por cada pessoa, podem causar bons frutos na luta pelo
fim — ou minoragdo — da crise da agua. Sugere-se, em carater exemplificativo, a economia de
agua potavel; que se denuncie aos 6rgdos competentes — como a policia, as secretarias de
meio ambiente, aos departamentos de recursos hidricos, ao Ministério Publico — a poluicao,
por quem quer que seja, de mananciais; a cobranga aos politicos que tomem medidas de
protecao e preservacao da agua, e que cumpram e fagam cumprir a legislagdo especifica; que,
onde haja tubulacdo de condu¢do do esgoto até local apropriado para tratamento, o cidadao
faca sua parte, ligando a rede de sua casa a canalizagdo existente na rua, o que, por incrivel

que possa parecer, ¢ muito comum que nao ocorra pelas mais variadas razdes.

Outras providéncias eficazes podem ser utilizadas em maior escala nos setores
primdrio, secundario e tercidrio, quais sejam, a reciclagem e o reuso da dgua. As industrias,
em especial, vém fazendo uso progressivo de processos de reaproveitamento da dgua, seja
para o mesmo fim ou para finalidade diversa, ainda que disponibilizada para usuario
diferente, por duas razdes fundamentais, que sdo a economia nos custos finais de producao ¢ a
melhoria da imagem da empresa no mercado nacional e internacional, cada vez mais

preocupados com as questdes ambientais.

Sob o titulo Mercado exige tratamento de residuos industriais, o Jornal Zero Hora

abordou o tema, sendo apropriada a seguinte transcri¢ao:

As empresas gatichas descobriram que reduzir o consumo de agua ¢ bom para o
ambiente e para seus balancetes. Nos ultimos cinco anos, as empresas investiram no
tratamento e no reaproveitamento da agua, derrubando em mais da metade o despejo
nos rios e fazendo com que os residuos industriais deixem de ser o grande poluidor
dos mananciais gatichos (FLOR, 2002, p. 36).
Dessa forma, vé-se que € possivel aliar preservacao e protecao das dguas a redugdo
de custos de atividades produtivas e mesmo domésticas, colaborando-se, assim, com a luta

pelo equilibrio ambiental.

Por fim, a cobranga ¢ importante mecanismo de combate ao escasseamento
qualitativo e quantitativo. Segundo May, Lustosa e Vinha (2003), € preciso que a agua seja
tratada enquanto um bem dotado de valor econdmico, principalmente devido aos graves
problemas de escassez e degradacdo que vém sofrendo os recursos hidricos em todo o mundo.
Nesse sentido, os autores apontam para a cobranga pela dgua como um dos principais

instrumentos econdmicos aplicados a gestao ambiental em alguns paises do mundo, inclusive
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no Brasil, e analisam a capacidade do instrumento de cobranga em atuar como instrumento
econdmico, capaz de alterar o comportamento do usuario, conferindo sustentabilidade

financeira aos sistemas de gestdao de recursos hidricos.

No Brasil, a Lei dos Recursos Hidricos dispde que a cobranga pelo uso da dgua tem
alguns objetivos™, importando neste espaco aqueles ligados a dar ao usuario uma indicac¢do

do real valor da 4gua e incentivar a racionalizagdo de seu uso.

Independentemente da posicdo que se assuma em relacdo ao acerto da politica de
cobranca pela utilizagdo da agua, ¢ inegavel que o instrumento possibilita uma melhor
conscientizacdo de parte do usuario no sentido de que o liquido potavel, outrora abundante,
hoje ¢ um bem cada vez mais procurado e menos disponivel no Brasil € no mundo, impondo-

se, por isso, que seu uso seja racionalizado.

Segundo grande parte dos especialistas, a cobranga pela dgua ¢ providéncia essencial
para garantir o abastecimento futuro, possibilitando a sobrevivéncia das futuras geragdes. Na

ligao de Rebougas (2003):

Niao obstante, como a experiéncia nos paises desenvolvidos, principalmente, tem
mostrado que a parte mais sensivel do corpo humano é o bolso, uma das
recomendagdes do Banco Mundial (BM) e da Organiza¢do das Nacgdes Unidas
(ONU) para reduzir o desperdicio e a degradacdo da qualidade da gota d’agua
disponivel em niveis nunca imaginados, ¢ considera-la como um recurso natural de
valor econdmico, ou seja, uma mercadoria com preco de mercado, como estabelece,
alias, o terceiro principio da Lei Federal n. 9.433/97 (p. 39).

O desafio ¢ que a cobranga pela agua ndo constitua forma de causar ainda mais
desequilibrio social. Nao pode servir como mecanismo que dificulte o acesso das populagdes
carentes a agua. Reconhece-se, contudo, que essa ¢ uma tendéncia esperada, ja que a
“mercantilizacdo” da agua estd cada vez mais evidente, o que implica tratd-la como um
produto acessivel aqueles que podem pagar por ele. Para obstar que isso ocorra ¢ primordial
que o Estado valorize a 4gua como elemento essencial para a dignidade humana, direito

fundamental que deve ser oportunizado a todos, independentemente de sua condi¢do social.

> Lein. 9.433/97. “Art. 19. A cobranga pelo uso de recursos hidricos objetiva: I — reconhecer a 4gua como bem
econdmico e dar ao usuario uma indicagdo de seu real valor; II — incentivar a racionalizacdo do uso da agua; III —
obter recursos financeiros para o financiamento dos programas ¢ intervengdes contemplados nos planos de
recursos hidricos”.



2 RECURSOS HIiDRICOS: BEM PUBLICO DE USO COMUM DO POVO OU BEM
DIFUSO AMBIENTAL?

A gestdo da agua® varia de acordo com uma série de fatores. Dentre eles, destaca-se
a propriedade do recurso ambiental. Nas palavras de Lanna e Braga, “os problemas da
escassez, seja de dgua ou de qualquer outro elemento, sdo sempre geridos por meio do regime
de propriedade” (2006, p. 629). Com efeito, os bens publicos sdo administrados de forma
diferenciada em relacdo aos bens particulares. Por tal motivo, buscar-se-4 neste capitulo
analisar o processo de publicizagcdo da agua e definir se os recursos hidricos, em nosso Pais,

sdo bem publico propriamente dito ou bem difuso ambiental.

2.1 Origem e fundamentos do direito de propriedade

Proudhon (1975) leciona que a propriedade no Direito romano consistia na
prerrogativa autorizada pelo Direito de usar e abusar das coisas. A idéia de abuso estava
atrelada ao dominio absoluto da coisa, ndo ao abuso insensato e imoral. O Cddigo
Napoleonico, por sua vez, dispunha que a propriedade era o direito de desfrutar e dispor das
coisas da maneira mais absoluta, desde que seu uso ndo fosse proibido por leis ou
regulamentos (art. 544). Assim, o Cddigo francés adotou a sistemdtica do Direito romano
antigo, sendo que a ressalva a lei ou regulamento ndo tinha por finalidade limitar a
propriedade, mas impedir que o dominio de um proprietario fosse obstaculo ao dominio dos
demais. Tratava-se, pois, de uma confirmagcdo do principio do carater absoluto da

propriedade, ndo uma limitagao a ela.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) arrola a propriedade
como um direito natural e imprescritivel do homem. Os direitos dessa natureza sdo a
liberdade, a igualdade, a propriedade e a seguranca (art. 2°). Dispde, ainda, que “A

propriedade, sendo um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela privado sendo

5 Que sera objeto de estudo mais detido a partir dos principios, no capitulo 3.
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quando a necessidade publica, legalmente constatada, o exija evidentemente, e sob a condigdo

de uma justa e prévia indenizagao” (art. 17).

Coulanges (1981) destaca que ha trés coisas, desde os tempos mais antigos, que se
encontram solidificadas nas sociedades gregas e italicas, quais sejam, a religido doméstica, a
familia e o direito de propriedade. Nao sdo institutos fragmentados, ja que entre eles sempre
houve relacao direta, mostrando-se inseparaveis. A propriedade privada estava assentada na
propria religido. Cada familia tinha seu lar e seus antepassados. Segundo o autor, eram deuses
que s6 poderiam ser adorados pela familia, que os protegia. Eram propriedade sua. O lar esta
assentado ao solo e, uma vez colocado ali, ndo mais deve ser mudado de lugar; o Deus da
familia quer ter morada fixa, nela instala-se para todos os tempos. O lar toma posse do solo,
daquela fragao de terra, que fica sendo sua propriedade. O lar ¢ visto como um altar, simbolo
este da vida sedentaria. A familia, por sua vez, fixa-se ao solo tanto como o préprio lar,
fazendo-o por dever e por religido. A familia estd ligada ao lar, que esta associado ao solo.
Essa relacao vincula a familia a terra. A residéncia permanente ¢ originaria dessa ligacao, que
sO serd rompida quando uma forga superior impuser. A propriedade, desse modo, ndo era

individual, mas da familia, cujos membros haviam de nascer e morrer ali.

Segundo o historiador francé€s Coulanges (1981), ndo foi a lei que instituiu,
originariamente, a propriedade, mas a religido. O culto aos mortos era feito no ambiente do
lar, da terra, “Cada dominio estava sob a prote¢ao das divindades domésticas que velavam por
ele” (1981, p. 69). A propriedade eterna da familia era demarcada por termos, que, uma vez
colocados, indicavam a presenca da religido doméstica implantada ao solo. Posto o fermo
segundo os ritos, nao havia poder que permitisse desloca-lo. O marco correspondia a um deus.
Viola-lo era um pecado divino, que implicava punicdo severa. E como a propriedade, nessa
época inicial, era familiar, tinha a caracteristica da inalienabilidade; perdé-la correspondia a
perder a religido, a historia, abandonar os antepassados mortos e sepultados naquele local

sagrado.

Durkhein (1983) explica os fundamentos socioldgicos da passagem da propriedade
familiar a individual. Inicialmente, a religiosidade estava difusa nas coisas. Posteriormente,
passou para as pessoas, “as coisas deixaram de ser sagradas por si mesmas, ja nao tiveram
esse carater sendo indiretamente, pois dependiam das pessoas, estas sim, sagradas” (p. 156).
Nesse momento, de coletiva, a propriedade transmutou-se para pessoal. Antes, todo o grupo

encerrado no dominio sagrado tinha os mesmos direitos. As novas geragdes gozavam desses
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direitos igualitarios tdo-somente pelo fato de haverem nascido no seio do grupo. O
aparecimento da propriedade pessoal deu-se quando um individuo se diferenciou da massa
familiar, passando a ocupar lugar de destaque religioso, antes esparso nas gentes € nas coisas
da familia, e a tornar-se o detentor dos direitos do grupo. Mais uma vez constata-se que o

instituto da propriedade sofreu alteragdes em razdo da mudancga de concepgao religiosa.

A andlise histérico-sociologica da propriedade evidencia que as transformagdes
sociais refletiram na forma como a relagdo sujeito-coisa se estabeleceu ao longo dos tempos.
A religido foi o fundamento primeiro da apropriacdo das coisas, somente regulada pela lei
num momento seguinte. Se as pessoas da familia eram enterradas nos limites da propriedade
privada, havia justificativa para que aquele local se eternizasse nas maos do grupo. A perda da
terra corresponderia ao abandono de algo muito caro as pessoas, sua propria historia. Seria um
atentado as divindades que também residiam naquele espago delimitado e sagrado. Disso
resulta que o carater absoluto da propriedade era plenamente justificado do ponto de vista
social. Tao marcante era essa caracteristica que havia um engessamento do espaco territorial.

A terra era inalienavel.

Ressalvados alguns momentos especificos da historia e culturas particularizadas, as
regras acima destacadas acerca da dominialidade das coisas estenderam-se até recentemente.
A propria Revolugao Francesa, marco de importantes mudangas estruturais da sociedade,
continuava a afirmar que a propriedade era invioldvel e sagrada. Quem contra ela investisse
estava agindo ilegalmente e, a0 mesmo tempo, cometendo um pecado; isto €, violando as leis

do homem e de Deus.

Nesse contexto, havia um inquebrantavel sistema de concentracdo da propriedade
nas maos de poucos, que sinalizava a existéncia de diferengas entre os homens. Rousseau
afirma que a desigualdade, quase nula no estado de natureza, destaca-se com o
desenvolvimento de nossas faculdades e com os progressos do espirito humano,
estabilizando-se e legitimando-se pelo estabelecimento da propriedade e das leis (1987-88, p.

86).

Posteriormente a aquisi¢do do dominio, sua transmissdo dava-se por duas formas
basicas: heranga ou contrato. Na primeira hipdtese, o acesso a propriedade se restringia
aqueles que nasciam em familias de posses. Ja os contratos somente podiam ser firmados

pelos detentores do capital, que, diversamente do que ocorre na atualidade, se concentrava nas
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familias tradicionais ou na de seus proximos. O trabalho ndo dava a possibilidade de um
desabastado elevar-se socialmente, atingindo a classe da burguesia. Desse modo, o modelo
liberal burgués impedia que grande parcela da populagcdo se tornasse titular de dominios

materiais.

Com o desenvolvimento da sociedade, o instituto da propriedade também foi-se
adaptando a nova realidade. O que era absoluto e divino passou a ter uma fun¢do supra-
individual. Nascimento (2000) destaca que, modernamente, a maioria das legislacdes
ocidentais prevé a funcdo social da propriedade. Com base nela, o proprietario exerce seus
direitos em face da coisa, seu agir ¢ limitado em razdo dos interesses sociais. Essa limitacao
de conteudo da propriedade consta, no Brasil, desde a Constituicdo de 1934. Todavia, nesta e
nas Constitui¢des que se seguiram, a funcdo social da propriedade vinha configurada como
norma programatica, dependendo, pois, de melhor explicitagdo restritiva pelo legislador
ordinario. Foi a Constitui¢ao de 1988 que atribuiu conteudo mais explicito a fungdo social da

propriedade.

Sdo Tomdas de Aquino aborda a fun¢do social da propriedade, porém sem essa
denominacdo. Em sua visdo, todos os bens, representados pela terra € o que nela existe, sdo
destinados a integralidade dos homens, indistintamente. No direito natural, que precede a
qualquer outro, a destinagdo dos bens exteriores ¢ universal. A filosofia tomista preconiza que
a propriedade particular jamais pode ser exercida em detrimento do bem comum. Na origem,
todos tém iguais condicdes, sem privilégios de qualquer natureza. A particulariza¢ao dos bens
exteriores ¢ resultado de conven¢des humanas, efeito da lei positiva, ndo da lei natural; mas
esta ndo ¢ contraria a propriedade privada. Como teoricamente os bens sdo de todos, a lei
positiva que concede ou regulamenta a posse particular s6 ¢ legitima se ndo contrariar o
direito natural (apud MIGOT, 2003). Desse modo, Tomés de Aquino reconhece a existéncia
da propriedade privada, a partir da lei civil e como decorréncia da razdo e do livre-arbitrio,
desde que nao se afaste de seu fundamento original, de acordo com o qual ela pertence a
todos; logo, o detentor da coisa deve geri-la e administra-la para a comunidade. A coisa deve

ser tratada com fins sociais.

Duguit (s.d.) analisa que o sistema civilista da propriedade tende a proteger apenas
os fins individuais, considerados suficientes por si mesmos. Nele, a utilidade individual ¢ o
unico aspecto que se tem em conta. Sabe-se, porém, que o individuo ndo ¢ um fim em si

mesmo, mas um meio; que o individuo ndo ¢ mais do que uma roda de uma vasta maquina
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que constitui o corpo social. O sistema individualista estd em flagrante contradicdo com o
estado de consciéncia moderna. Todo individuo tem a obrigagdo de cumprir na sociedade uma
certa funcdo em razdo direta com o lugar que ocupa nesse espaco. O possuidor da riqueza
pode realizar um trabalho que somente ele pode fazer: aumentar a riqueza geral fazendo valer
o capital que possui. Esta obrigado socialmente a cumprir essa tarefa. Giza o autor que “La
propriedad no es, pues, el derecho subjetivo del proprietario, es la funcion social del tenedor
de la rigueza” (p. 240). Trata-se da sobreposi¢do da propriedade-funcdo em relagdo a

propriedade-direito.

Silva (2006) ressalta que as profundas transformagdes na propriedade acarretam hoje
sua disciplina pelo direito publico, que tem sua sede fundamental nas normas constitucionais,
ultrapassando-se a perspectiva dominada pela atmosfera civilista. O fundamento do regime
juridico da propriedade ¢ a Constituicdo; o Direito Civil ndo disciplina a propriedade, mas
apenas as relagdes civis a ela pertinentes. Entdo, as normas de direito privado acerca do tema
devem ser compreendidas em conformidade com o que a Constituigdao lhe impde. O direito de
propriedade ndo mais pode ser tido como um direito individual; a inser¢do do principio em
exame, sem impedir a existéncia da institui¢ao, modifica sua natureza. O principio da funcio
social da propriedade estd consagrado pelo art. 5°, XXIII, da CF, que disciplina ainda a
propriedade privada e sua funcao social como principios da ordem econdmica, no art. 170, II
e III, e tratou diferenciadamente a funcdo social da propriedade urbana e rural em seus arts.

182, § 2° ¢ 186.

Tanto a propriedade urbana quanto a rural tem uma fungdo ambiental a cumprir, na
forma da Constituicdo. O meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um bem de todos,
difuso, incorporeo e imaterial. Todos tém o dever de defendé-lo e preservé-lo para a presente
e para as futuras geracdes. Para que isso seja vidvel, ¢ necessario um trato especial dos
elementos corporeos que o integram, tais como a agua, solo, flora, fauna. Alguns recursos
naturais podem ser de titularidade especifica. Os proprietarios desses bens s6 cumprirdo a
funcao social de sua propriedade se dela fizerem uso sustentavel, respeitando-a na exploracao
dos recursos ambientais. A propria Lei Fundamental reza que a fungdo social da propriedade
rural s6 ¢ cumprida quando houver “utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacao do meio ambiente” (art. 186). Nao ¢ diversa a exigéncia no tocante a propriedade
urbana, que s6 atende sua funcdo social quando ‘“‘atende as exigéncias fundamentais de

ordenacdo da cidade expressas no plano diretor” (art. 182). A regulamentagdo desse
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dispositivo deu-se pelo Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001), o qual, no capitulo que trata
do plano diretor, dispos que, para cumprir sua funcao social, a propriedade deve respeitar as
diretrizes de protegdo, preservacdo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido (art.

39 c/c art. 2°, XII).

No tocante ao dominio das aguas, desde o Direito romano vigeu o principio de que
0 dono do terreno também era o dono dos recursos hidricos nele situados. Como leciona
Teles da Silva (2003, p. 166), o dono do terreno poderia dispor da 4gua que encontrasse
ao fazer escavagdes. Essa regra conservou-se por séculos. Mas nem toda agua —
superficial ou subterranea — era privada, caracterizando-se como publica ou particular de
acordo com o terreno onde se encontrasse. A evolugao da propriedade em geral também
repercutiu na dominialidade hidrica, que, em muitos paises e particularmente no Brasil,

atualmente ¢ publica, por ter relevante funcao social, como se demonstrara adiante.

2.2 Propriedade dos recursos hidricos no Estado brasileiro

No Brasil, por muito tempo a propriedade serviu primordialmente para a
satisfagdo de interesses particulares, e o titular do dominio poderia exercé-la da forma
mais ampla possivel, inclusive no tocante a dgua. O Cddigo Civil brasileiro do inicio do
Século XX, baseado no principio da completude da lei codificada, procurou, em relacao aos
limites da propriedade privada, ndo deixar margem a qualquer duvida, estabelecendo
em seu art. 526 que “A propriedade do solo abrange a do que lhe est4 superior e inferior em
toda a altura e em toda a profundidade, uteis ao seu exercicio, ndo podendo, todavia, o
proprietario opor-se a trabalhos que sejam empreendidos a uma altura ou profundidade tais,
que ndo tenha ele interesse algum em impedi-los”. Desse modo, percebe-se que esse Estatuto,
em vigor até 11 de janeiro de 2003, dispds que a propriedade do solo abrangia a do sobre e

a do subsolo.

Para o estudo do dominio da agua, interessa o solo e o subsolo — ndo o que ¢
superior ao solo —, pois ¢ neles que a agua fica depositada. Nao havendo maiores
davidas em torno de que o solo ¢ a face visivel do terreno, torna-se prudente explicitar

que o “subsolo, enfim, ¢ o ‘infera’ dos romanos, consistindo nas substancias que existem
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nas visceras da terra, como os minerais, as pedras, as aguas, etc.” (SANTOS, 1961, p.

299).

Desse modo, estando a 4gua integrada ao subsolo, pertencia ao titular do bem
imovel, ja que o limitador da profundidade ndo excluia a por¢ao do terreno compreendida
entre a superficie e o alcangamento da agua. Isso em razdo da inegavel utilidade desta
para o proprietario, ainda que potencial, configuradora de seu interesse juridico na

coisa até aquela camada subterranea.

Pontes de Miranda assevera que o titular do dominio somente pode impedir a
intromissdo de terceiros na propriedade se ele tiver interesse em proibi-la. Tal ndo ocorre,
por exemplo, quando se trata da passagem de aeronave pelo espago aéreo que esta acima do

solo, hipotese em que o proprietario ndo detém direito subjetivo a obstar o transito do

veiculo. (1958, p. 12).

Porém, rompendo com a regra geral do art. 526 do Codigo Civil ultrapassado, o

Codigo de Minas brasileiro® veio a destacar a propriedade do solo ¢ do subsolo sempre

que existirem jazidas. Mas, deixando-se de lado essa hipdtese — por ndo interessar a este
campo de pesquisa —, ¢ possivel afirmar que, baseado na Codificagdo de 1916, o senhor do
bem poderia explorar como suas — e de fato eram — outras riquezas localizadas no
subsolo — como a agua —, no tempo em que viesse a tomar conhecimento dela, ou que lhe

fosse mais interessante.

O Codigo de Aguas (Decreto n. 24.643/34) ¢ instituto superveniente ao Codigo
Civil de 1916 — datando de 10 de julho de 1934 — e disciplinou, em seus trés primeiros
capitulos, as aguas publicas, as comuns e as privadas. Logo, manteve a possibilidade de
que o dominio da 4dgua estivesse nas maos de particulares; preservou as raizes
principioldgicas do art. 526 do Cddigo Civil, com o acréscimo de que serdo privadas as

aguas que nao estiverem classificadas como comuns ou publicas (art. 8°).

Esse Codigo ndo foi recepcionado pela Carta Magna de 1988 na matéria

o Cddigo de Minas foi instituido pelo Decreto-lei n. 1.985/40, cujo art. 4° tem a seguinte redagdo: “A
jazida é bem imovel, distinto e ndo integrante do solo. A propriedade da superficie abrangera a do subsolo,
na forma do direito comum, ndo incluida, porém, nesta a das substincias minerais ou fosseis uteis a
industria.” Posteriormente, o Decreto-lei n. 227/67 deu nova redacdo ao Diploma legal referido, mantendo,
porém, as mesmas regras no que concerne a propriedade da jazida, nos exatos termos de seu art. 84: “a
jazida ¢ bem imovel, distinto do solo onde se encontra, ndo abrangendo a propriedade deste o minério ou a
substancia mineral util que a constitui”.
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pertinente a propriedade privada dos recursos hidricos, e foi derrogado em todos os
demais dispositivos que contrariam a Lei n. 9.433/97. Contudo, permanecem vigorando
suas regras que ndo sejam conflitantes com a Lei da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, como bem destaca Freitas: “Alguns dispositivos deste antigo diploma ainda

estdo em vigor e sdo relevantes” (1998, p. 364).

A revolugdo copérnica na dominialidade dos recursos hidricos ocorreu com o
advento da Constitui¢do Federal de 1988. Consoante o Texto Constitucional, as dguas
sdo bens da Unido® ou dos Estados. A grande inovagdo consistiu na regra que inclui entre
os bens dos Estados “as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes ¢ em
deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido;”
(art. 26, I), na medida em que aquelas de propriedade da Unido ndo diferem muito da
previsdo feita pelo art. 4°, II, da Constituigdo de 1969. A Lei Maior extinguiu a

propriedade privada das 4guas, como enfatiza Scheibe:

Outro aspecto significativo, na disciplina constitucional das aguas, ¢ a extingdo
da propriedade privada sobre elas, consoante o salientado por significativo
segmento doutrinario, em face da previsdo de propriedade somente da Unido e
dos Estados, sobre todos os corpos d’agua, derrogando, pois, o Cédigo Civil e o
Codigo de Aguas, no que diz com o ponto. Vale dizer que, sob a 6tica daqueles
doutrinadores, consoante a nova disciplina, o proprietario da terra ndo é mais
proprietario dos recursos hidricos (superficiais ou subterraneos) nela existentes,
permanecendo, entretanto, na condi¢cdo de ufente e seu detentor e administrador.
Administrador da coisa publica, diga-se, pois, no atual regime, a 4gua ¢ um bem
publico, bem de uso comum do povo, na classica definicdo civilista (2002, p.
209-210).

A retirada das dguas da titularidade privada para sua inclusdo integral como bem
publico estd associada ao principio regente na Lei Maior de 1988 de que a propriedade,
embora assegurada (art. 5°, XXII), atendera sua fungdo social (art. 5°, XXIII). E nada
mais importante do que a agua — bem cuja escassez ¢ cada vez maior e constitui

necessidade de todos —, de tal sorte que ela ndo pode ser mantida nas mados de alguns,

mas do Estado, que devera garantir a sua distribuigdo isondmica, com isso evitando, no

minimo, uma sociedade menos injusta e desigual®.

62 “Art. 20. Sdo bens da Unido: III — os lagos, rios e quaisquer correntes de 4gua em terrenos de seu

dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a
territorio estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;”

3 A Constitui¢do dispoe o seguinte: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: I — constituir uma sociedade livre, justa e solidaria; I1I — erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais ¢ regionais”.
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Nesse viés, Barlow e Clarke (2003) pregam que, com a finalidade de proteger os
recursos hidricos, os governantes de todo mundo deveriam declarar que a dgua de seus
territorios ¢ bem publico, instituindo legislacdo para protegé-la. De fato, essa deveria ser
uma tendéncia sociologica. Como leciona Granziera, a publicacio de um bem esta
relacionada a sua importancia a sociedade, uma vez que tutela do Estado significa garantia de
que todos terdo acesso a coisa, na forma estabelecida pela legislagdo vigente (2001, p. 90).
Nao obstante, no que se refere a agua, relevantes movimentos globais tém tomado rumo
diverso, ja que sua explora¢do econdmica e privatista implica riqueza aos detentores do poder
econdmico, em especial as grandes corporagdes transnacionais (BARLOW; CLARKE, 2003,
p. 102).

No Brasil, se, por um lado, as dguas superficiais sdo da Unido ou dos Estados,
por outro, a Carta Magna (arts. 20, III, e 26, I) atribuiu as &aguas subterrdneas
integralmente aquele Estado-membro sob o qual estdo depositadas, ainda que banhem
mais de um Estado. Assim ocorre com o Aqiliifero Guarani, que perpassa oito Estados
brasileiros, e, embora também adentre no territorio de outros paises, ndo integra os bens

da Unido Federal.

Passados muitos anos desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal atual,
veio a ser publicada, visando a regulamentar o art. 21, XIX, da Constituicdo, em 8§ de
janeiro de 1997, a Lei n. 9.433, instituindo a Politica Nacional de Recursos Hidricos, a
qual foi assentada nos fundamentos de que trata o art. 1° da Lei, sendo o primeiro
deles a disposicdo categérica de que “a agua ¢ um bem de dominio publico”. Desse
modo, cristalizou-se por meio da legislacdo infraconstitucional aquilo que a Lei Magna ja

havia instituido, ou seja, a publicizacdo integral da propriedade da agua.

Foi apos a edicdo dessa Lei que a comunidade juridica passou a sustentar com
mais vigor a tese da extingdo integral da propriedade privada dos recursos hidricos. Pode-

se citar, exemplificativamente, que endossam tal posicionamento Graf (2003, p. 56),
Rebougas (2003, p. 43), Canotilho e Leite (2007, p. 295), Quadros da Silva (1998, p.
81), Leme Machado (2002, p. 26), Farias (2005, p. 397), Santilli (2003, p. 650), Nunes
(2002, p. 197), Granziera (2001, p. 77), Mancuso (2005, p. 62), Passos de Freitas (2003,

p. 20).

Contudo, a tese preconizada ndo ¢ acolhida de forma unanime, havendo
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posicdes contrarias a ela, como ¢ o caso de Nascimento (2000), para quem, com base no

Codigo de Aguas, as aguas classificam-se em trés categorias: publicas — de uso comum ou

dominicais —, particulares e comuns de todos (p. 218-221).

O novo Coédigo Civil (Lei n. 10.406/2002) entrou em vigor com a missdo de
introduzir no cenario nacional modificacdes substanciais na vida diaria dos brasileiros.
No entanto, o tratamento que dispensou a abrangéncia do direito da propriedade
imobiliaria ndo sofreu maiores alteragdes — salvo semanticas — no que tange a regra geral
de que a propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e subsolo correspondentes, até a
altura e profundidade uteis ao seu exercicio, e restrita ao interesse legitimo do

proprietéario (art. 1.229)%.

A novidade da legislacdo ora em vigor vem prevista no art. 1.230, caput, assim
redigido: “A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais recursos
minerais, os potenciais de energia hidraulica, os monumentos arqueoldgicos e outros bens
referidos por leis especiais”. Pode-se dizer que ocorreu, na realidade, ndo uma inovagao
material, mas apenas adequagdo formal, tendente a compatibilizar o Coédigo Civil a

legislagdo em vigor.

Com efeito, as jazidas e minas ja estavam separadas do solo por for¢a do Codigo
de Minas, pertencendo a Unido, consoante o art. 176 da CF/88; os ditos demais
recursos minerais também sao de titularidade da Unido, nos termos dos arts. 20, IX, ¢ 176
da CF/88; o mesmo da-se em relacdo aos potenciais de energia hidraulica (art. 20, VIII)

e aos sitios arqueologicos (art. 20, X).

Ocorre que o Codigo Civil de 2002 deixou de incluir no rol do art. 1.230 as

aguas, possibilitando uma interpretacdo precipitada — se focalizada apenas no recente
Texto, mas ignorando-se a clausula aberta ao final do dispositivo para viabilizagao
integral da andlise pretendida — de que estas acompanham a propriedade privada por forca

do art. 1.229, tal como ocorria com o Codigo Civil de 1916.

Todavia, o Direito merece analise a partir da teoria do ordenamento juridico,

%0 art. 1.229 do novo Cédigo tem a seguinte redacdo: “A propriedade do solo abrange a do espago
aéreo e subsolo correspondentes, em altura e profundidade tuteis ao seu exercicio, ndo podendo o
proprietario opor-se a atividades que sejam realizadas, por terceiros, a uma altura ou profundidade tais,
que ndo tenha ele interesse legitimo em impedi-las”, tendo correspondéncia no art. 526 do Codigo de
1916, como ja destacado.
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fruto do pensamento kelseniano®, enfatizando-se as caracteristicas da unidade e
coeréncia de tal ordenamento. Assim, o conjunto de leis deve formar a unidade de um
sistema juridico, o qual ha de ser, necessariamente, coerente, possibilitando o afastamento
da incidéncia daquelas normas que impliquem incongruéncia, como, por exemplo,
reconhecendo-se a inconstitucionalidade de lei infraconstitucional posterior e conflitante

com a Lei Maior.

Nessa senda, ¢ certo sustentar que uma interpretacdo sistemdatica do
ordenamento juridico conduz a ilacdo de que ndo mais ha dguas de propriedade privada
no Brasil. Deve-se encontrar no sistema juridico uma solucdo razoavel de conjugacao dos

arts. 1.229 e 1.230 do Cdédigo Civil com os arts. 20, 111, e 26, I, da Constituicao Federal.

O art. 1.230 do Coédigo Civil prevé a clausula aberta de que a propriedade do
solo ndo abrange outros bens referidos por leis especiais. Surge o questionamento: qual é
a abrangéncia dessa regra de extensdo? O critério usual para se definir se uma lei ¢
especial exige sua diferenciagdo em face da lei geral, aplicando-se o principio de que a lex

specialis derogat generali.

Segundo Maximiliano (2000),

Ainda hoje se alude, a cada passo, a distingdo classica entre ‘Direito comum’ e
‘Direito singular’ (‘Jus commune’ e ‘Jus singulares’). O primeiro contém normas
gerais, acordes com os principios fundamentais do sistema vigente e aplicaveis
universalmente a todas as relagdes juridicas a que se referem; o segundo atende a
particulares condigdes morais, econdmicas, politicas ou sociais, que se refletem na
ordem juridica, e por esse motivo subtrai determinadas classes de matérias, ou de
pessoas as regras do Direito comum, substituidas de proposito por disposi¢des de
alcance limitado, aplicaveis apenas as relagdes especiais para que foram prescritas
(p. 228-229).

5 Para Kelsen, “Uma ‘ordem’ ¢ um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem o
mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma ordem normativa é — como veremos — uma
norma fundamental da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem.” (1998, p. 33).
Anota ainda que “Uma norma, porém, nao ¢ verdadeira nem falsa, mas valida ou ndo valida”. (KELSEN, 1998,
p. 229).
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O proprio Maximiliano (2000) enquadra o direito das dguas como um direito
especial. No Direito positivo brasileiro, o art. 1.229 do Codigo Civil estabelece a regra
geral da propriedade privada, como ja visto, ao passo em que existe uma lei especial
tratando apenas dos recursos hidricos, e que dispde sobre a propriedade destes de forma
diferenciada da lei geral, fazendo-o em plena compatibilidade com a Lei Maior. Trata-se
da Lei n. 9.433/97, que estabelece ser a 4gua um bem de dominio publico (art. 1°, I).
Desse modo, tomando-se por base os principios usuais acerca da relacdo entre a lei geral e
a lei especial, conclui-se que o art. 1°, I, da Lei n. 9.433/97 insere elemento especializante
em relacdo ao art. 1.229 da Lei Civil Geral, acrescendo o bem dgua ao rol do art. 1.230,

caput, deste ultimo Diploma.

As 4guas poderiam ter constado ao lado dos demais bens expressamente elencados
no art. 1.230, caput, do Codigo Civil, pois, anteriormente a sua edi¢do, ja havia previsao
legal — tanto em norma constitucional quanto em lei infraconstitucional especial —
destacando a dominialidade das 4guas em relacdo a propriedade do terreno. Se o tivesse
feito, o legislador teria sido sistematico e atribuido aos recursos hidricos seu real e
destacado valor. Mas acabou sendo assistematico porque buscou na Constituicdo Federal
os demais bens que arrolou no aludido dispositivo, mas deixou de fazé-lo no que toca as

aguas!

Enfim, o Cédigo Civil de 2002 ndo apresenta vicio de inconstitucionalidade em
relacdo a dominialidade da 4gua no Brasil, embora pudesse ter adotado posi¢cdes mais claras
acerca do assunto. A realidade é que o legislador do recente Cddigo Civil ndo deu aos
recursos hidricos a importancia que merecem, sobretudo neste momento histérico em

que todo o mundo sofre com os reflexos da crise quali-quantitativa da 4gua.

2.3 Analise da propriedade da agua a partir dos fundamentos do Estado

Como destacado acima, a Constituicdo distribui a propriedade da agua entre os
Estados-membros e a Unido. No entanto, parcela respeitavel da doutrina defende que os
recursos hidricos ndo mais sdo privados, porém também nao se enquadram na classificagdo de

bens publicos. Para estes, ha um terceiro género, ao qual denominam de bem difuso. Fiorillo
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(2003) adota essa linha, sustentando que a agua ¢ “(...) bem de natureza juridica difusa (...)”
(p. 405). Na mesma esteira, Caubet (2005) afirma o carater difuso, acrescendo que “a lei
incorre em erro ao estabelecer que a 4gua ¢ um bem de dominio publico” (p. 143); e Mancuso
(2005) endossa: “Sendo assim a 4gua um bem comum de todos (res communes omnium),

ajusta-se ao conceito de interesse difuso (...)” (p. 62)%.

Aceitar a posicdo de Fiorillo, Caubet e Mancuso acarreta uma série de
conseqiiéncias. Uma das mais relevantes diz respeito a possibilidade de a 4gua corrente ou
depositada em territorio brasileiro ndo ser de ninguém e ao mesmo tempo de todos. Com
efeito, se o recurso ambiental ndo é propriedade particular ou publica, trata-se de um bem da
humanidade, cuja fundamentalidade ¢ inegavel. Tal como o ar — que ¢ um bem livre por
natureza —, a dgua deveria satisfazer a todos e, a0 mesmo tempo, ndo pertencer a ninguém.
Desse modo, com o aprofundamento da escassez mundial, o que impediria os paises
necessitados de se apropriarem de parcela da dgua doce brasileira, sem prejuizo do consumo

doméstico, para saciar a sede de seres humanos alocados em outras regides do Planeta?

Nao se nega a existéncia de bens difusos. Mas hd que se fazer uma distingdo
fundamental. Bem e recurso ambiental ndo sdo sindnimos. O bem ambiental estd previsto no
art. 225 da Constitui¢do Federal, configurando o direito ao meio ambiente qualificado, o qual,
na li¢ao de Piva (2000), ¢ imaterial e constitui o objeto mediato de todas as relagdes juridicas
de natureza ambiental. Este, sem duvida, ¢ um bem difuso: fodos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. J4 os recursos ambientais sdo “os demais bens
juridicos, de qualquer natureza, privados, publicos, coletivos, materiais e imateriais, capazes
de proporcionar equilibrio ecologico ao meio ambiente” (PIVA, 2000, p. 141). A 4dgua ¢ um

1 e, tal como os minérios®, de propriedade do poder publico, na forma da

recurso ambienta
Lei Fundamental. De outra banda, o direito a dgua de qualidade adequada e quantidade

suficiente é um direito humano fundamental de natureza difusa.

A propriedade esta ligada a idéia de apropriacdo individual de bens. Ja4 o Estado

relaciona-se a satisfacdo do bem comum®, isto é, ao atendimento das demandas coletivas. Os

5 Qutros autores de relevo podem ser citados, como Graf: “Por tudo o quanto se afirmou acima, sendo a dgua
um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, ndo se lhe pode negar a natureza juridica
de bem difuso ambiental” (2003, p. 56).

57 Inclusive ha previsdo legal neste sentido: art. 3°, V, da Lei n. 6.938/81.

58 Art. 20, IX, da CF.

% Essa nogdo esta presente em Tomas de Aquino: “O bem comum compete ao Estado, porque o bem particular o
proprio individuo o procura. O Estado tem fung@o geral, universal, por isso € perfeito e, sem ser extensdo da
familia, é superior a familia. A promog¢ao do bem comum néo conflita com o bem particular” (MIGOT, 2003, p.
64).
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bens do Estado, para muitos, deveriam estar restritos aqueles indispensaveis ao exercicio de
suas fungdes tipicas. Nessa visdo, apresentar-se-ia inconcebivel atribuir ao ente publico o
dominio das 4guas. Mas ¢ forcoso evidenciar que propriedade e Estado tém relagdo intrinseca,
e que varias concepcdes que serviram em dado momento histérico hoje j4 ndo mais
satisfazem. As nogodes de propriedade e de Estado estdo em constantes modificagdes, ndo se
justificando atualmente, por exemplo, a propriedade absoluta ou puramente individualista,

sendo indispensével tratd-la em conformidade com sua fungao social.

Entre o periodo marcado pela propriedade absoluta e os dias atuais houve um
importante movimento que teve como objetivo romper o sistema liberal dominante. Como os
trabalhadores nao encontravam forma de ascensdo social na estrutura capitalista, Marx propos
a tomada violenta do poder. Todos os métodos anteriores haviam fracassado, pelo que a
burguesia “tinha de ser destruida a ferro e fogo” (BONAVIDES, 1996, p. 176). A Revolugao
Russa de 1917 buscou alterar a concepcdo da propriedade no que tange a sua titularidade.
Teve como base a idéia de que as coisas nao sao dos homens, o que € dele ¢ o trabalho. Logo,
a liberdade estd em trabalhar. A propriedade privada consistia na forma de levar a classe

dominante a explorar os dominados — maioria. Em Marx, os bens de produ¢do sdo de todos,

do Estado. (NASCIMENTO, 2000, p. 213-214).

O socialismo marxista mostrou-se tao radical quanto o Estado liberal-burgués posto
no inicio do Século XX. O Estado social que hoje predomina no mundo consiste na
conciliagdo dialética dos pdlos extremos, representando uma sintese democratica inconcebivel
para Marx. Se, por um lado, esse Estado conserva sua adesdo a ordem capitalista, por outro,
ndo esta vinculado ao controle burgués de classe, apresentando-se como mitigador de
conflitos sociais e pacificador necessario entre o trabalho e o capital. O Estado social confere
os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdo, dita saldrios, combate o desemprego,
enfim, age em quase todos os campos que, outrora, em grande parte, tocavam a iniciativa

individual, onde o publico ndo intervinha. (BONAVIDES, 1996).

O Estado moderno ¢ uma inovacdo. No feudalismo, o poder era individualizado,
denominado por Weber de poder carismatico. Na formagdo do Estado, o poder torna-se
instituicdo. Surge a idéia de dissociagdo entre a autoridade e o individuo que o exerce. O
poder despersonalizado necessita de um titular, que passa a ser o Estado. Trata-se de uma
criagdo artificial do homem. O contratualismo destaca-se como a feoria positiva do Estado. O

contraponto surgiu com a teoria marxista, entendida como a feoria negativa do Estado. Os
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adeptos desta teoria sustentavam que o Estado € o instrumento para a prote¢ao dos interesses
da classe dominante. Como apds a revolugao do proletariado nao haveria mais classes sociais,
desapareceria a razdo da existéncia do Estado, que, em uma sociedade harmonizada,
extinguir-se-ia naturalmente. Marx nao elabora uma teoria do Estado, pois preconiza sua

extingdo. (STRECK; MORALIS, 2000).

A teoria marxista ndo encontrou suporte pratico. Todavia, sua contribuicdo teodrica
para o amadurecimento do Estado ¢ inegavel. Se ndo ¢ possivel encontrar no ideério
comunista a explicagdo do Estado, impde-se a busca de sua origem, finalidade e

desenvolvimento a partir das teorias contratualistas, ou seja, da teoria positiva do Estado.

O contrato social serve como fundamento para ultrapassar o “estado de natureza”,
transcendendo-se para o estagio politico, social. Os homens reunem-se e estabelecem um
pacto necessario a superagdo dos inconvenientes do “estado de natureza”. Esse pacto ndo ¢
visto sob a mesma oOtica pelos contratualistas classicos. Hobbes vé no contrato social um
pacto em favor de terceiro (homem ou assembléia), firmado entre os individuos com o fim de
autopreservacao. Para pdr fim a guerra de todos contra todos, tipica do estado de natureza, os
homens abrem mao de seus direitos e possibilidades em troca da seguranga que lhes pode ser
oferecida pelo Estado. Hobbes identifica no Estado o Leviata, absolutista, metade monstro e
metade deus mortal, a quem os homens devem a paz e a defesa de suas vidas. (STRECK;
MORAIS, 2000). Para o contratualista, “Uma grande multiddo institui a uma pessoa,
mediante pactos reciprocos uns com os outros para em nome de cada um como autora, poder
usar a forca e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a

paz e a defesa comum” (HOBBES, 2002, p. 131).

Percebe-se em Hobbes a clara vinculagdo entre propriedade e Estado. Segundo o
autor, ndo se pode falar em justica ou injustiga antes da constitui¢do de um Estado. A validade
e a justica de uma lei civil fundamentam-se e justificam-se pelo fato de terem sido postas e
determinadas pelo soberano. Apenas o Estado pode obrigar ao respeito dos pactos estipulados.
E a propriedade somente ¢ vélida se decorrente também de um pacto. A propriedade
individual era vista como fundamental para que os individuos saissem do estado natural e
pudessem constituir a sociedade civil. Em Hobbes, a propriedade da terra estava restrita aos
senhores, sendo negada aos suditos. Porém, o conquistador da terra podia distribui-la em
razdo de obediéncia ou por prestacdo de servigos. (VIAL, 2003). Em sintese, ndo somente o

Estado ¢ fruto de um contrato social, mas também a propriedade. Esta era adquirida pelos
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senhores nos processos de conquista (guerra). E o Estado envolvia-se na guerra como forma

de obter paz e seguranca.

Locke altera o contetdo do contrato. Em ambos os autores se reconhece a unido
entre os homens em comunidade, abdicando-se das liberdades naturais individuais, com o fim
de que as pessoas pudessem viver confortavel, segura e pacificamente entre si contra os que
nao faziam parte de tal agrupamento. No entanto, se para Hobbes ndo havia restrigdes ao
poder do soberano, Locke, por outro lado, traca como limite o conjunto de direitos naturais
fundamentais presentes no “estado de natureza” — vida e propriedade. (STRECK; MORALIS,
2000). Em oposicao as idéias de Hobbes, Locke (2005) entende que, por meio do pacto social,
os homens ndo renunciam aos seus proprios direitos naturais em favor do poder dos
governantes. [sso justifica o pensamento deste tltimo em reconhecer o direito de resisténcia e
insurreicdo dos cidaddos pelo abuso de poder por parte das autoridades. Preconiza um
controle do governo pela sociedade. Quando um governante torna-se tirano, coloca-se em
estado de guerra contra o povo. Hobbes apenas admitia a rebelido contra o governante se este

renunciasse a usar plenamente o poder absoluto do Estado.

Pela teoria lockeana, Deus concedeu a propriedade em comum a todos os homens.
Disponibilizou a terra e seus frutos a raca humana para seus sustento e conforto. Por outro
lado, cada homem tem uma propriedade particular em sua propria pessoa; trata-se de direito
exclusivo. Da mesma forma, o trabalho e o resultado dele pertencem ao individuo. A terra
comunitaria, sem aproveitamento pelo trabalho, tem valor muito reduzido, “bem proximo de
nada”. O ser humano que retira algo da natureza lhe agrega valor com seu trabalho, passando
a ter direito sobre a coisa. A tomada de qualquer parte do que ¢ comum, com alteragao do
estado original de natureza, da inicio a propriedade privada; e, para tanto, ndo hé necessidade
do consentimento expresso de todos os membros da comunidade. Locke (2005) exemplifica
sua teoria com a agua, verbis: “Embora a agua que corre na fonte seja de todos, quem poderia
duvidar que a que estd na bilha pertence apenas a quem a recolheu? Pelo trabalho tirou-a da
natureza onde era comum e pertencia igualmente a todos e, de tal forma, dela se apropriou

para sim mesmo” (p. 39).

Em suma, o que era comum no estado de natureza passa a propriedade individual por
meio do trabalho, sendo esta a origem e o fundamento da propriedade. As leis positivas das

sociedades civilizadas incorporaram esta “lei original da natureza” para definir o inicio da
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propriedade daquilo que antes era comum. Assim € que o pescador é proprietario do peixe que

apanhou no mar, e que o veado ¢ propriedade do indio que o cagcou (LOCKE, 2005).

No entanto, a mesma lei natural que confere acesso a propriedade também a limita.
Isto €, Deus concedeu as coisas para que sejam usufruidas. O tamanho da propriedade obtida
com o trabalho ¢ restrito ao tanto que se pode usar com vantagem para a vida, evitando-se
perdas. Nada foi criado para ser desperdicado ou destruido. Logo, o excedente pertence aos
outros. Nessa época, havia terra disponivel para todos, de tal forma que a apropriacdo de
parcela por alguns ndo prejudicava aos outros. Segundo Locke, “Ninguém se julgaria
prejudicado se alguém bebesse, embora fosse longo o trago, se dispusesse de um rio inteiro da
mesma agua para matar a sede; e o caso da terra e da dgua, quando ha bastante para ambos, ¢
perfeitamente o mesmo” (LOCKE, 2005, p. 41). Trabalhar foi ordem de Deus e necessidade
humana. Dominar ou cultivar a terra e ter seu dominio estdo intimamente relacionados. Um
deu direito ao outro. Entdo, a ordem de Deus para dominar concedeu autoridade para a
apropriacao. E a necessidade humana do trabalho introduziu a propriedade privada. A propria
natureza delimitou o tamanho da propriedade pela quantidade de trabalho do homem e pelas

necessidades de sua vida. (LOCKE, 2005).

Uma revolugdo surge com a convengdo de valores que se da as coisas. A maioria
daquilo que realmente ¢ 1til a vida do homem, ao que foi obrigado a buscar por necessidade
de subsisténcia, ¢ geralmente perecivel, devendo, portanto, ser consumida a tempo. Por outro
lado, o ouro, a prata e os diamantes sdo coisas que a imagina¢do ou a conveng¢do atribuem
valor, o qual é maior do que o aproveitamento real para o sustento da vida. Guardar coisas
pereciveis consistia em providéncia inaceitavel, contraria a natureza. Mas guardar e acumular
objetos de duracdo permanente, como os acima referidos, ndo violava direitos de terceiros.
Tinham como fun¢do convencional a possibilidade de serem trocados por objetos
verdadeiramente tuteis a sustentacdo da vida, mas pereciveis. Essa foi a origem do uso do
dinheiro. A limitagcdo natural inicial a apropriagao de terras desaparece com o surgimento do
dinheiro. Com ele passa a ser viavel possuir mais terra do que aquela cujo produto pode o
homem utilizar, recebendo em troca, pelo excesso de produto, ouro ou prata que podem ser
guardados sem causar danos aos outros. Esse proceder convencional viabilizou a divisdo

desigual de terras. (LOCKE, 2005).

Como o dinheiro ndo estraga e pode ser guardado, num segundo momento Locke

prega a possibilidade de os individuos acumularem ilimitadamente, inclusive a terra. A
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propriedade significa vida, liberdade e posse. Somente com o trabalho a propriedade tem
sentido. A sua garantia s6 podia ser encontrada no estado civil, por meio da lei positivada.
Conservando a propriedade, o individuo estava conservando a prépria vida. Para Locke, o

objetivo fundamental da sociedade civil € conservar a propriedade. (VIAL, 2003).

O que o filésofo questiona, a partir de entdo, é: se 0 homem, no estado de natureza, ¢
livre, dono e senhor de sua pessoa e de suas posses, a ninguém se submetendo, por que abriria
mao de tudo isso para se sujeitar ao dominio e controle de outro poder? Esse questionamento
leva aos fundamentos da teoria do Estado para Locke. Segundo ele (2005), embora o estado
de natureza lhe dé tais direitos, sua fruicdo ¢ muito incerta e sujeita a constantes invasoes.
Ocorre que os outros sao iguais e, na maioria das vezes, pouco observadores da eqiiidade e da
justica. Assim, o desfrute da propriedade nessas condi¢des ¢ inseguro e arriscado. Em
conclusdo, assevera: “Nao &, pois, sem razao que busca, de boa vontade, juntar-se com outros
que estdo ja unidos, ou pretendem unir-se, para a conservacao reciproca da vida, da liberdade
e dos bens a que chamo de ‘propriedade’” (LOCKE, 2005, p. 92). Prossegue o autor
afirmando que o principal objetivo de os homens se reunirem em comunidades, aceitando um

governo comum, € a preservacgao da propriedade.

No estado de natureza, faltam muitas condigdes para a seguranca dos homens. Em
primeiro lugar, em razao da inexisténcia de uma lei estabelecida, firmada, conhecida, recebida
e aceita pelo consentimento comum, que defina o justo e o injusto e a medida comum para
resolver as controvérsias entre os homens. Segundo, falta um juiz equinime e indiferente,
com autoridade para decidir as controvérsias na forma da lei estabelecida. Por fim, falta quase
sempre o poder que sustente a sentenca, garantindo-lhe execucdo. No estado natural, o
homem tem dois poderes: fazer aquilo que julga oportuno para a propria preservacdo e dos
demais, e punir os crimes cometidos contra a lei natural. Esses poderes ndo mais sdo
necessarios em um estado civilizado, ja que neste existem leis concebidas pela sociedade e
poder executivo. Se o homem abre mao de tantos direitos naturais para constituir o Estado,
cabe a este suprir as deficiéncias do estado de natureza, tudo com fins a garantir paz,

seguranga e bem geral ao povo. (LOCKE, 2005).

O terceiro contratualista classico que merece referéncia para os fins do estudo em
desenvolvimento ¢ Rousseau. Para ele (2005), o contrato social consiste na associagdo livre
de homens inteligentes e iguais que decidem formar um determinado tipo de sociedade, em

relacdo a qual passam a prestar obediéncia. Trata-se da Unica base legitima para uma
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comunidade que pretende viver de acordo com os pressupostos da liberdade. Os seres
humanos sdo livres por natureza, e o principio da liberdade ¢ norma, nao fato; ¢ imperativo,
independe de comprovagdo. Rousseau sustenta o carater de irrenunciabilidade da liberdade
humana. Como entdo formar uma associacdo que continue a respeitar a mesma liberdade que
lhe da origem? Na teoria rousseauniana, o0 homem é bom por natureza, mas forcas o ameagam
constantemente, alienando-o de si mesmo, e podendo ainda transformé-lo em tirano ou
escravo. Para evitar que isso ocorra, deve-se formar uma associagdo na qual cada um une-se a
todos, mas obedece apenas a si mesmo e permanece livre. O individuo obedece apenas a
vontade geral, que ¢ sempre dirigida para o bem comum. A vontade de todos representa a

vontade individual.

O pensamento do direito publico em Rousseau (2005) ¢ essencialmente democratico,
pois toda autoridade e soberania dependem de sua vinculagdo com o povo. A soberania ¢é
inaliendvel, indivisivel e irrenuncidvel, mas pode ser delegada em suas fungdes executivas,
nascendo dessa possibilidade os governos monarquicos, aristocraticos e republicanos. Nesse
contrato social, destaca-se em importdncia o papel do legislador. Suas fungdes sdo
praticamente divinas; deve, porém, ter como objetivo servir as necessidades essenciais da
natureza humana. A lei é ato da vontade geral e expressao da soberania, prescrevendo o
destino do Estado. A unidade deste depende da integridade moral e da lealdade indivisivel de
cada cidaddo. E o povo tem o direito de derrubar o governo quando este ndo mais representa a
expressdo da vontade geral. Se para Hobbes o soberano pode ser um rei, um grupo de
aristocratas ou uma assembléia democratica, para Rousseau o soberano ¢ o povo, ¢ o

governante ¢ o representante da soberania popular.

A racionalidade da sociedade coincide com as racionalidades individuais. Os
individuos sdo feitos “da” e “para” a sociedade. Logo, somente por meio de um contrato
social é possivel a liberdade dos individuos. E por meio da racionalidade do contrato social
que podem ser eliminados os conflitos decorrentes da vida de fato, assim podendo-se propor
um direito como norma de fato. A vida e a propriedade sdo resultados da lei, que ¢ sempre
justa por expressar a vontade geral. O projeto de Rousseau era a construcao de uma sociedade
igual e livre, sendo no Estado que se concentra toda a fonte de direitos. E por meio do
contrato social que os individuos perdem a liberdade natural para conquistar a liberdade civil
e a propriedade de tudo o que ja possuem. A propriedade passa a ndo mais ser assegurada por

Deus, mas pelo direito positivo. Rousseau nao cria uma teoria exclusiva sobre a propriedade
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da terra, mas com ela preocupa-se na sua principal obra — Do contrato social —, destacando,
por exemplo, que “era na propriedade que se poderia encontrar o direito central e basilar, no
qual devia o Estado reconhecer e tutelar os individuos, o que também vale para a propriedade

da terra” (VIAL, 2003, p. 111).

Na obra A origem da desigualdade entre os homens, Rousseau trata da aquisi¢ao da
propriedade pela primeira ocupagao, tal como fizeram outros importantes filésofos que o
antecederam. Segundo ele, o primeiro que, cercando um terreno, lembrou-se de dizer “isto ¢
meu” e encontrou pessoas muito simples para o acreditarem foi o verdadeiro fundador da
sociedade civil. Vérias mazelas, como crimes e misérias, poderiam ser evitadas por aquele
que, arrancando as estacas e enchendo o fosso, gritasse a seus semelhantes “Defendei-vos de
ouvir esse impostor; estareis perdidos se esquecerdes que os frutos sao de todos e que a terra

ndo pertence a ninguém!” (1987-88, p. 63).

Os contratualistas reconhecem a impossibilidade de sobrevivéncia digna em um
“estado de natureza”. A passagem para o estado social implica ganhos e perdas. O individuo
abre mao de sua liberdade ilimitada, pois ela ndo pode ser aproveitada com tranqiiilidade em
um estagio natural, o que também ocorre com o gozo da propriedade. As ameacgas a paz sao
constantes, pelo que os homens convencionam a instituicdo de um Estado para a satisfacdo do
bem comum. Esse ente que Hobbes chamou de Leviata ¢ uma fic¢ao integrada pela soma do
poder existente em cada ser humano — ja existente no estado de natureza pré-social. A alguém
incumbe o direito/dever de exercer esse poder soberano. Bobbio destaca que o poder politico,
nascendo de uma convengdo, ¢ o produto da mais engenhosa e também da mais benéfica das

invengdes humanas, dele emergindo o Estado moderno (1992, p. 100).

Uma das bases do contrato social ¢ a anuéncia dos individuos em se submeterem as
determinagdes legais e executivas do Estado. Quem descumpre esse dever se sujeita as
sancdes que lhe podem ser impostas pelo Estado, que ¢ tudo e nada ao mesmo tempo. Tudo
porque a soma de um grande nimero de individualidades, representando o todo. Nada porque
¢ uma fic¢do juridica decorrente de um acordo tacito e coletivo de vontades; rompida essa
convengdo, o Estado passa a inexistir, pois ndo ¢ uma realidade de fato, mas de direito. Nas
palavras de Abelha, “o Estado ¢ uma criacdo humana. Nasce do homem e para o homem”
(2004, p. 147). Se Marx estivesse certo quanto ao fato de que o Estado, com o avango da

sociedade, perderia sua razao de ser, uma coisa ¢ certa: ele simplesmente desapareceria.
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Mas quais sdo, efetivamente, as razdes de existéncia do Estado? Quais sdo suas
funcdes essenciais? Os contratualistas, com algumas nuances, véem no ente ficticio a tarefa
de zelar pelo interesse coletivo. Destacam o papel do Estado na preservagdo da seguranca, da
paz e da defesa comum do homem, de sua liberdade e propriedade. A Revolucdo Francesa,
que culminou com a formacdo de um Estado liberal, capitalista, é fruto das idéias

preconizadas pelos contratualistas. Ou seja, foram eles seus mentores teoricos.

Por outro lado, o marxismo surgiu como um movimento contrario a forma de
reparticao desigual de riqueza presente no regime da livre iniciativa. Um dos postulados dessa
filosofia ¢ a dialética hegeliana revisada, segundo a qual a burguesia representa a fese do
processo, que sera alvo de intensa luta deflagrada pelo proletariado (antitese), do que
provisoriamente se instalara a ditadura do proletariado e, ao fim, formar-se-4 a sinfese,
momento em que cessardo as desigualdades, injusticas, ¢ o homem alcancard o paraiso
terrestre. (NADER, 2005, p. 224). Nesse ultimo estagio, o término das classes implica na
extingdo do proprio Estado, que perde sua razdo de existir, ja que se trata de instituicdo a

servi¢o da classe dominante.

Fica evidente, nesse cotejo de idéias, que a teoria do contrato social é a base de
formag¢ao do Estado — ou do Estado moderno, para aqueles que defendem a existéncia de um
Estado antigo —, embora seu surgimento possa ser atribuido, no plano tedrico e numa
concepcao mais realista, a Maquiavel, em sua classica obra O principe. Esse autor, porém, vé
o Estado ndo como uma forma de satisfagdo do bem comum ou de realizagdo da justica social,
mas um instrumento para a tomada e manuten¢ao do poder (MAQUIAVEL, 1976). Como o
que se busca ¢ o enfoque das funcdes do Estado, ndo a forma de se alcangar e conservar o
poder que lhe ¢ inerente, retorna-se a analise a partir de Hobbes. Nos contratualistas, a
finalidade do ente abstrato ¢ assegurar aquilo que mais tarde, sobretudo a partir da Revolugado
Francesa — na Europa’™ —, restou afirmado constitucionalmente como direitos fundamentais de
primeira geracao, consistentes nos direitos de liberdade. A historia dos direitos fundamentais

coincide também com a histéria do Estado moderno, que tem como esséncia e razao de ser o

0 «“A despeito do dissidio doutrinrio sobre a paternidade dos direitos fundamentais, disputada entre a
Declaragdo de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e a Declaragdo Francesa, de 1789, ¢ a primeira que marca
a transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais.” (SARLET,
2006, p. 51). O mesmo autor esclarece, porém, que “Os direitos fundamentais de primeira dimensdo encontram
suas raizes especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII ¢ XVIII (nomes como
Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), segundo a qual, a finalidade precipua do Estado consiste na realizagdo da
liberdade do individuo, bem como nas revolugdes politicas do final do século XVIII, que marcaram o inicio da
positivacdo das reivindicagdes burguesas nas primeiras Constitui¢des escritas do mundo ocidental” (SARLET,
2006, p. 56).
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reconhecimento e a prote¢do da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais

(SARLET, 2006, p. 43).

Enquanto os contratualistas pregavam que o homem aceitava renunciar ou limitar
seus direitos de liberdade, tipicamente naturais, em prol do Estado, com o fim de receber, em
contrapartida, sobretudo seguranca, a primeira geragdo de direitos surge como uma forma de
resisténcia ou oposicdo perante o Estado (MEDEIROS, 2004, p. 70). Por meio deles, o
individuo protegia-se do ente abstrato, que se tornara por demais forte e opressor (ATRIA,
2005, p. 10). Segundo Bonavides (2002), sdo direitos de carater negativo, ja que destinados a
uma absteng@o do poder publico. Destacam-se entre os direitos dessa primeira geragdo os
direitos a vida, liberdade, propriedade e igualdade. Mais adiante outros sdao incorporados,
como os relacionados as liberdades de expressdo coletiva e os direitos de participagdo
politica. Podem ser resumidos como os direitos civis e politicos, que estavam presentes nas
primeiras constituigdes e seguem integrando as Cartas Constitucionais contemporaneas

(SARLET, 2006, p. 56).

Se 0 marxismo ndo permite a formatacdo de uma teoria do Estado, de outra banda,
contribuiu efetivamente para o surgimento dos direitos chamados de segunda geragao, que sdo
os direitos sociais, culturais ¢ econdmicos. No inicio do Século XX, a industrializacdo, as
doutrinas socialistas e o reconhecimento de que a consagracao de liberdades e igualdade nao
asseguravam seu gozo real pressionaram mudangas tendentes a atribuir ao Estado
comportamento positivo na realizacdo da justi¢a social (SARLET, 2006, p. 56). Necessitava-
se mais do que ter liberdades em face do Estado; era fundamental desfrutar delas por
intermédio do ente responsavel pela satisfagao do bem estar social (MENDES, 1999, p. 46). A
marca distintiva dos direitos dessa segunda gera¢do ¢ seu cunho positivo, mas ndo se restringe
a estes, englobando também as chamadas liberdades sociais, como o direito de greve, férias,
garantia de um saldrio minimo. Os direitos ativos sdo os concernentes a assisténcia social,
saude, educacdo, trabalho, entre outros. Trata-se, tal como os de primeira geracao, de direitos
que se reportam ao individuo, o que os distingue dos direitos de terceira geragdo, de

titularidade difusa ou coletiva. (MEDEIROS, 2004).

Na licdo de Bonavides, os direitos de terceira geracdo tém como destinatario o
género humano, sem a possibilidade de sua vinculagao ao individuo. Dentre eles, podem ser
citados os direitos a paz, autodeterminagdo dos povos, meio ambiente qualificado, qualidade

de vida (2002). Sarlet analisa que resultam de novas reivindicagdes do homem a partir do
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impacto tecnologico, do estado cronico de beligerancia, assim como do processo de
descolonizagdao ocorrido apos a Segunda Guerra e suas contundentes conseqiiéncias. Sao
direitos de solidariedade ou fraternidade, de carater transindividual, que podem ser atribuidos
até mesmo ao proprio Estado e a Nagdo (como a autodeterminagdo, paz e desenvolvimento),
circunstancia que tem suscitado duvida inclusive sobre se podem ser enquadrados como
auténticos direitos fundamentais. (2006). Os interesses ou direitos coletivos e difusos, que
integram essa geragdo de direitos, encontram expressiva dificuldade em sua protegdo juridica,
uma vez que nossa tradicdo normativo-positivista se presta, classicamente, a solugdo de

conflitos individuais e sociais.

E relevante anotar que respeitiveis autores ja apresentam outras geragdes ou
dimensdes de direitos, como Bonavides (2002), para quem a quarta geragdo ¢ composta pelo
direito a democracia, ao pluralismo e a informacao, sendo fruto da globalizacdo dos direitos
fundamentais. Essa posicdo ¢ rechacada, ao menos por ora, por Sarlet (2006), para quem tal
dimensdao ¢ ainda “eminentemente profética”. Para ele, se o problema da efetivagdo dos
direitos ¢ algo comum nas primeiras dimensdes, tanto mais serd no que diz respeito aqueles de

quarta geracdo, pelo que seu reconhecimento hé de ser visto com certo ceticismo.

A evolucdo do Estado moderno pode ser analisada a partir dos individuos que o
formam, que sdo os verdadeiros titulares do poder. Primeiramente, nasceu o Estado liberal, no
qual apenas parte dos individuos — a burguesia — reivindicava o poder soberano. O segundo
estagio ¢ o do Estado democratico, em que todos sdo potencialmente legitimos a fazer tal
reivindica¢do. Por fim, no Estado social, todos os individuos, sem distingdo de classe,
reivindicam inclusive os direitos sociais, que também sdo direitos do individuo, conforme a

analise feita acerca dos direitos de segunda geragao.

A passagem do Estado liberal para o Estado social ¢ marcada por uma importante
transformag@o na forma de pensar e¢ agir da sociedade, a consensualidade entre os opostos,
entre tese e antitese, entre esquerda e direita. Como apregoa Boff, “Cumpre buscar o caminho
do meio (...)” (1997, p. 101). Nesse processo dialético ndo mais se compreende a busca do
ideario comunista como um objetivo a ser alcancado; esse idedrio segue mantendo apenas sua

relevancia teorica.

Nas democracias atuais, reconhecem-se alguns marcos institucionais inafastaveis,

como a economia de mercado e as liberdades civis. Na esfera da administragdo publica,
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exigem-se eficiéncia, transparéncia e responsabilidade no equilibrio orgamentario, isto &,
aquilo que se denomina boa governanga. Busca-se hoje o meio termo entre o liberalismo
estrito e a intervengdo estatal. O New Deal foi visto por alguns, na recessdo americana de
1930, como uma tentativa do Presidente Roosevelt de instalar o socialismo nos Estados
Unidos, mas, em verdade, ndo passou do inicio de um novo modelo de Estado, intensificado

na Europa do segundo pos-guerra, que ¢ o estado de bem-estar social. (TEIXEIRA, 2007).

Retoma-se, neste ponto, o debate em torno das funcdes do Estado: quais sdo elas? A
resposta, como se viu, depende do referencial tedrico que se adote. No estagio inicial — tendo
por base a teoria contratualista —, o Estado ligava-se a defesa de direitos naturais individuais,
aqueles que, com o constitucionalismo, formaram os direitos de primeira geragao. No
liberalismo classico instalado a partir da Revolugdo Francesa, “O papel do Estado ¢ negativo,
no sentido da protecdo dos individuos. Toda a intervencdo do Estado que extrapole estas
tarefas ¢ ma, pois enfraquece a independéncia e a iniciativa individuais” (STRECK;
MORALIS, p. 53). Na antitese ao liberalismo burgués, o Estado servia a classe dominante e era
efémero em sua existéncia. A Revolucdo Russa de 1917, baseada em Marx e Engels, teve
papel fundamental na constitucionalizacdo dos direitos sociais, os direitos de igualdade, que
foram denominados direitos de segunda geragdo. A efetivagdo desses direitos s6 pode ser
vislumbrada em um Estado social. Mais recentemente, algumas crises de amplo alcance
fizeram com que as Nacdes repensassem sua legislacdo, sobretudo a constitucional, e nela
passassem a incluir direitos de solidariedade, como o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, que ganharam a denominagao de direitos de terceira geragao.

Se determinados modelos de Estado estdo ultrapassados, o que se reconhece como
sendo fruto do processo histdrico-evolutivo, os direitos que se formaram a partir deles seguem
integrando o patriménio individual dos homens que compdem a sociedade contemporanea.
No Estado social, tocam ao ente ficticio fun¢des ndo imaginadas por seus idealizadores. Para
tanto, exige-se que o Estado tenha aparelhamento adequado para fazer frente as novas
demandas’. Nesse contexto é que o constituinte brasileiro, seguindo a mais moderna
tendéncia mundial, resolveu publicizar integralmente a agua. Mas por que s6 agora? Porque
antes da crise ambiental que assola o Planeta globalizado, e que se traduz, no tocante a

questao hidrica, na sua crise quali-quantitativa, nao havia justificativa para o dominio estatal.

' “Q Estado, como institui¢do que detém a responsabilidade do bem comum (qui curam communitatis habet),
precisa ter os bens necessarios para o desempenho de seus fins” (MIGOT, 2003, p. 115).
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Se o bem 4agua era abundante, mostravam-se desnecessarias a regulagcdo e
intervengdo estatais mais incisivas. Bastava que o Estado, por meio de sua atividade tipica
legiferante, estabelecesse um regramento bésico para evitar conflitos, como disciplinando os
direitos dos vizinhos a montante e a justante. Hoje a crise da agua gera doengas e morte,
conflitos em todos os niveis, limitagdo na producdao de alimentos; enfim, uma série de
conseqiiéncias que influem diretamente na dignidade da pessoa humana, a qual “é¢ sempre
parte do nucleo essencial do direito fundamental”, nas palavras de Freitas (2007, p. 221).
Como ¢ papel do Estado assegurar uma vida digna ao homem, decidiu o constituinte
originario retirar da propriedade privada os recursos hidricos como forma de promover o bem

de todos (art. 3°, IV, da CF).

Como ja destacado, o direito a 4gua em quantidade e qualidade adequadas ¢ um
direito fundamental de terceira geracdo, bem difuso ambiental. Esta inserto no direito ao meio
ambiente qualificado (art. 225, caput, da CF). Nao obstante, também ¢ direito individual de
primeira geracao, ja que sem agua potavel e em volume suficiente ndo se concebem direitos
primordiais como a vida e a liberdade. Da mesma forma, caracteriza-se como direito de

segunda geracdo: sem ele ndo ha satde, assisténcia social, educagdo, trabalho.

Por uma questdo politica, tendo em vista a essencialidade da 4gua para o ser humano
em todas as suas atividades e inclusive para a sua propria existéncia, resolveu o Estado, na
concepe¢do de sua novel formagdo juridica — na elaboragdo da nova Constitui¢do —, trazer para
o campo de seu dominio os recursos hidricos. S6 assim viu a possibilidade de cumprir com
efetividade sua atribuicdo de garantir o bem estar social. A postura adotada pelo Estado foi

17%; neste, o ente abstrato é orgio

plenamente compativel com seu estagio intervencionista atua
promotor da justica social, tem responsabilidade destacada na concretizagdo dos direitos

fundamentais.

A publicacao ora defendida ndo representa a incorporacdo da agua ao patrimonio

publico para integrar os bens publicos dominicais ou de uso especial (art. 99 do Codigo

™ Como destacam Streck e Morais, o ordenamento constitucional brasileiro “aponta para um Estado forte,
intervencionista e regulador, na esteira daquilo que, contemporaneamente, se entende como Estado Democratico
de Direito” (2000, p. 76). Segundo os autores, esse Estado Democratico de Direito tem caracteristicas
inovadoras, verbis: “Ao lado do nucleo liberal agregado a questdo social, tem-se com este novo modelo a
incorporacdo efetiva da questdo da igualdade como um conteudo proprio a ser buscado garantir através do
asseguramento juridico de condi¢des minimas de vida ao cidaddo e a comunidade” (2000, p. 94). Reforce-se, no
ponto, que o ser humano ter acesso a agua potavel em quantidade razoavel ¢ condicdo minima de uma vida
digna.
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Civil). Aqueles tém cunho mais econdomico, enquanto estes se destinam a formacdo da
estrutura fisica indispensavel para que o poder publico possa desenvolver seu mister. A dgua,
por sua vez, ¢ bem de uso comum do povo. Relaciona-se mais diretamente as necessidades e
comodidades de todos. Nao hd quem viva dignamente sem agua. E ndo haverd agua para
todos sem uma intervengao firme da administragdo publica, personificada nos representantes
dos titulares do poder. Logo, a dominialidade publica, neste momento, ¢ uma questao

estratégica, uma estratégia de Estado, de interesse geral.

Conceber a 4gua como um bem de dominio publico, bem de uso comum do povo,
ndo significa aplicar a esse recurso a teoria classica do direito de propriedade, como se seu
titular desfrutasse do direito de usar, gozar e dispor da coisa como bem entendesse. Farias
sublinha que “A titularidade do poder publico na no¢ao de 4gua como bem publico, como em
qualquer recurso natural, prende-se a func¢ao estatal de administrar (cuidar de algo que ndo ¢
seu, mas sim da coletividade)” (2005, p. 399). O autor esclarece que, nos termos da
Constitui¢ao, o poder publico ndo ¢ um dominus no sentido estrito, mas administrador de um

bem comum de todos (2005, p. 400).

Canotilho e Leite reconhecem a submissdao ao “regime de dominialidade publica”,
mas destacam que a Constituicdo veda a apropriagdo exclusiva da dgua por parte dos entes
federados, “parecendo ser mais adequado considerar que atuam somente na posicao de
responsaveis, interessados (stakeholders) e guardioes institucionais do bem de interesse
publico, que ¢ afeto, originariamente, a toda a coletividade” (2007, p. 295). Esse abalizado
posicionamento merece adequada reflexdo, podendo-se, a partir dele, concluir que os autores:
a) ndo se afastam da dominialidade publica da agua, na forma da CF; b) rejeitam a
apropriacdo exclusiva dos recursos hidricos pelo ente publico titular de seu dominio, o que
estd em consonancia com o que se afirmou acima, ou seja, que nao se trata de bem dominical
ou de uso especial, mas de bem de uso comum, que é gerido pelo poder publico no interesse
da coletividade, tal como acontece com as ruas, pragas, mares (art. 99 do Codigo Civil) e ¢)
equiparam a condi¢do do 6rgdo publico a de um depositario de bem de terceiro, como de fato
ocorre com todos os bens publicos, na medida em que, sendo o Estado um ente abstrato, seu
patrimonio — assim como o poder — pertence originariamente aos individuos que compdem a
sociedade e que, mediante um pacto social constitucionalizado, criam uma instituigao ficticia

para gerir a vida comunitaria por questdo de necessidade.
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Na mesma obra, Canotilho e Leite (2007) chegam a afirmar que “o regime de
dominialidade ndo pode originar relagoes de propriedade, mas sim de gestdo publica sobre
as aguas” (p. 295), e que nele ndo ha proprietarios, mas fiducidrios ou responsaveis.
Concorda-se com o raciocinio desenvolvido pelos doutrinadores, mas ndo com a conclusio a
que chegaram. De fato, o regime da dominialidade dos bens publicos, em especial daqueles
classificados como de wuso comum do povo, ndo comporta simetria com a posi¢do do
proprietario em sentido estrito (o particular), que, observados os preceitos legais, pode fazer

uso de seus bens como melhor lhe aprouver.

Se esse for o paradigma comparativo, realmente niao se pode dizer que o Estado ¢
proprietario dos recursos hidricos. Nesse caso, porém, seria forcoso sustentar a extingdo da
figura dos bens de uso comum do povo — o0 que ndo se concebe juridicamente —, pois igual
raciocinio seria valido para a propriedade das ruas e pragas, que nao sdo do poder publico por
conveniéncia exclusiva deste, mas, e especialmente, integram os proprios estatais no interesse

coletivo e como forma de melhor administrar esses espacgos de relevante funcao social.

Mas se a d4gua em quantidade e qualidade adequadas ¢ direito de todos, por que entdo
o constituinte ndo atribuiu a todos o dominio hidrico como um bem difuso? No art. 225,
caput, da CF, o meio ambiente qualificado foi conferido como direito e dever de todos. Ou
seja, a partir da Lei Fundamental, fica claro esse carater ambivalente. Se todos tém direitos,
também possuem deveres para com o ambiente. A 4dgua integra o meio ambiente. Assim, a
Constituicao assegura o direito difuso a 4gua em quantidade e qualidade adequadas como um
direito humano fundamental, diretamente ligado a vida e a dignidade da pessoa humana, mas

também impoe a todos o dever de protegé-la e de preserva-la.

O fato de a agua ser essencial a sadia qualidade de vida ndo quer dizer que ela seja
res communis omnium. A satisfacdo do bem comum ¢ a func¢do bésica do Estado. A 4gua ¢
um bem escasso. Justamente por isso vem sendo alvo de cobiga e especulacdo pela iniciativa
privada, sobretudo pelas grandes corporagdes multinacionais™. Para afastar sua submissdo as
regras do mercado, que sdo por esséncia excludentes, o Estado social brasileiro resolveu —
como politica estratégica visando ao bem estar coletivo — assumir a propriedade de todas as
aguas localizadas no territorio nacional, distribuindo esse dominio entre os Estados-membros

e a Unido, cabendo a esta as reservas hidricas de interesse nacional.

3 “As corporagdes multilaterais e globais controlam os mercados nacionais” (BOFF, 2005, p. 59).
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Definir a dominialidade difusa sobre as aguas do Brasil, pais que conta com parcela
expressiva das reservas doces do mundo, seria possibilitar a exploragdo mercantilista desse
recurso ambiental essencial. Aquilo que € de todos pode ser apropriado por qualquer um™. Na
origem, os bens da natureza, inclusive a terra, eram abundantes. Como mencionado
anteriormente, Locke (2005) assentou que aquele que tomasse qualquer parte do que era
comum passava a ser seu proprietario. Quem cagava ou pescava era dono da coisa apanhada
na natureza. Rousseau (1987-88), ao tratar das desigualdades entre os homens, igualmente

abordou a aquisi¢do da propriedade pela primeira ocupacgao.

Parece logica a idéia de que a propriedade teve inicio com as primeiras ocupagoes. A
transmissao da propriedade, a partir de entdo, tinha por objeto aquilo que ja era de alguém.
Pretende-se demonstrar, assim, ser da esséncia do homem dominar aquilo que ndo pertence a
alguém em especial. Conseqiiéncia disso ¢ que, no plano fatico e/ou juridico, o carater difuso
da agua implicaria sua apropriagdo por parte dos detentores do poder econdmico. E do
interesse coletivo a dominialidade ptblica, pois s6 assim a agua pode ser objeto da soberania
nacional (art. 1°, I, da CF), possibilitando a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidéria (art. 3°, I, da CF), com reducdo das desigualdades sociais (art. 3°, III, da CF) e
promogao do bem de todos (art. 3°, IV, da CF).

No estagio atual, ndo se poderia afirmar que a soberania, por si sO, pudesse
solucionar a questdo da ingeréncia externa em parcela dos recursos hidricos brasileiros como
forma de saciar a “sede” dos necessitados. Lecionam Streck e Morais que a idéia de soberania
“tem sofrido transformagdes significativas, especialmente no que tange ao seu contedo, para
adaptar-se as novas circunstancias historicas impostas pelas mutacdes que passaram o0s
Estados, bem como pelos novos lagos que os unem nas relagdes interestatais” (2000, p. 123).
Assiste razdo aos autores quando defendem que o modelo de Estado social conduz a ideologia
da comunidade solidaria, na qual o Estado tem a fungdo de patrocinar igualdade a toda a

humanidade, nao apenas promover o bem estar na sua esfera territorial (2000).

Nas palavras de Boff, “O ideal de hospitalidade deve ajudar a formular boas leis e a
inspirar politicas publicas generosas que viabilizem a acolhida do estrangeiro, do emigrante,
do refugiado e do diferente” (2005, p. 107). O mesmo autor preconiza que todos devem ser

tratados de forma igualitaria, afinal todos fazem parte de um grupamento comum, a raga

™ “Quem controla a 4gua controla a vida e quem controla a vida possui todo o poder. Tem o poder de conceder o

acesso a agua e nega-lo, tem o poder de vida e de morte sobre milhdes e sobre a cadeia da vida que precisa da
dgua para viver” (BOFF, 2005, p. 140).
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humana (2005). Nao se sustenta o equivoco desse posicionamento, mas ¢ importante chamar a

atencao para os perigos a ele correlatos quando se trata de soberania e ingeréncia.

Todos tém obrigagdes de solidariedade para com a humanidade. O que ndo se admite
¢ a continuidade ou a intensificagdo da exploragdo econdmica do Brasil, tal como vem
ocorrendo desde seu descobrimento. Os europeus apropriaram-se de nossas riquezas naturais
(como minérios e madeira) sem darem a contrapartida — ¢ uma forma de ingeréncia. Muitos
paises vivem de suas reservas naturais. Exemplo disso sdo os Estados que possuem petroleo e
gas natural. Outros tantos estdo esgotando seus mananciais hidricos. Nesse contexto, ndo seria
justo que o Brasil pagasse para importar bens naturais ¢ fornecesse gratuitamente suas

reservas hidricas para quem desejasse.

A exploracdo econdmica da dgua por nossa Republica Federativa ¢ algo plenamente
viavel, e isso podera e devera reverter em prol do combate a escassez hidrica, investindo-se na
qualidade da 4gua. Afinal, 4gua possui valor economico (art. 1°, II, da Lei n. 9.433/97). Se a
agua ¢ essencial, o petroéleo também o € na sociedade contemporanea, € nem por iSso 0s
titulares das reservas do dleo negro dividem gratuitamente sua riqueza com os paises

necessitados.

De outra banda, poder-se-ia argumentar que a gestdo adequada da agua, ainda que
fosse um bem difuso, afastaria os riscos inerentes a sua definicdo como res communis
omnium. No plano ideal, utopico, essa linha discursiva poderia ser aceita. Na préatica, contudo,
sabe-se que a gestdo depende de uma série de fatores. Os gerenciamentos que contam com a
participagdo de diversos setores, como prevé a politica nacional do meio ambiente (art. 1°, IV,

da Lei n. 9.433/97), sdo os mais avangados e democraticos.

Sua efetividade, porém, depende de inumeras varidveis, havendo experiéncias
positivas e negativas. Ademais, em um Pais continental como o Brasil, sua implementagdo ¢
demorada, ¢ os mecanismos de burla ao sistema estdo sempre presentes, tanto que o Governo
vem imprimindo sua vontade, modo unilateral, nas questdes de seu interesse, via recursos das
deliberagdes dos Comités de Bacia aos Conselhos Nacional e Estaduais de Recursos Hidricos,
no quais a maioria dos integrantes representa o poder publico (art. 34, paragrafo tnico, da Lei

n. 9.433/97).

A defesa da propriedade estatal da d4gua ndo significa que se esteja sustentando que a

gestdo da dgua ¢ tarefa exclusiva do poder publico. No ordenamento juridico brasileiro, a
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administracao hidrica deve ser feita de forma descentralizada e participativa. O Estado, como
proprietario do bem, tem papel fundamental no gerenciamento da agua, mas este também
conta com a participacdo de outros setores interessados, na forma do Direito positivo. Nas
palavras de Oliveira, “O dominio sobre as aguas permanece com o Estado, o que ¢

descentralizada ¢ a gestdao dos recursos” (2006, p. 120).

2.4 Gestao descentralizada e participativa da agua

A Lei das Aguas (Lei n. 9.433/97) estabelece seus fundamentos no art. 1°. Eles
podem ser sintetizados da seguinte forma: a) a 4gua € um bem de dominio publico; b) trata-se
de recurso natural limitado; c) esse recurso ¢ dotado de valor econdmico, o que induz ao uso
racional; d) na escassez, os usos prioritarios sdo o consumo humano e a dessedentacdo de
animais; e) a gestao hidrica devera proporcionar o uso multiplo das aguas; f) adog¢ao da bacia
hidrografica como unidade fisico-territorial de planejamento e g) gestdo descentralizada e

participativa.

O Brasil ¢ um Estado social e democratico de Direito. A democracia contemporanea
ndo pode ser apenas formal, tampouco se satisfaz com as deliberacdes dos representantes
eleitos e de seu corpo burocratico. Exige, em complemento, a participagdo popular direta em
macrodecisdes e em processos decisorios de menor extensdo, em assuntos de interesse
coletivo. As questdes ambientais sdo, por natureza, de repercussdo difusa, alcangando a todos
indistintamente, embora também possam atingir pessoas ou grupos determinados ou
determinaveis. O principio da participag¢do esta inserto no art. 225, caput, da CF, quando
incumbe a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente qualificado para as
presentes e futuras geragdes. Logo, esta presente no Direito Ambiental, embora ndo seja um

principio especifico desse ramo juridico.

Sampaio (2003) enfatiza que o descumprimento do dever constitucional antes
referido ndo acarreta tecnicamente sanc¢do, mas perda de oportunidade de participar. Do ponto
de vista ambiental, a “pena” pode ser severa: desaparecimento de um patrimdénio ou de um
recurso natural. Acrescenta que as geragdes do porvir cobrardo das atuais a falta de ética por

inacao, a irresponsabilidade na gestao do interesse comum. (p. 80).
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Mirra (1996) elenca trés mecanismos de participacdo direta da populagdo na protecao
ambiental: a) participagdo nos processos de criagdo do Direito Ambiental, via iniciativa
popular no processo legislativo, referendos sobre leis e atuacdo de representantes da
sociedade civil em 6rgdos colegiados dotados de poderes normativos (como o CONAMA); b)
participagdo em plebiscitos e na formulacdo e execucdo de politicas ambientais, nestas através
de sua atuacdo em Orgaos colegiados responsaveis pela formulacdo de diretrizes e
acompanhamento da execu¢do de politicas publicas e nas discussdes de estudos de impacto
ambiental em audiéncias publicas e c) por intermédio da utilizagdo de instrumentos
processuais de provocacdo do Poder Judiciario. Para o autor, a participagdo popular tem dois
pressupostos fundamentais: informagao e educacao, que decorrem da Constituicdo e de leis

infraconstitucionais. (p. 57-58).

A caréncia de informacdo ¢ um fenomeno tipico da sociedade de risco que marca a
época atual e, quando agregada a educagdo deficitaria da comunidade, amplia a possibilidade
de danos ambientais. Hammerschmidt (2003), por sua vez, acentua que os riscos sao de
grandes e crescentes dimensdes, ameacando um nimero indeterminado e enorme de pessoas,
inclusive a propria existéncia humana. Nesse modelo de sociedade, hd um evidente dominio
dos interesses economicos sobre os politicos e sociais. As decisdes de natureza politica sdo
tomadas priorizando os requerimentos dos mercados, sendo que a sociedade e suas
instituicdes ficam subordinadas ao poder mercadoldgico. Propondo outra concepgdo, a autora
defende: “Os riscos que se deve assumir e os que se deve evitar s3o um tema de implicacdes
politicas que devem ser resolvidos democraticamente na base do consenso social”

(HAMMERSCHMIDT, 2003, p. 143).

Na sociedade global, a gestdo do risco ndo pode ser fruto das avaliagdes cientificas
especializadas, que cedem espago para deliberagdes eminentemente politicas; prevalecem os
juizos éticos, quando antes o privilégio era dos juizos tecnologicos. Nessa nova forma de
solucdao dos impasses héa espacgo para a intervencao de varios setores, como destacam Leite e

(13

Ayala: “... permitindo a inferferéncia publica da sociedade, da comunidade cientifica, da
indtstria e das autoridades decisorias propriamente ditas para a formacao da decisdo exigida
na particular hipotese de determinada espécie de risco” (2004, p. 129). Com efeito, se o
estado da técnica nao possibilita o esclarecimento dos efeitos possiveis de dada acao, ou sua

real dimensdo, atua prestando todas as informagdes de que disponha para que a decisdo
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politica seja tomada pela instancia competente a partir dos elementos mais concretos e atuais

que possam ser conhecidos.

Percebe-se, assim, que a complexidade ¢ caracteristica da sociedade moderna. Se os
problemas criados sobretudo pelo homem sdo complexos, ndo se pode querer resolvé-los de
modo simplista. A tomada de decisdes é, como nunca antes, extremamente séria. O mundo
esta interligado, pelo que as repercussdes do que se decide em algum lugar do Planeta nao
respeitam fronteiras. Beck (1998) enfrenta esta e outras relevantes questdes da chamada

sociedade de risco global, merecendo transcri¢ao a seguinte passagem de sua analise:

Al contrario que los riesgos empresariales y profesionales del siglo XIX y de la
primera mitad del siglo XX, estos riesgos ya no se limitan a lugares y grupos, sino
que contienen una tendencia a la globalizacion que abarca la produccion y la
reproduccion y no respeta las fronteras de los Estados nacionales, con lo cual
surgen unas amenazas globales que en este sentido son supranacionales y no

especificas de una clase y poseen una dinamica social y politica nueva (p. 19).
Diante dessa realidade, o Estado ndo deve ser responsabilizado isoladamente por
determinadas escolhas. H4 de partilha-las, o que implica compartilhamento de poder e de
responsabilidades entre o setor publico e diversos segmentos da sociedade. Leite e Ayala
destacam que todos os sujeitos titulares dos interesses comunitarios também devem ter a
incumbéncia de proteger o meio ambiente, “problema que deve ser enfrentado
compreendendo-se que o dever de protecdo ¢ uma tarefa comunitaria, cooperativa e fundada

em um modelo de distribuicao subjetiva de responsabilidades, e ndo simplesmente uma tarefa

ou objetivo do Estado” (LEITE; AYALA, 2004, p. 157).

A gestdo descentralizada, participativa e democratica da adgua estd inserida nessa
perspectiva”. Trata-se de uma inova¢do em nosso sistema. Historicamente, a gestdo hidrica
brasileira desenvolveu-se fragmentada e centralizadamente. A fragmentacdo ¢ evidenciada
pelo fato de cada setor (elétrico, agricola etc.) realizar seu proprio planejamento e adotar
medidas particulares, o que a Politica Nacional de Recursos Hidricos busca evitar — a Lei das
Aguas contempla a gestdo dos multiplos usos. A centralizagio resulta de as definigdes

politicas serem tomadas pelos governos estaduais e federal sem a participacdo dos governos

» A Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento (CMMAD), no seu Relatorio final (1987),
preconiza: “A lei, por si s6, ndo pode impor o interesse comum. Este requer principalmente a conscientizagdo e o
apoio da comunidade, o que implica maior participagdo publica nas decisdes que afetam o meio ambiente. O
melhor modo de se conseguir isso ¢ descentralizar a administracdo dos recursos de que dependem as
comunidades locais, dando-lhes voz ativa no tocante ao uso desses recursos. Também ¢ preciso estimular as
iniciativas dos cidaddos, dar mais poderes as organizagdes populares e fortalecer a democracia local” (CMMAD,
1991, p. 68-69).
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municipais, dos usudrios da agua e da sociedade civil. O processo de descentralizagcdo ndo
corresponde apenas a administragao da agua, podendo ser observado no cenario internacional
de politicas publicas gerais a partir da década de 1980. Ha argumentos favordveis e contrarios
a essa nova concep¢do de administracdo publica. Parece, contudo, que o movimento ¢
irreversivel e salutar, devendo ser paulatinamente aprimorado no sentido de possibilitar maior

democratizagdo das politicas publicas. (ABERS; JORGE, 2005).

A descentralizacio da administracdo das é4guas, no Brasil, seguiu a tendéncia
européia de resolugdo dos problemas na bacia hidrogréfica, ja que ¢ nela que a maioria das

questdes surge. Oliveira (2006) aborda a tematica nos seguintes termos:

A descentralizag@o participativa tem sido um instrumento importante utilizado pelos
modernos sistemas de gestdo dos recursos hidricos em paises em que houve a
publicizagdo das aguas. Essa metodologia permite ao Estado manter o dominio
sobre a agua e ao mesmo tempo descentralizar a gestdo, permitindo a participacio
da sociedade e dos usuarios da agua através de entidades especialmente
implementadas (p. 100).

Atualmente, h4 atividades de gestdo hidrica exclusivas do poder publico, como a
outorga do direito de uso da 4gua (art. 14 da Lei n. 9.433/97). Mas mesmo nestas ocorrem
interferéncia de outros setores’, evidenciando-se o carater participativo também nessa seara
aparentemente centralizada de gerenciamento. Por outro lado, a Lei das Aguas atribui a
orgdos formados por diversos segmentos da sociedade parcela expressiva da administracao
dos recursos hidricos. Os principais 6rgdos sdo os Comités de Bacia, as Agéncias de Agua’ e

os Conselhos Nacional e Estaduais de Recursos Hidricos, que integram o Sistema Nacional de

Gerenciamento dos Recursos Hidricos.

Os Comités de Bacia estao no primeiro nivel da administragao dos recursos hidricos.
Para exercer suas competéncias da forma mais ampla e efetiva possivel, contam com as
Agéncias de Agua, que exercem a fungdo de secretaria executiva (art. 41 da Lei n. 9.433/97).
Uma Agéncia pode atender a um ou mais Comités, e sua criacdo depende da autorizagdo do

Conselho Estadual ou Federal de Recursos Hidricos (art. 42).

Entre as competéncias da Agéncia, destacam-se (art. 44): manter cadastro de

usuarios de recursos hidricos e balanco da disponibilidade de agua; cobrar pelo uso dos

" Por exemplo, cabe ao Comité de Bacia propor ao Conselho de Recursos Hidricos os volumes de 4gua
inexpressivos, que independerdo de outorga (art. 38, V, da Lei n. 9.433/97). A deliberagdo do Conselho tera
carater vinculativo para o outorgante.

7 A Agéncia ndo tem composi¢do de diversos setores, mas esta diretamente relacionada ao Comité, pelo que serd
aqui examinada.
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recursos hidricos, se houver delegacdo do outorgante; acompanhar a administracao financeira
dos recursos arrecadados com a cobranga; promover os estudos necessarios para a gestao dos
recursos hidricos; elaborar o plano de recursos hidricos da bacia para apreciacao do respectivo
Comité; propor ao Comité: a) o enquadramento dos corpos d’agua nas classes de uso, b) os
valores a serem cobrados, ¢) o plano de aplicacdo dos recursos arrecadados com a cobrancga e

d) o rateio de custo das obras de uso multiplo, de interesse comum ou coletivo.

Os membros do Comité ndo sdo necessariamente técnicos, podendo sé-lo
circunstancialmente. A gestdo hidrica envolve informagdes e conhecimentos de diversas
areas, como da Geologia, Biologia, Engenharia, Direito. Para que alguém possa administrar
algo ¢ indispensavel que disponha de informagdes adequadas; mas isso ndo basta. As
informagdes podem ser repassadas com excessivo tecnicismo, impedindo ao gestor sua

integral compreensdo e contextualizagao.

As deliberagdes do Comité tém carater predominantemente politico”™, mas devem
estar lastreadas em dados técnicos, que possibilitem ampla pré-compreensao das
conseqiiéncias de dada escolha, cabendo a Agéncia de Bacia a fun¢do de prestar esse suporte.
E por isso que ndo tem fungdes tipicamente deliberativas, sendo que seus atos, resultantes da

atuagdo técnica de seus membros, como regra vao embasar decisdes do Comité de Bacia.

A previsdo das Agéncias de Bacia torna o sistema de gestdo descentralizada e
participativa aprimorado. Um dos grandes problemas que se percebe empiricamente em
diversos o6rgdos colegiados que contam com a participagdo cidada” ¢ a falta de informagdes e
conhecimentos na area de deliberagdo. Nao raro, esses Orgdos tém a relevante tarefa de
aprovar contas ou decidir sobre investimentos publicos, mas, ndo tendo seus integrantes como
contestar tecnicamente os dados que lhes sdo ofertados, acabam simplesmente por chancelar o
que ¢ proposto, reduzindo-se, desse modo, o carater democratico da decisdo colegiada. As
Agéncias permitem que as deliberacdes dos Comités sejam responsaveis e conscientes das
diversas possibilidades e conseqiiéncias. Tém a incumbéncia de interpretar e traduzir os dados
técnicos para os Comités (FARIAS, 2005, p. 409). Os membros da Agéncia devem ser

imparciais e pautar sua atuagao pela melhor técnica disponivel.

™ “Nas competéncias dos Comités de Bacia Hidrografica, definidas no art. 38, da Lei n® 9.433/97, percebe-se
que, em cada uma delas, com maior ou menor intensidade, permeia o carater politico.” (GRANZIERA, 2001, p.
160).

™ A cidadania é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, II, da CF).
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Se o legislador, no exercicio do poder que lhe delegou o povo®, decidiu que a
administracdo das aguas hd de ser efetivada mediante a participacdo direta dos setores
envolvidos, assim agiu por reconhecer a importincia da 4gua na atualidade. A escassez quali-
quantitativa dos recursos hidricos impde a melhor gestdo. Para isso, ndo bastava a previsdo de
um forum de decisdes politicas composto por representantes do poder publico, dos usudrios e
de entidades civis. Era preciso que os integrantes do Orgio Colegiado tivessem embasamento
para tomar decisdes Otimas, as melhores no contexto, pois 0 que esta em pauta, realmente e
em ultima instancia, ¢ a satde e a vida digna dos seres vivos. Entdo, o papel exercido pelas

Agéncias de Agua ¢ primordial no Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Uma analogia com a formagao do Estado permite que se conclua ter o Comité de
Bacia fungdes executivas, legislativas e judiciais (art. 38 da Lei n. 9.433/97). No primeiro
grupo estdo as tarefas de promover o debate das questdes pertinentes a recursos hidricos e
articular a atuagdo das entidades intervenientes; acompanhar a execugdo do Plano de Recursos
Hidricos da bacia e sugerir as providéncias necessarias ao cumprimento de suas metas; e

promover o rateio de custo das obras de uso multiplo, de interesse comum ou coletivo.

As fungdes legislativas nem sempre correspondem a emana¢do de normas cogentes
por ato do proprio Comité, ja que algumas, independentemente de recurso, estdo sujeitas a
manifestagdo final do Conselho. Mas sdo aqui agrupadas por darem origem a comandos
gerais, sendo eles: aprovar o Plano de Recursos Hidricos da bacia; propor ao Conselho as
acumulac¢des, derivacdes, captacdes e lancamentos que independem de outorga em razdo de
sua pouca expressdo; estabelecer os mecanismos de cobranga pelo uso de recursos hidricos e
sugerir os valores a serem cobrados e estabelecer critérios de rateio de custo das obras de uso

multiplo, de interesse comum ou coletivo.

Por fim, a func¢do judicial consiste em arbitrar, em primeira instdncia administrativa,
os conflitos ligados aos recursos hidricos; ou seja, solucionar litigios em torno da agua. Assim
observa-se a concretizagdo do principio da subsidiariedade, segundo o qual “as decisoes
serdo tomadas ao nivel politico mais baixo possivel, isto €, por aqueles que estdo mais
proximos das decisdes em que sdo definidas, efetuadas e executadas” (FARIAS, 2005, p.
473). Com base nesse principio, a intervengdo das instancias superiores deve ser reservada
para quando as inferiores ndo puderem resolver os problemas que enfrentam (CAUBET,

2005, p. 111). As competéncias acima nao afastam a obrigatoriedade de o Comité observar a

% Titular do poder.
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legislacdo dos entes federados, nem impede que suas deliberagdes sejam questionadas na

esfera jurisdicional®' (Poder Judiciario).

Embora nio conste do rol de atribui¢des explicitas dos Comités o estabelecimento do
enquadramento dos corpos d’dgua®?, é relevante que esse Orgdo auxilie as autoridades
publicas® a estabelecerem os objetivos de qualidade da dgua que deverdo ser atingidos para
que os interesses sociais, relacionados aos multiplos usos, sejam contemplados. Cumprida
essa etapa de enquadramento, devem os Comités definir seus planos de bacia, que consistem
basicamente em formas de intervengdes necessarias € sucessivas para que se possam atingir
os objetivos acima referidos. A partir do planejamento decorrem as diretrizes de outorga e os
valores da cobranga, sendo que o produto desta deve ser aplicado prioritariamente nas
intervencdes aprovadas pelo Comité na respectiva bacia de arrecadacdo (art. 22 da Lei n.

9.433/97).

Os Comités de Bacia sdo compostos por representantes do poder publico (nos trés
niveis: federal, estadual e municipal), dos usuarios e das entidades civis de recursos hidricos
com atuagdo comprovada na bacia (art. 39 da Lei n. 9.433/97). A participacdo popular da
sociedade civil — aqui compreendendo usudrios e entidades civis — é condi¢do essencial para a
gestdo eficaz dos recursos hidricos proposta na Lei n. 9.433/97 (FARIAS, 2005, p. 407). O
numero de representantes de cada setor e os critérios para sua indicacao sao estabelecidos nos
regimentos internos dos Comités, limitada a representagdo estatal a metade do total dos
membros (art. 39, § 1°). Logo, a representacdo podera ser paritaria ou ndo; nunca, todavia, o
poder publico poderd ter maioria. Alids, embora a Lei ndo disponha, o sistema juridico
permite afirmar que nenhum setor pode deter maioria dos membros, sob pena de restar
prejudicada a formacgdo de um 6rgao democratico e participativo, esséncia da politica nacional

de recursos hidricos.

81 «A lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.” (art. 5°, XXXV, da CF).

8 A competéncia do Comité esta implicita quando o art. 44, XI, “a”, da Lei n. 9.433/97 atribui as Agéncias de
Agua propor ao Comité de Bacia respectivo “o enquadramento dos corpos de agua nas classes de uso, para
encaminhamento ao respectivo Conselho Nacional ou Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos, de acordo com
o dominio destes;”. Se o Comité recebe a sugestdo da Agéncia para encaminhamento ao Conselho, ¢ l6gico que
emita sua opinido e apresente suas sugestoes para o enquadramento adequado do corpo d’agua integrante da
bacia hidrografica onde atua.

8“0 enquadramento das 4dguas federais nas classes cabe a Unido e o das estaduais aos Estados. Em 4mbito
federal, o enquadramento deve ser feito pelo CNRH, ouvidas as entidades ptblicas ou privadas interessadas; o
das aguas estaduais, pelos 6rgdos estaduais competentes, ouvidas igualmente as entidades publicas ou privadas
interessadas.” (POMPEU, 2006, p. 253).
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O problema ¢ que de todas as decisdes dos Comités cabe recurso ao Conselho
Estadual ou Federal de Recursos Hidricos, conforme a bacia seja de rio estadual ou
federal. E os Conselhos podem ser compostos, e de fato sdo*, por maioria de integrantes
originarios do poder publico (art. 34, paragrafo tnico, da Lei das Aguas). Desse modo, ha
apenas uma aparente descentralizagdo e gestdo democratica. Quando o assunto interessa
ao governo, aprova ou desaprova o que bem entender, pois domina o oOrgao de

deliberagdo ultima das questdes hidricas®.

Os Conselhos Estaduais e Nacional possuem relevantes competéncias normativas
e decisorias, mas a estrutura legal de sua formacdo necessita de alteragdes, sob pena de
comprometer os fins da Lei n. 9.433/97, dentre os quais se destaca a ado¢ao da tendéncia
mundial de possibilitar que o gerenciamento da dgua se dé proximo as bases, ndo de

forma centralizada®® e com falsa democracia (demagogia).

Destarte, ¢ plenamente possivel e estd de acordo com a sistematica mais moderna
a adocdo do expediente da descentralizagdo participativa, com o estabelecimento de uma
concepcdo conforme a qual o Estado ¢ titular do dominio da dgua, porém descentraliza a
gestdo. Consoante isso, Oliveira escreve: “Com a mudanca de foco, as decisdes do
sistema deixam os Orgdos estatais e passam a ser tomadas nas bacias hidrograficas,
através de deliberagdes multiplas e descentralizadas, com a participagdo de instituigoes
publicas e privadas, usuarios e comunidades” (2006, p. 78). Na mesma linha, Kishi anota
que “(...) ndo se confunde a descentralizagdo do gerenciamento das &aguas com o
exercicio da autonomia politica ou com a dominialidade dos recursos hidricos pelos entes

federados™ (2007, p. 06).

Com efeito, dominialidade e gestdo da agua ndo se confundem, porém se
relacionam. Se as 4dguas ndo fossem de titularidade publica, como seria viabilizada sua

administragdo nos moldes hoje existentes? Ela somente € possivel porque os recursos

¥ O Decreto n. 4.613/2003, dispondo sobre a composigdo do Conselho Nacional de Recursos Hidricos,
estabeleceu que a Unido tem 29 representantes, enquanto os demais segmentos contam com 28 representantes
(art. 2°).

% Como sublinha Caubet: “A institucionalizagdo dos conselhos ja estd consolidada, perpetuando desequilibrios
significativos. A composi¢do dos Conselhos é sempre definida unilateralmente pelos 6rgdos do poder executivo.
Aprovam estatutos que lhes garantem a maioria absoluta: democracia, sim, porém desde que nao haja
possibilidade de perder votacdo alguma.” (2005, p. 119).

8 “Com a maioria de membros do Conselho pertencendo a Unidio, embora de acordo com a lei, fica consignada
uma postura centralizadora, uma vez que havendo questdes a serem deliberadas e que possuam interesses
divergentes entre Unido e Estados ou Unifo e demais representantes a decisdo, por certo, se dara em favor do
poder central. Esta medida estd em desacordo com a tendéncia verificada na gestdo dos recursos hidricos em
paises que buscam democratizar o processo, através da descentralizacdo do poder.” (OLIVEIRA, 2006, p. 123).
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hidricos, pertencendo a Unido ou aos Estados, sdo de titularidade comum de todos os
membros da sociedade, ja que o Estado ¢ um ente abstrato formado a partir da
necessidade coletiva, na forma de um contrato social, tendo como objetivo a satisfagdo
do bem comum, que, no tocante as dguas, ¢ alcancado mais facilmente por intermédio da

gestao descentralizada e participativa.

Tendo-se presente que as dguas sao de dominio publico e que sua administragao
¢ compartilhada entre o setor publico e outros interessados, resta que se examinem 0s

principios materiais fundamentais que norteiam a gestao hidrica.



3 PRINCIPIOS: ESTUDO DA PRINCIPIOLOGIA AMBIENTAL E DE SUA
INCIDENCIA NA GESTAO DA AGUA

Neste terceiro capitulo, discorrer-se-a sobre a gestdo hidrica a partir dos principios
do Direito Ambiental. No espaco inicial, serd dedicada especial atengdo a teoria geral dos
principios do Direito. Partindo-se do geral para o particular, serdo analisados alguns dos
principios especificos do Direito Ambiental e sua incidéncia na gestdo da 4gua. Como nao ¢é
possivel desenvolver um trabalho desta natureza tendo-se a pretensdo de abarcar o todo,
resolveu-se limitar a abordagem aos principios de direito material, porém ndo englobando
todos, mas aqueles que podem ser chamados de estruturantes do Direito Ambiental®’. Os
fundamentos da politica nacional de recursos hidricos, que também podem ser vistos sob o
olhar da teoria dos principios, foram e serdo tratados ao longo dos capitulos 2 e 3, porém nao

em topicos sob titulos proprios.

Os principios eleitos em razao de sua destacada significagdo sdo: desenvolvimento
sustentavel, prevencao e precaugdo, poluidor-pagador e usudrio-pagador. A aplicacdo desses
principios em conformidade com as exigéncias reais e atuais tem o conddo de alterar
positivamente as previsdes concernentes ao agravamento da crise da agua e suas implicagdes.
Logo, o aprofundamento da temadtica visa a produ¢do de beneficios cientificos e sociais, que

devem nortear a produgdo académica.

A escolha dos principios acima nominados ndo exclui a utilizagdo e analise de outros
— sejam gerais ou especificos do Direito. Por exemplo, a dignidade da pessoa humana pauta o
processo de construcdo da dissertacdo, porquanto seria inconcebivel tratar de um direito
fundamental — acesso a dgua — sem recorrer a um de seus pilares. Na mesma esteira
exemplificativa, o principio da inversdo do 6nus da prova serd invocado quando da anélise da

precaucao, face a sua correlagdo com este.

¥ A denominagdo principios estruturantes foi extraida da obra “Direito constitucional ambiental brasileiro”, de
Canotilho e Leite (2007, p. 154). Nela sdo arrolados sob esse titulo os principios da precaugdo, prevengdo,
participagdo, poluidor-pagador e da responsabilidade. Nesta dissertacdo, o principio da participagdo foi
desenvolvido no segundo capitulo. O principio da responsabilidade ndo sera enfrentado, porquanto ndo é
essencialmente do direito ambiental, sendo comum a diversos outros ramos do Direito — tem relacdo mais
proxima, alias, com o direito civil. Serdo, de outro lado, acrescidos os principios do desenvolvimento sustentavel
¢ do usuario-pagador — este ndo se confunde com o principio do poluidor-pagador, embora tenha surgido a partir
dele.
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Alguns autores incluem entre os principios o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (por exemplo, MILARE, 2005, p. 158). Ocorre que o referido
direito difuso ¢ o objeto mediato da relagdo juridica ambiental, ndo um principio ambiental.
Na licdo Piva, “Bem ambiental ¢ um valor difuso, imaterial ou material, que serve de objeto
mediato a relagdes juridicas de natureza ambiental” (2000, p. 114). Ao discorrer sobre os
elementos da relacao juridica a partir do art. 225 da CF, Piva acrescenta: “Objeto mediato — o
bem ambiental imaterial e difuso que ¢ o direito a0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado” (2000, p. 168).

J4

A partir desses acertados parametros, pode-se deduzir que ¢ a alteragdo do bem
ambiental — provocada pela agdo de pessoa fisica ou juridica, independentemente da apuracgao
de culpa — elemento fundamental para se verificar a ocorréncia de dano ambiental. Desse
modo, o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no caput do art. 225 da

Carta Magna, apesar de ndo constituir principio, ¢ elemento central no estudo do Direito

Ambiental, e seu exame devera se dar em espago adequado para tal fim.

3.1 Principios: teoria geral

O Direito ¢ uma ciéncia. Como tal, deve ser estudado a partir de fundamentos
epistemologicos; isto €, da teoria da ciéncia. Paviani vé a ciéncia como um processo,
afirmacdo que ultrapassa as concepgdes tradicionais que a consideraram um conjunto de
resultados (2006, p. 9). Em todo processo, importam os meios para se alcangar os fins. Na
area do Direito, a argumentacao légica ¢ essencial para comprovar-se que a conclusao
apresentada ndo decorre da posicdo particular daquele que a propde, sendo fruto do sistema

posto®.

Para que seja possivel o estudo dos principios ¢ fundamental, antes, analisar o
sistema juridico. A 6tica do investigador ndo deve ser dirigida exclusivamente a parte. Impde-
se um olhar para o todo no qual esté inserida a fragdo, como destaca Capra (1996). Sistema ¢é

o aparelho tedrico por meio do qual a realidade pode ser estudada; ¢ a reunido de objetos e

88 “No caso da interpretagdo constitucional, a argumenta¢do assume, muitas vezes, um papel decisivo: é que o
carater aberto de muitas normas, o espago de indefinicdo de conduta deixado pelos principios e os conceitos
indeterminados conferem ao intérprete elevado grau de subjetividade. A demonstra¢do logica adequada do
raciocinio desenvolvido ¢ vital para a legitimidade da decisdo proferida” (Barroso e Barcellos, 2003, p. 356).
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seus atributos, relacionados entre si, conforme certas regras, que variam de concepgdo a

concepgao (DINIZ, 1998, p. 8).

No pensamento de Kelsen, Direito e ciéncia juridica diferem pelo fato de incumbir a
ciéncia descrever o Direito, que, por sua vez, ¢ um sistema de normas, ou ordem normativa
(1998, p. 84). Kelsen, contudo, ndo afirma que o Direito ¢ um processo matematico que
considera tdo-somente a norma, sem a intervengdo humana apoOs sua criagao. Sustenta que,
quando “o Direito ¢ aplicado por um 6rgao juridico, este necessita fixar o sentido das normas

que vai aplicar, tem de interpretar estas normas” (1998, p. 387).

Com efeito, o cientista ndo tem a simples tarefa de transcrever normas ou puramente
reportar-se a elas. Além da funcdo de descrigdo, interessa a de interpretacdo. Essa atividade
consiste em uma operacao logica que procura estabelecer racionalmente um nexo entre as
normas e os demais elementos do Direito, dando-lhe certa unidade de sentido. Conclui-se,
pois, que as normas sdo uma parte do Direito. O sistema do Direito ¢ integrado por
subsistemas. Segundo a teoria tridimensional de Reale®, o sistema juridico ¢ composto de um
subsistema de normas, de um subsistema de fatos e de um subsistema de valores. (DINIZ,

1998).

Discute-se modernamente se o sistema juridico é aberto ou fechado. E inegavel que
ha inter-relagdo entre o Direito e outros sistemas (ou subsistemas). As modificagdes sociais,
em sentido amplo, interferem no Direito e vice-versa. Por exemplo, a possibilidade cientifica
de intervengdes eugénicas — como avango social — repercute no Direito, a0 mesmo tempo em
que provoca como resposta a necessidade de normatizagdo da forma e dos limites desse tipo

de ingeréncia humana na ordem natural dos fatos.

Para Rocha, Schwartz e Clam, ndo ¢ possivel, por meio simplista, estabelecer que o
Direito seja aberto ou fechado. De acordo com os juristas, ele ¢ operativamente fechado e
cognitivamente aberto ao mesmo tempo. Trata-se, em outras palavras, de um sistema
autopoiético, ou seja, reproduz de forma condicional os seus elementos, diferenciando-se de
suas conseqiiéncias cognitivas (2005, p. 47). Nas palavras de Oliveira, Santos e Rocha, “A
concep¢do ¢ a de que um sistema reage universalmente, como um conglomerado, as

influéncias externas e também as reagdes dos seus componentes interiores” (2006, p. 14).

% “Para Reale, ao se analisar a palavra Direito, encontram-se trés aspectos basicos, presentes em todo o
momento da vida juridica: norma (aspecto normativo, Direito como ordenamento), fato (aspecto fatico, Direito
diante da realidade social e historica) e valor (aspecto axioldgico, o Direito como valor de Justica)” (ALVES,
2005, p. 11).
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O sistema juridico somente pode ser concebido como tal se abstratamente for
reconhecida sua plenitude, unidade e coeréncia. Eventual lacuna ha de ser suprida dentro do
proprio Direito, segundo seu regramento técnico. O que ndo pode € o juiz deixar de decidir
uma dada controvérsia sob a alegacdo de falha do sistema — principio do non liguet. A
completude estd relacionada a ideologia da certeza do Direito. No interior do sistema, a
coeréncia deve ser uma marca, ou seja, as normas hao de estar em grau de compatibilidade
entre si. Se houver incoeréncia especifica, o intérprete fara as necessarias corre¢cdes por meio
da interpretagdo que restabeleca a logicidade do ordenamento. Constatando-se um conflito de
normas, o proprio ordenamento devera solucionar o problema, indicando qual a norma a ser
aplicada ao caso concreto. O conflito entre regras ¢ solucionado normalmente pelos critérios

cronoldgico, hierdrquico e de especialidade.

Todavia, as solugdes ndo sdo tdo previsiveis e simplistas como parecem a uma
primeira vista. Alguns autores renomados como Norberto Bobbio (1995, p. 237) chegam a
sustentar que o ordenamento juridico ndo € necessariamente coerente — pois podem coexistir
no mesmo ordenamento duas normas incompativeis e ambas serem validas — , tampouco
necessariamente completo — porque a completude deriva da norma geral exclusiva, que na

maior parte dos casos ndo existe.

Contrapondo-se a essa visao critica sobre a coeréncia e completude do ordenamento,
defende-se que tais caracteristicas estdo presentes, na medida em que as situagdes particulares
que teoricamente poderiam afasta-las sdo tratadas dentro do proprio sistema juridico®, de
forma mais ou menos complexa, sem a necessidade do rompimento de suas estruturas ou a
possibilidade de ndo solver alguma controvérsia levada ao conhecimento do julgador. A
antinomia existe e cada vez ¢ mais comum, dada a multiplicidade de leis (DINIZ, 1998, p.
15). Porém, ante o principio da ndo-contradi¢do, o juiz encontra no proprio sistema critérios
para a superagdo dos conflitos normativos, o que faz com vistas a harmonizag¢do dos textos
legais para a decisdo do caso sub judice. No Direito brasileiro, a eliminacdo do conflito’ de

normas somente ocorre por ato do legislativo ou via controle abstrato de constitucionalidade.

% A importancia dos principios na estruturagdo do sistema juridico é evidenciada por Mirra: “De fato, os
principios prestam importante auxilio no conhecimento do sistema juridico, no sentido de uma melhor
identificagdo da coeréncia ¢ unidade que fazem de um corpo normativo qualquer um verdadeiro sistema logico e
racional” (1996, p. 51).

' “Infere-se dai que o 6rgdo judicante ndo pode eliminar a antinomia existente nas normas. Enquanto ndo
sobrevier lei estabelecendo critérios para o assunto, o conflito permanece. O caso concreto pode ser solucionado,
mas a antinomia nao ¢ eliminada, persistindo na ordem positiva.” (DINIZ, 1998, p. 54-55).
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Até agora se enfrentou o conflito de normas. E necessario, no entanto, aperfeigoar o
estudo para diferenciar as espécies normativas e, a partir de entdo, dar-lhes tratamento
especifico. Antes ¢ relevante anotar que dispositivo legal (ou texto normativo) e norma nao
sdo sindnimos. Segundo Avila, “Normas nio sio textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os
dispositivos se constituem no objeto da interpretagcdo; e as normas, no seu resultado” (2006, p.
30). E possivel, assim, que haja dispositivo sem norma, que um tnico dispositivo dé origem a

mais de uma norma ou mesmo que haja norma sem dispositivo.

Estabelecida essa premissa, impde-se especificar que a dogmatica classica divide as
normas em regras € principios. Conforme Alexy, essa ¢ a mais importante distingdo para a
teoria dos direitos fundamentais, ja& que sem ela ndo pode existir uma teoria adequada dos
limites, da colisdo e dos papéis desempenhados pelos direitos fundamentais no sistema
juridico (2002, p. 81). O doutrinador faz ainda uma distingdo que se apresenta como essencial
e preliminar: a separagdo estrutural entre principios e valores. A nota distintiva estd no carater
deontologico dos principios e axiologico dos valores. Enquanto os principios tratam do que €
devido, os valores disciplinam o que ¢ melhor. O Direito atua no campo do dever ser.

(ALEXY, 2002, p. 147).

Avila (2006) inclui um terceiro elemento na classificagdo: os postulados, que serdo
mais adiante trabalhados. Esse autor sublinha que o ato de interpretar — do cientista ou do
julgador — consiste na constru¢do de significados. O intérprete ndo apenas constroi, mas
reconstroi sentido, uma vez que o objeto da interpretacdo ja possui significados incorporados.
O dispositivo legal € o ponto de partida da interpretagdo. A partir dele o hermeneuta constroi
(ou reconstréi) a norma. O Poder Judiciario ndo ¢ apenas legislador negativo, pois concretiza
o ordenamento juridico frente ao caso concreto. Avangando nesse raciocinio, Avila sustenta
que, sendo as normas construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos, ndo se pode
concluir que este ou aquele dispositivo contém uma regra ou um principio. A qualificacao de

determinada norma como principio ou regra também depende da colaboragdo do intérprete.
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Dworkin (2002) preconiza a normatividade dos principios®, opondo-se a idéia
bastante comum de associagdo entre Direito e regras, resultado do positivismo juridico. Sua
teoria ¢ no sentido de que hé normatividade tanto em regras quanto em principios. A diferenca
entre essas espécies assenta-se nos critérios do tudo ou nada® das regras e na dimensdo de
peso dos principios. Pelo primeiro critério, ou as regras sdo validas e suas conseqiiéncias
devem ser aceitas, ou nao sao validas, quando nao contribuem para a decisao a ser tomada. A
regra pode ter excegdes, mas, nesse caso, elas devem ser enumeradas. Pelo segundo critério,
na colisdo entre regras, uma ¢ tida como invalida, sendo entdo afastada. J& a colisdo de
principios leva em conta o peso relativo de cada um. Como ndo hd um mecanismo preciso

para definir qual prevalece, com freqiiéncia a solu¢ao ¢ motivo de controvérsia.

Leivas (2006) esclarece que Dworkin recebe criticas ao formular seu critério
distintivo da dimensdo de pesos pela falta de clareza se essa dimensdo ¢ um critério externo

aos principios em questao ou uma propriedade intrinseca de cada principio (p. 37).

Alexy (2002) defende que regras e principios sao normas porque ambos dizem o que
deve ser; t€m normatividade. H4 vérios critérios para diferenciar regras e principios. O da
generalidade — critério fraco — é o mais frequentemente utilizado™. Segundo este, os
principios sdo normas de um grau de generalidade relativamente alto, ao passo que as regras
tém um nivel de generalidade relativamente baixo. Para o autor, que ndo concorda com a
adocdo do critério fraco, a diferenciagdo nao ¢ de grau, mas qualitativa. Os principios sdo
normas com mandados (em sentido amplo, abrangendo permissdes e proibigcdes) de
otimizagdo, isto ¢, ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes. Ja as regras s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se a

regra ¢ valida, entdo se tem de fazer exatamente o que ela determina, nem mais nem menos.

Segue a teoria alexyana preconizando que a distingdo se mostra clarissima nos casos
de colisdo de principios e nos conflitos de regras. Um conflito de regras s6 pode ser

solucionado introduzindo-se uma clausula de excecdo em uma das regras, o que elimina o

2 Dworkin (2002, p. 36) distingue principios de politicas. Os primeiros sdo proposi¢des que descrevem direitos;
determinam padrdes que devem ser observados por exigéncia de justica, eqiiidade ou outro padrdo de
moralidade. As politicas sdo proposi¢des que descrevem objetivos, em geral melhoria de algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade. Exemplifica dizendo que “o padrio que estabelece que os
acidentes automobilisticos devem ser reduzidos ¢ uma politica e o padrdo segundo o qual nenhum homem deve
beneficiar-se de seus proprios delitos é um principio.”

% Para Barroso e Barcellos, tudo ou nada, relativamente a regra, significa que “ou ela regula a matéria em sua
inteireza ou ¢ descumprida. Na hipotese do conflito entre duas regras, s uma sera valida e ird prevalecer” (2003,
p. 338).

% Esse critério é defendido, por exemplo, por Lise Vieira da Cosata Tupiassu (2003, p. 162).
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conflito, ou declarando-se invalida pelo menos uma das normas. Por outro lado, na colisao de
principios — quando ja se parte do pressuposto de sua validade — a solucao ¢ diversa. Nessa
hipdtese, um dos principios tem de ceder ante o outro, o que ndo significa incluir em um deles
uma exce¢do ou declarar sua invalidade. Ocorre que, dadas circunstancias especificas, um
principio precede ao outro. Diante de outras circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser
solucionada de maneira diversa. Na hipdtese concreta, os principios t€ém diferentes pesos,
prevalecendo o de maior peso. Em sintese: enquanto para a colisdo de regras importa a
dimensdo da validade, para a colisdo de principios releva a dimensdo de peso. (ALEXY,

2002).

Por fim, Alexy (2002) alerta que os principios contém mandados apenas prima facie,
porquanto as razodes faticas e juridicas interferem na sua incidéncia final. De outra banda,
como as regras exigem que se faca exatamente o que elas ordenam, vale definitivamente o
que elas determinam, salvo se for estabelecida uma clédusula de exceg¢do. O doutrinador
alemao critica Dworkin quando estabelece que as regras, quando valem, sdo aplicaveis da
maneira tudo ou nada, enquanto os principios s6 contém uma razao que indica uma dire¢ao,
mas que ndo tém como conseqiiéncia necessaria uma determinada decisdo. Para Alexy, a
distingdo entre principios e regras esta restrita as duas situacdes ja descritas: diferenca quanto
aos efeitos da colisdo, porquanto as regras perdem validade ou se enquadram em alguma
exce¢do, enquanto os principios tém sua realidade normativa limitada reciprocamente; e
diferenca quanto a determinacdo que instituem, pois as regras impdem obrigacdes absolutas,
nao afastadas por normas contrapostas, ao passo que os principios instituem obrigacdes prima
facie, uma vez que podem ser superadas ou derrogadas em razdo de outros principios

colidentes (AVILA, 2006, p. 38).

Nem o critério fraco de diferenciacdo entre principios e regras ¢ suficiente, nem
aqueles apresentados por Dworkin e Alexy (critério forte)”. O critério tudo ou nada das
regras, proposto por Dworkin, ndo é aceito por Alexy e Avila. Para este tltimo, mesmo as
regras imprescindem de um processo prévio de interpretagdo que demonstre quais as
conseqiiéncias que serdo implementadas; tanto regras quanto principios consideram, portanto,

os aspectos concretos e individuais (2006, p. 48). No tocante a distingdo fraca, Avila aponta

* Humberto Avila explicita o que entende por critérios fraco e forte. Segundo o critério fraco, “principios sio
normas mais gerais ¢ abstratas, ¢ as regras menos gerais ¢ abstratas”. Pelo critério forte, “principios sdo normas
de otimizacdo realizaveis em varios graus, ¢ regras s3o normas que estabelecem uma hipdtese ¢ um
mandamentos definitivo” (2006, p. 126).
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sua inconsisténcia no fato de que todas as normas sio indeterminadas, variando apenas entre

as regras e os principios o grau de abstrac¢ao, que € maior nos principios (2006, p. 84-85).

Avila (2006) ndo concorda com a dimensio de peso atribuivel apenas aos principios,
afastando-se o critério de ponderagdo na hipotese de conflito entre regras. Segundo entende, a
ponderagdo também pode estar presente na antinomia de regras. Em alguns casos, regras
entram em conflito sem que percam sua validade ou que se abra uma excec¢do; a solugao
depende da atribuicdo de peso maior a uma delas no caso concreto. Mesmo a constitui¢do das
excecdes fundamenta-se na ponderagdo entre a razdo que sustenta a regra e a razao contraria
que a supera axiologicamente. O processo ¢ o de valoracdo de argumentos e contra-
argumentos, ou seja, de ponderacao. Entdo, a dimensdo de peso e a ponderacdo sdao elementos
comuns a ambos os conflitos de normas. O que difere ¢ a intensidade da contribuigdo do
intérprete, j& que na antinomia entre principios o aplicador possui maior campo de apreciagao;

incumbe-lhe delimitar o comportamento necessario a realizagao ou preservacao do estado de

coisas idealizado pelos principios.

As diversas teorias sobre principios visam a definir regras e principios, dando-lhes
caracteristicas distintas. Percebe-se grande esfor¢o doutrinario no sentido de especificar o que
sdo regras e o que sdo principios. Contudo, as produgdes cientificas ndo tém logrado éxito em
seu intento. Varias teorias acabam por atribuir a um dos tipos normativos caracteristicas que
sdo comuns a ambos. Foi em Avila (2006) que se encontrou a melhor explicagio para solver a
polémica. O autor assevera que os principios ndo prescrevem diretamente a conduta a ser
seguida, limitando-se a estabelecer os fins normativos relevantes, isto €, o estado de coisas a
ser alcangado; dependem, assim, mais intensamente de um ato institucional de aplicagdo para
encontrar-se 0 comportamento necessario a promog¢ao do fim. J& as regras se sujeitam menos
intensamente ao ato institucional de aplicagdo, na medida em que o comportamento esta
previsto frontalmente pela norma. Desse modo, a partir do teor da norma, ¢ mais ou menos
intenso o ato de interpretagdo. Por isso, inclusive, ¢ possivel sustentar que os principios nao
sdao mandados de otimizacdo. O que se otimiza ¢ o contetido dos principios na atividade de

ponderagao.

Avila (2006) percebe importancia concreta na distingdo entre principios e regras.
Dois sdo os motivos fundamentais: a) como as espécies normativas tém caracteristicas

proprias, identificando-se regras e principios sera mais facil o processo de interpretagdo e



96

aplica¢do do Direito e b) o 6nus argumentativo é menor — exige menos fundamentacdo — na

aplicacdo das regras.

Dentre as caracteristicas e fungdes das regras e principios emergem: a) os principios
prevéem fins cuja realizagdo depende de condutas necessarias, enquanto as regras prevéem
condutas que possibilitam atingir os fins devidos. Desse modo, os principios tém a fungdo de
auxiliar na compreensao do sentido das regras, ja que as condutas nestas previstas visam a
atingir um estado ideal de coisas estabelecido na norma principiologica; b) como as regras
possuem elemento imediatamente descritivo, a atividade do aplicador ¢ de demonstragdo da
correspondéncia entre o fato e a descrigdo normativa, ato que nao exige tanto em termos de
argumentacao. Por sua vez, a decisao com base em principios ¢ qualificada como caso
dificil’. Nela o 6nus argumentativo ¢ maior, pois o aplicador tem de fazer a correlagdo entre a
conduta a ser adotada e a realizagdo gradual do estado de coisas a ser constituido® e c) os
principios sd3o primariamente complementares e preliminarmente parciais: abrangem apenas
parte dos aspectos significativos para a conduta decisiva e contribuem, ao lado de outras
razdes, para a tomada da decisdo. As regras sdo preliminarmente decisivas e abarcantes,
porquanto pretendem abranger todos os aspectos relevantes para a tomada da decisdo, além de
procurarem gerar solucdo especifica para o conflito entre razdes. Na complementaridade dos

principios, exercem fungdo integrativa, podendo agregar elementos nio previstos nas regras’.

A partir desses elementos, Avila propde os seguintes conceitos:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte
ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do
conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

(...)

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliag@o de correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido ¢

% Dworkin (2002) explicita que caso dificil é aquele em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em
qualquer diregdo. A solugdo do caso ha de ser encontrada pelo juiz com base em principios. O julgador tem a
obrigacdo de descobrir quais sdo os direitos das partes, ndo podendo inventar novos direitos retroativamente.

7 Conforme Barroso e Barcellos: “Como a norma nio detalha a conduta a ser seguida para sua realizacdo, a
atividade do intérprete serd mais complexa, pois a ele cabera definir a acao a tomar.” (2003, p. 341). Se, por um
lado, a fun¢do do intérprete ¢ mais dificil na aplicagdo dos principios, por outro, ele tem mais liberdade de
atuacdo, ja que pode optar entre diversas possibilidades. Quando esta diante de uma regra, as formas de alcangar
o fim da norma estdo, normalmente, preestabelecidas, reduzindo-se a margem de op¢des do aplicador do Direito,
que possui maior compromisso com a legalidade estrita.

% Avila trata dessa fungdo sob o titulo de eficacia interna direta dos principios. Exemplifica com a hipéotese de
uma regra ndo contemplar diretamente a oportunidade de abertura de prazo para defesa em processo cuja
necessidade se evidencia, quando entdo se deve recorrer ao principio do devido processo legal para suprir a
lacuna. (2006, p. 97).
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os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao (2006,
p. 78-79).

O autor inova ainda ao defender que num mesmo dispositivo podem coexistir as
espécies normativas”. Um ou mais dispositivos podem funcionar como base para a
constru¢do de regras, principios e postulados. Ou seja, podem experimentar as dimensoes
imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou metddica (postulado). Isso,

contudo, nao ocorre simultaneamente. Tudo depende da otica do intérprete em dada situagao.

No campo do Direito Ambiental, pode-se exemplificar com o dispositivo
constitucional que determina a realizacdo de estudo de impacto ambiental, na forma da lei,
para a instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagao
do meio ambiente (art. 225, § 1°, IV, CF). Sera regra quando condiciona, preenchidos os
elementos normativos, o licenciamento ambiental a realizagdo prévia de estudo de impacto
ambiental — indica um comportamento. A 6tica principiologica estara presente se focados os
valores que pretende realizar, destacando-se a prevengdo e a precaugdo — estado de coisas a
serem perseguidos. Finalmente, o carater de postulado mostrar-se-4 evidenciado pela
necessidade de atendimento da formalidade do estudo de impacto ambiental para a realizagao
de atividades de alto impacto ambiental, sendo impedidas se assim indicar o estudo ou se este

ndo for realizado — dimensao metddica.

Percebe-se que a proposta supra tem implicagdes bem perceptiveis. Afasta a
indicacdo da espécie normativa apenas pela previsdo abstrata do dispositivo legal. Exclui a
dicotomia entre regra e principio, incluindo um terceiro elemento, o postulado — categoria que
impoe condi¢des a serem observadas na aplicagdo das regras e principios, com eles ndo se
confundindo (AVILA, 1999, p. 151). Dificulta, em tese, a identificagdio das espécies
normativas, pois exige mais do aplicador do Direito, j& que tem de contextualizar a norma

juridica; mas, por outro lado, torna mais precisa a distingao.

Tratando especificamente dos principios constitucionais, Barroso e Barcellos (2003)

elencam quatro modalidades de eficécia: a) eficacia positiva — possibilidade de obtencao da

* Concorda-se com Avila quando prevé a possibilidade de uma norma ter varias dimensdes a partir da 6tica do
intérprete — no processo de aplicagdo do Direito. Isso ndo afasta a classificacdo de dada norma como principio,
regra ou postulado no plano abstrato, quando isso ficar evidente pela clareza do contetdo normativo.
Abstratamente, por exemplo, o art. 5° da CF estabelece inimeros principios, como o da seguranga juridica.
Evidentemente que ele pode ter seu contetido delimitado por alguma regra. Ndo deixard, todavia, de continuar
existindo como principio constitucional. Sua eficacia potencial ndo se esgota com a relagdo entre o principio e
uma regra, quando resulta a producdo de determinados efeitos contemplados pelo estado de coisas que
estabelece.
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tutela especifica diretamente a partir de um principio; b) eficacia interpretativa — os principios
servem para balizar a interpretacdo de normas de hierarquia inferior e inclusive as que se
situam no mesmo plano hierarquico; c) eficdcia negativa — autoriza a declaragdo de invalidade
de todas as normas e atos que contravenham os efeitos pretendidos pela norma e d) eficacia
vedativa de retrocesso — invalidade da revogagdo de normas que, na regulamentacdo de um
principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogacao seja

acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.

Qual a relevancia de se qualificar um principio como constitucional?
Especificamente no campo do Direito Ambiental, a caracterizagdo de um principio como de

natureza constitucional — ainda que implicitamente'®

— possibilita maior protecdo ao meio
ambiente qualificado. Essa afirmacdo decorre da andlise do proprio conteudo das eficacias
supra. Por exemplo, a edicdo de uma norma de hierarquia inferior que restringe o direito
fundamental difuso acaba atingida pela eficicia negativa de um principio ambiental, sendo
invalida por inconstitucionalidade. Segundo Alexy, “a adscri¢ao de principios a disposigoes
da Lei Fundamental ¢ importante, sobretudo para a questdo da hierarquia constitucional”
(2002, p. 131). Ja& se o principio anterior e a norma restritiva posterior estiverem no mesmo

plano vertical, o eventual conflito de normas pode vir a ser solvido em prejuizo do meio

ambiente ecologicamente equilibrado, até pela adogao do critério cronolégico.

A partir de todas essas consideragdes, convém analisar a importancia dos principios
(constitucionais e infraconstitucionais) comparativamente as regras ¢ a gravidade da viola¢do
de uns e outros. Bandeira de Mello sustenta que principio ¢ o mandamento nuclear de um
sistema. Sua violacdo ¢ bem mais grave, na medida em que sua infringéncia compreende
ofensa a todo um sistema de comandos. (1998, p. 584). Para Mirra, “se da interpretacdo de
uma regra juridica resultar contradi¢do com os principios, essa interpretacdo serd incorreta €

devera ser afastada” (1996, p. 52).

O contraponto vem de Avila, que defende, em carater geral, a maior gravidade do
descumprimento de uma regra. Como os principios oferecem apenas razdes complementares
para solucionar um conflito e as regras tém a pretensdo de decidibilidade, violar os comandos
nestas descritos causa maior repercussao juridica. Por isso, prevalecem as regras quando ha
conflito entre estas e principios e ambas as normas sdo de igual nivel hierarquico. O autor

exemplifica com o seguinte conflito: entre a regra da imunidade tributaria dos livros e o

1% Como acentuam Canotilho ¢ Morato Leite, os principios constitucionais podem ser expressos ou implicitos
(2007, p. 118).
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principio da liberdade de manifestagdo do pensamento e da cultura, se fosse aceita a
precedéncia dos principios, a conseqiiéncia seria tornar imunes também as obras de arte, o que

nao ¢ aceitavel. (AVILA, 2006, p. 90-91).

Nesse ponto ndo se pode concordar com Avila. Diniz (1998) apresenta um caso de
antinomia real, no plano abstrato, extraido da Constitui¢ao Federal vigente, que ¢ elucidativo.
O art. 33 do Ato das Disposicoes Transitorias (ADCT) estabelece a regra de que, ressalvados
os créditos de natureza alimentar, o valor dos precatérios pendentes de pagamento na data da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 pode ser pago em prestagdes anuais, iguais e
sucessivas, no prazo maximo de oito anos, por ato do Poder Executivo. De acordo com a
autora, esse dispositivo constitucional ofende o principio da igualdade juridica, que determina
tratamento isondmico aos iguais. Enquanto as pessoas com precatorio expedidos no dia
seguinte ao da promulgag¢do da Constitui¢do tém direito a receber seus créditos com
observancia da ordem cronolédgica (art. 100 da CF), os que ja estavam no aguardo do
pagamento em data anterior estariam sendo penalizados com o pagamento parcelado e
dilatado em até oito anos. Logo, conclui Diniz que o art. 33 do ADCT contrasta com os
principios da isonomia (art. 5° da CF) e da estrita obediéncia a ordem cronologica dos
pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas (art. 100 da CF), propondo que, em

interpretagdo corretiva, prevalecam os arts. 5° ¢ 100 da CF sobre o art. 33 j4 mencionado.

O exemplo acima ¢ ilustrativo para se constatar que, havendo conflito entre regras e
principios, e estando ambas as espécies normativas dispostas no mesmo plano hierarquico,
ndo é possivel estabelecer um critério geral de precedéncia'®. Como mencionam Barroso e
Barcellos, “Inexiste hierarquia entre ambas as categorias [regras e principios], a vista do
principio da unidade da Constituicao” (2003, p. 337). Se for certo que a regra pode prevalecer
— e isso até pode ocorrer predominantemente —, também parece claro que, ndo raro, a solugao
encontrada sera diversa. A ponderacdo ha de ser feita em cada hipotese de antinomia,
valendo-se o intérprete dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade com a

finalidade de sopesar os valores em conflito para que prevaleca o de maior relevancia.

No tocante aos postulados, leciona Avila (2006) que se situam num plano distinto

daquele das normas cuja aplicacdo estrutura (regras e principios). Sua violagdo corresponde a

19! Por esse motivo ndo se pode aceitar a afirmagdo de que os principios estdo em posigdo de superioridade
permanente em face das regras, como defender Mirra: “Isso porque, de acordo com a doutrina autorizada, o
principio ¢ uma norma de hierarquia superior as demais regras juridicas do sistema. Dentro de qualquer
ordenamento juridico, os principios sdo sempre normas hierarquicamente superiores.” (1996, p. 51).
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ndo-interpretagdo conforme sua estruturacdo. Sdo, entdo, metanormas, normas de segundo
grau. Tém como fungdo estabelecer critérios racionais de aplicagdo dos principios e das
regras; relacionam-se, portanto, a outras normas juridicas. Por dedugdo logica, os postulados
tém como destinatarios os aplicadores do Direito, enquanto as normas se destinam a quem

lhes deve obediéncia.

3.2 Desenvolvimento sustentavel: um ideal a ser perseguido

O ecodesenvolvimento ou desenvolvimento  sustentavel busca conciliar
desenvolvimento (econdmico), preservacdo do meio ambiente e melhoria da qualidade de
vida. Parte da premissa de que o modelo desenvolvimentista tradicional, que ignora os
impactos ambientais, ¢ insustentavel, e que seus reflexos podem ser observados nas pequenas
e grandes alteragdes da biodiversidade. Os passivos ambientais sdo problemas sist€émicos, o
que significa que estdo interligados e sdo interdependentes. A partir deste ponto de vista, as
unicas solucdes possiveis sdo “sustentaveis”, exigindo de todos mudanca radical de
percepcdao, pensamento, valores e comportamento. O desafio que se coloca ¢ criar
comunidades sustentaveis, onde se possam satisfazer as necessidades e aspiragdes atuais sem

diminui¢do das perspectivas das geracoes futuras (CAPRA, 1996, p. 23-24).

A crise ambiental globalizada intensificou-se em razdo dos avangos tecnoldgicos,
cientificos e econdomicos. A compreensivel euforia que se sucedeu a revolucdo industrial
priorizou o crescimento econdmico. Nao se tinha a real no¢ao de que a degradagdo ambiental
poderia ser tdo expressiva, causando irreversiveis alteracdes no cenario mundial e “levando a

processos degenerativos profundos da natureza” (RAMPAZZO, 2002, p. 161).

O periodo seguinte a Segunda Guerra Mundial foi marcado pela reconstru¢do de
modelos, imperando a politica desenvolvimentista norteada pela necessidade de acumulacao
de capital e de industrializagdo, que era justificada socialmente pelo manto da erradicacdo da
pobreza. O ritmo de crescimento econdmico foi o mais rapido da historia. Na década de 70, o
conhecimento dos reais efeitos que estavam sendo provocados no meio ambiente estava-se
difundindo. A Conferéncia de Estocolmo, realizada em 1972, repercutiu amplamente. No

entanto, os dirigentes brasileiros optaram pela continuidade do crescimento econdmico a
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qualquer custo. Uma frase simboliza com propriedade a filosofia da época. O entdo senador
nordestino José Sarney exaltava: “Que venha a poluigdo, desde que as fabricas venham com

ela” (DEAN, 1996, p. 307).

No inicio da década de 80, o legislador nacional avangou significativamente na
prote¢do ambiental. Nao mais era possivel ignorar os alertas mundiais e, de forma apropriada,
o principio do desenvolvimento sustentavel passou a nortear a politica ambiental interna. A
Lei n. 6.938/81 estabeleceu que a Politica Nacional do Meio Ambiente visa a
compatibiliza¢do do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecologico (art. 4°, I). Fica claro, assim, que a preocupagao
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normativa com a sustentabilidade'™ envolve trés fatores indissociaveis: econdmico, ambiental

e social.

Importante também que o legislador ndo se restringiu apenas a positivar o principio
do desenvolvimento sustentavel. Na mesma Lei, disciplinou instrumentos capazes de auxiliar
na sua implementagao, destacando-se o licenciamento, que, tendo carater preventivo de danos
e degradacdes ambientais, consiste em meio posto a consecucdo do ecodesenvolvimento
(HENKES; KOHL, 2005, p. 397). Quando a atividade a ser licenciada for causadora potencial
de significativa degradagdo do meio ambiente, o poder publico deve exigir, para a concessao
da licenca, estudo prévio de impacto ambiental (EIA — art. 225, § 1°, IV, da CF), cujas
principais conclusdes constardo de um relatoério (RIMA) que deve ser de facil compreensdo e
detalhado'”. Assim, licenga ambiental, estudo e relatorio de impacto ambiental

complementam-se e s3o fundamentais no controle do equilibrio ecoldgico.

O principio do ecodesenvolvimento foi inserido no Relatério Brundtland (1987), que
consistiu no resultado dos estudos da Comissdao Mundial sobre Meio Ambiente ¢
Desenvolvimento (CMMAD), da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), presidida por Gro
Harlem Brundtland e Mansour Khalid. Conceitua-se como o desenvolvimento que satisfaz as
necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as futuras geragdes satisfazerem

suas proprias necessidades (CMMAD, 1991, p. 46).

A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,

celebrada no Rio de Janeiro em 1992, tratou em sua Declaracdo (documento oficial) do

192 A sustentabilidade ¢ o objetivo do desenvolvimento sustentavel.
19 “Instrumentos como o EIA/RIMA permitem, se adequadamente utilizados, compatibilizar o desenvolvimento
com a protecao do meio ambiente.” (CAPPELLI, 1992, 60).
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desenvolvimento sustentivel em pelo menos onze de seus vinte e sete principios'®. O
principio terceiro dispde que “O direito ao desenvolvimento deve ser realizado de modo a
satisfazer as necessidades relativas ao desenvolvimento e ao meio ambiente das geragdes
presentes e futuras.”'” A colocagdo em pratica do desenvolvimento sustentavel foi a razdo da
Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel realizada em

2002, em Johannesburgo, Africa do Sul — também conhecida como Rio +10.

Percebe-se que a conceituagdo de desenvolvimento sustentdvel nos principais
documentos internacionais estd em sintonia formal e material com o disposto no art. 225,
caput, da CF, que justamente incorporou a ordem constitucional brasileira esse principio'®.
Nessa esteira, Leme Machado defende: “Tudo o que puder seriamente ocasionar o
esgotamento dos bens ambientais em prejuizo da atual geracdo ou somente da futura geragdo
¢ inconstitucional” (1993, p. 218). Gomes ¢ ainda mais enfatico: “A Carta Magna consagrou
expressamente o principio do desenvolvimento sustentavel, ao dispor que se impde ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente

equilibrado para as presentes e futuras geracoes” (1999, p. 179).

O art. 170 da CF também insere expressamente o principio sub examine no plano
constitucional. Esse dispositivo prevé, no mesmo plano hierarquico'”, que a ordem
econdmica estd fundamentada nos principios da livre concorréncia (inciso IV) e da defesa do
meio ambiente (inciso VI). A interpretagao sistematica da CF direciona a conclusdo de que as
atividades economicas sdo livres, porém estdo condicionadas a preservagdo ambiental'®. Nao
se afirma, com isso, que a degradacdo ambiental ndo possa ocorrer, pois as atividades
econdmicas normalmente geram algum tipo de prejuizo aos bens naturais. O que o principio

da sustentabilidade impde ¢ que “as atividades sejam desenvolvidas lancando-se mao dos

1% Esse levantamento foi feito por Paulo Affonso Leme Machado (1993, p. 218).

195 Leff faz a seguinte critica acerca do resultado da Conferéncia do Rio de Janeiro (1992): “Neste processo, a
nogdo de sustentabilidade foi sendo divulgada e vulgarizada até fazer parte do discurso oficial e da linguagem
comum. Porém, além do mimetismo dircursivo que o uso retorico do conceito gerou, ndo definiu um sentido
teorico e pratico capaz de unificar as vias de transicdo para a sustentabilidade.” (2001, p. 21). Alias, o autor vé o
“discurso do desenvolvimento sustentavel” como uma estratégia capitalista para legitimar as novas formas de
apropriagdo da natureza (2001, p. 28).

106 Apds a CF/88, o principio do desenvolvimento sustentavel foi literalmente previsto nas Leis n. 9.433/97 (art.
2°,11) e n. 11.428/2006 (art. 6°).

197 “Assim, em se considerando a coexisténcia constitucional de principios relativos a exploragdo econdmica e
relativos a preservacao ambiental, ndo se pode admitir a absoluta precedéncia dos primeiros sobre os segundos,
como historicamente foi comum observar.” (TUPIASSU, 2003, p. 164).

1% Catalan anota: “O legislador constituinte demonstrou sua preocupagdo com o tema ao inserir no texto da
Constituicdo Federal que o desenvolvimento das atividades economicas, embora ndo admitam a intervencdo do
Poder Publico, deverao respeitar a algumas diretrizes, entre elas a que impde a preservagdo do meio ambiente.”
(2005, p. 172).
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instrumentos existentes adequados para a menor degradacao possivel” (FIORILLO, 2000, p.

26).

O art. 170 da CF ainda elenca os principios da propriedade privada (inciso II) e de
sua funcdo social (inciso III). Ou seja, o direito de propriedade estd condicionado ao
atendimento de sua funcdo social (matéria tratada também no art. 5°, XXII e XXIII, da CF).
As alteracdes socioambientais repercutiram frontalmente no direito de propriedade, instituto
tradicionalmente ligado a idéia de absolutismo. Mas esses dispositivos ndo esgotam a relagao

constitucional entre propriedade privada e prote¢ao ambiental.

O art. 225 da Lei Maior impoe a todos o dever de defender e preservar o meio
ambiente e determina que as condutas e atividades que o lesem sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des penais, administrativas e civis (art. 225, § 3°). Cabe a
legislagdo infraconstitucional disciplinar que condutas — ativas ou passivas — podem gerar
prejuizos ambientais. Logo, se a propriedade ndo pode servir para o desequilibrio do
ambiente, desatendera sua fun¢do social quando seu uso vier a infringir as normas protetivas

do equilibrio ecologico.

O Direito Civil contemporaneo estd marcado pela socialidade, em contraposicao ao
excessivo individualismo que caracterizou as codificacdes oitocentistas que “tantos e tdo
fundos reflexos ainda nos legam” (MARTINS-COSTA; BRANCO, 2002, p. 144). A
liberdade contratual sera exercida em razao e nos limites da fungdo social do contrato (art.
421 do CC), e o “direito de propriedade deve ser exercido em consonadncia com as suas
finalidades economicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o
patrimonio historico e artistico, bem como evitada a poluicao do ar e das dguas” (art. 1.228, §
1°, do CC). Essas inovacgdes do Codigo Civil de 2002 foram impulsionadas, em grande
medida, para tornar efetiva a reducdo das desigualdades sociais, que ¢ um dos objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

O homem pratica grande parte de seus atos através do uso de seus bens (envolve
direito de propriedade), no exercicio de atividade economica e/ou visando a celebragdo de
contratos com terceiros, todos a exigir fidelidade as suas fung¢des sociais. Se assim de fato
ocorre, toda relagdo privada tendente a busca de desenvolvimento economico ha de ser

socialmente sustentavel; ou seja, s6 se admite a realizacdo de atividades humanas com
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responsabilidade social, sendo 16gico concluir que compreende a protecdo ambiental, ja que o
meio ambiente ecologicamente equilibrado interessa finalisticamente a todos. Com mais razao
¢ possivel afirmar que o poder publico estd atrelado aos mesmos ditames que o particular,
uma vez que age pautado pelo principio da supremacia do interesse publico; isto é, sobressai-

se o bem-estar coletivo em face dos interesses individuais (DI PIETRO, 2001, p. 69).

Estabelecidas as diretrizes fundamentais do desenvolvimento sustentavel, importa
analisar sua adequagdo a partir da teoria dos principios. Em sintese, o critério fraco distingue
regras de principios pela menor generalidade e abstragdo das regras em comparagdo com 0s
principios. Dworkin sustenta que a diferenga entre as espécies normativas se assenta no
critério do tudo ou nada das regras e na dimensdo de peso dos principios. Alexy defende que
os principios sdo mandados de otimizagdo, ao passo que as regras, se validas, sdo cumpridas

na exata medida do que determinam.

Como j4 se ressaltou, foi Avila quem melhor tratou da matéria, apds demonstrar as
falhas das teorias anteriores. Segundo entende, os principios ndo determinam frontalmente a
conduta a ser seguida, mas o estado de coisas a ser alcancado. As regras, por sua vez, sao
normas imediatamente descritivas de comportamento. Ja os postulados normativos “sdo
normas imediatamente metodicas, que estruturam a interpretagdo e aplicagdo de principios e

regras mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relagdes entre elementos com base

em critérios” (AVILA, 2006, p. 168).

O desenvolvimento sustentavel ¢ tratado pela literatura ambientalista como principio,
havendo — pode-se dizer — unanimidade nesse sentido. Ao investigador impde-se fazer a
demonstragao analitica de suas assertivas. Entdo, buscar-se-a conferir se, de fato, o
ecodesenvolvimento € um principio como os demais. Para tanto, partir-se-4 da base tedrica de

Avila. A aferi¢do é possivel no plano abstrato, como ressaltado no item 3.1.

A norma em exame ndo se enquadra como regra, porquanto nao descreve
comportamentos para se alcancar um fim desejado. Nao € postulado, uma vez que sua fungao
ndo ¢ a de impor condi¢cdes a serem observadas na aplicagdo de regras e principios. O
desenvolvimento sustentavel estabelece um estado de coisas, qual seja a conciliagdo entre
desenvolvimento econdmico, preservacao do meio ambiente ¢ melhoria da qualidade de vida

(dimensdes econdmica, ambiental e social).
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Por exclusdo, restaria situar o ecodesenvolvimento no espaco destinado aos
principios, confirmando-se a posicao tradicional? Nao! A razao estd no fato de que a doutrina
que trata da matéria sustenta que os principios estdo sujeitos a ponderagdo quando se verifica
uma situagdo de antinomia da mesma espécie normativa. Nesta hipotese, o caso concreto €
solucionado com a atribui¢do de pesos diferenciados aos principios em conflito, prevalecendo
um sobre o outro, sem que isso implique invalidade de qualquer deles. Em outra situagdo, o

principio que antes precedeu pode ser excluido na tomada da decisdo.

Ocorre que n3o se concebe a possibilidade — a ndo ser por ilegalidade — de
afastamento da norma do desenvolvimento sustentdvel quando se estd frente a qualquer
atividade que importe em danos — ainda que potenciais — ao meio ambiente, sob pena de
violagdo de uma gama de direitos fundamentais, tais como o direito a vida, a satde e a
dignidade da pessoa humana. A ponderacdo, nesse caso, ndo acontece entre o
ecodesenvolvimento e outros principios, mas entre seus elementos internos. Explicitando,
buscar-se-a prioritariamente evitar a ocorréncia de danos ambientais, ou seja, aplicar na
maxima medida os principios da preven¢do e da precaucdo. Mas sendo inevitavel a realizagdo
da atividade potencialmente prejudicial a natureza, o esfor¢o seguinte serd o de assegurar a
maior prote¢do possivel do meio ambiente, ainda que se admita a causa¢do de danos ao bem

difuso ambiental.

A ponderagdo interna sera feita com base nos (sobre)principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, sem prejuizo da obediéncia maxima as regras protetivas do ambiente. A
finalidade a ser buscada ¢ o equilibrio entre as dimensdes ambiental, economica e social. O
equilibrio deve levar em consideragao a preponderancia dos interesses coletivos em relacao
aos individuais. Nesse esfor¢o, a ldgica preconiza que se maximizem a prote¢do ambiental e
os beneficios sociais, sem que isso cause prejuizos econdmicos ou oportunidades

insignificantes a quem esta desenvolvendo a atividade.

Se o desenvolvimento sustentavel ¢ norma, mas nao pode ser qualificado como regra,
principio ou postulado, entdo onde o enquadrar? Trata-se, na realidade, de um principio,

porém com caracteristicas diferenciadas. Avila, na sua obra Teoria dos principios, aborda
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rapidamente a categoria do sobreprincipio. Embora ndo aprofunde o assunto ™, podem-se

19 José Adércio Leite Sampaio trata o desenvolvimento sustentadvel como principio matriz, reconhecendo sua
superioridade em face dos demais principios, porém ndo explicita seu raciocinio, referindo: “Como destacamos
precedentemente, o desenvolvimento sustentavel € o principio matriz de uma série de subprincipios ou principios
mais concretos do Direito Ambiental.” (SAMPAIO, WOLD; NARDY, 2003, p. 52). A referéncia que faz a sua
manifestacdo anterior, pelo que se extrai do artigo de Sampaio, diz respeito a seguinte passagem: “Héa um prima
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extrair de seus apontamentos elementos suficientes para que se afirme ser o
ecodesenvolvimento um sobreprincipio, que também pode ser denominado de principio-

reitor''’.

Avila explicita que os sobreprincipios se situam no mesmo nivel das normas que sdo
objeto de aplicagdo. Diferenciam-se assim dos postulados, ja que estes se localizam em plano
distinto daquele das normas cuja aplicacdo estruturam. Ademais, afirma que “os
sobreprincipios funcionam como fundamento, formal e material, para a instituicdo e
atribuicdo de sentido as normas hierarquicamente inferiores, ao passo que os postulados
normativos funcionam como estrutura para aplica¢do de outras normas” (AVILA, 2006, p.
122-123). Efetivamente, o desenvolvimento sustentdvel esta fundamentando a legislacao
ambiental infraconstitucional brasileira, tanto que a Lei de Aguas o refere, quando traga os
objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos, como um fim a ser perseguido (art. 2°,
II, da Lei n. 9.433/97). De todo o modo, independentemente de sua previsdo expressa nas
diversas legislagdes, o ecodesenvolvimento sempre exerce a fungdo interpretativo-teleologica

dos dispositivos legais, visando a busca da harmonizacdo entre as esferas econdmica,

ambiental e social.

Para Avila, sdo sobreprincipios, entre outros, os principios do Estado de Direito, da
seguranca juridica, da dignidade humana e do devido processo legal. Os sobreprincipios
exercem as fungdes tipicas dos principios — interpretativa e bloqueadora —, mas, por incidirem
sobre outros principios, ndo realizam as fungdes integrativa (pois esta pressupde atuacao
direta, e os sobreprincipios atuam indiretamente — sobre outros principios) e definitoria
(porque os sobreprincipios atuam para ampliar ao invés de especificar)'"'. A fun¢do distintiva
dos sobreprincipios ¢ a rearticuladora, na medida em que eles possibilitam a interagdo entre os
varios elementos que compdem o estado ideal de coisas a ser perseguido. Por exemplo: o

sobreprincipio do devido processo legal permite o relacionamento dos subprincipios da ampla

principium ambiental: o do desenvolvimento sustentavel, que consiste no uso racional e equilibrado dos recursos
naturais, de forma a atender as necessidades das geragdes presentes, sem prejudicar o seu emprego pelas
geracdes futuras.” (SAMPAIO, WOLD; NARDY, 2003, p. 47).

19 Essa foi a denominagdo utilizada no artigo Desenvolvimento sustentdvel e recursos hidricos (VIEGAS, 2006).
"' Fungdo bloqueadora: afasta elementos expressamente previstos que sejam incompativeis com o estado ideal
de coisas a ser promovido. Como exemplo, se uma regra prevé a abertura de prazo de defesa insuficiente para
proteger direitos do cidaddo, prazo adequado devera ser assegurado em razdo do principio do devido processo
legal. Fungdo definitoria: delimitagdo mais especifica de comando mais amplo estabelecido em outra norma.
(AVILA, 2006, p. 98). As fungdes interpretativa e integrativa estdo tratadas acima, sendo desnecessaria sua
explicitagdo neste espaco. Anote-se que a fungdo bloqueadora nao deixa de apresentar atividade integrativa. Pelo
proprio exemplo acima € possivel perceber que o ato de bloqueio ndo se limita a afastar o prazo de defesa
insuficiente, gerando lacuna. Indo além, supre a deficiéncia, estabelecendo prazo razoavel para alcangar o fim
pretendido pelo sobreprincipio. Logo, integra um elemento externo a norma original.
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defesa e do contraditério com regras como as da citagdo, intimagdo, do juiz natural e da
apresentacao de provas, de forma que cada elemento recebe significado novo em decorréncia

de sua interagio com o sobreprincipio. (AVILA, 2006, p. 98-99).

No tocante ao desenvolvimento sustentavel, atua sobre uma gama de outros
principios, como os da prevengdo, precaugdo, erradicagdo da pobreza, reducdo das
desigualdades sociais e regionais, promoc¢ao do bem de todos, livre concorréncia, busca do
pleno emprego. Um exemplo atual ¢ a tentativa de implantagdo, em grande escala, da
silvicultura na metade Sul do Estado do Rio Grande do Sul. Um forte debate social vem sendo
travado, e com razdo, em torno da sustentabilidade dessa atividade, ja que ela envolve todos
os principios acima arrolados, além de outros. Sua implementagdo ou nao, e as formas de sua
efetivacdo interferem nos diversos principios sobre os quais, dadas as peculiaridades da

atividade, o desenvolvimento sustentavel incide.

Sob a dtica ambiental, seus principios estruturantes visam ao alcance da
sustentabilidade. Melhor dizendo com um exemplo, busca-se prevenir — pelos principios da
prevengdo e precaugdo — um dano ambiental para que o desenvolvimento humano se dé de
forma sustentavel, assim protegendo-se o bem ambiental, que ¢ o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

No Brasil, ja se viu que os recursos hidricos sdo integralmente publicos. A
publicizacdo decorreu da escassez quali-quantitativa da 4gua gerada a partir do
desenvolvimento insustentavel ocorrido ao longo do Século XX. Tinha-se a crenca de que a
agua era um elemento inesgotavel (FREITAS, 2003, p. 17), o que serviu como desculpa para
seu uso irracional. A Lei das Aguas (Lei n. 9.433/97) reconheceu a faléncia desse dogma,
dispondo expressamente que a dgua é um recurso natural limitado (art. 1°, 1I, 1* parte).
Instituiu um principio especifico da gestdo hidrica que estabelece como estado ideal de coisas
a utilizagdo racional da 4gua. Com a mesma finalidade protetiva foi instituido o principio de
que a agua ¢ um recurso dotado de valor economico (art. 1°, 11, 2* parte). Sobre estes
principios incide nas hipoteses concretas o ecodesenvolvimento com seu feixe de relevantes

fungoes.

O principal instrumento juridico de que se dispde para o controle quali-quantitativo
do bem publico dgua ¢ a outorga, que consiste na autorizagao do titular de seu dominio —

Estado ou Unido — para que o interessado possa fazer uso do recurso hidrico, sem que com
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isso haja alienagdo parcial do bem, pois ha expressa vedagao nesse sentido (art. 18 da Lei n.

9.433/97).

A autorizacdo ¢ espécie de ato administrativo. Importa analisar, no caso da outorga,
se ¢ ato vinculado ou discricionario. Defende-se o seu carater ambivalente. Se ha vedacao
legal de determinado uso, o pedido de concessdo do direito de uso deve ser rejeitado'?. A
negativa ¢ fruto de atividade vinculada. Por outro lado, se o uso pretendido for do tipo
prioritario, com vistas ao consumo humano ou dessedentagdo de animais (art. 1°, II, da Lei de
Aguas) e nio houver outra forma de suprimento da demanda, a concessdo é imperativa. Ha
aqui também vinculag¢do do ato administrativo ao principio da prioridade de usos, desde que a

qualidade da 4gua seja adequada aos fins pretendidos.

A tultima hipdtese ¢ marcada pela discricionariedade administrativa. Fora dos casos
supra, o poder publico pode conceder a outorga, devendo pautar sua atuag¢ao por critérios de
oportunidade e conveniéncia. O fundamento dessa assertiva ¢ simples: ndo se pode coagir o
titular de um bem publico a conceder seu uso a terceiros, salvo se houver razao excepcional e

expressamente prevista no ordenamento juridico que determine o contrario.

Nesse viés, deve-se refletir sobre o alcance da indigitada discricionariedade, ou seja,
quais sdo seus parametros fundamentais. O agente publico esta pautado pelo principio da
legalidade. Logo, um requerimento de concessdo de outorga ndo pode ser examinado sem a

observancia das normas relacionadas ao sobreprincipio do desenvolvimento sustentdvel.

A primeira indagagdo a ser feita pela administragdo publica é: a atividade que o
postulante pretende desenvolver causara ou podera causar dano ambiental? Se a resposta nao
puder ser alcangada desde logo, compete ao 6rgao estatal exigir do interessado a prova dos
impactos ambientais da atividade que pretende desenvolver e para a qual depende da 4gua — o
onus probatorio € do interessado em realizar a atividade potencialmente poluidora. A resposta
ao pleito de utilizagdo do recurso hidrico esta atrelada a sustentabilidade do uso.
Questionamentos apropriados nesse ponto sdo: em que condi¢des qualitativas a agua estara

sendo disponibilizada e como serd sua qualidade apds ter sido aproveitada? Onde sera

despejada a dgua depois de utilizada? O local ¢ adequado para o despejo do efluente?

"2 E o caso, por exemplo, de negar-se outorga para exploragio de agua subterranea em locais abastecidos por
rede publica de saneamento basico (art. 45 e seus paragrafos da Lei n. 11.445/2007).
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O principio-reitor em evidéncia contribui para solucionar outra questdo altamente
polémica na gestao dos recursos hidricos: o uso (e abuso) da dgua subterranea. A polui¢ao dos
mananciais superficiais ¢ uma evidéncia na atualidade. Isso implica inumeras dificuldades,
como o elevado custo para tornar-se potavel a 4gua degradada. Entdo, tendo o homem tomado
contato direto com as conseqiiéncias de seus atos, era de se esperar que agisse com

Areiall3 5 . . 9
prudéncia’” em relacdo aos recursos ambientais remanescentes. Mas o que faz? Investe
afoitamente contra as reservas de dgua subterrdnea. Assim age porque pretende a solucdo de

suas necessidades imediatas, descurando do fato de estar agindo no limite extremo.

Respostas simples a questdes complexas nem sempre sdo as mais recomendadas. No
caso, a agua do subsolo ¢, nitidamente, um bem de reserva. Deve ser mantida intocavel até
que se faga necessario seu uso, que deve ser temporario. O livto Ouro Azul retrata com
propriedade o paradoxo: “Existem inumeras evidéncias de que estamos esvaziando os
aqiiferos em um ritmo totalmente insustentavel, mas continuamos a perfurar nossos
suprimentos de agua subterraneos porque nao deixamos de poluir a agua da superficie”

(BARLOW; CLARKE, 2003, p. 246).

Se hé outras formas de suprimento da demanda hidrica, por que autorizar o consumo
da agua de reserva? As industrias, exemplificativamente, tém inumeras alternativas, como
, 114 . . . .
captar a dgua da chuva ', fazer uso do servigo de saneamento geral, investir em sistemas de
reutilizacdo da agua. Todavia, por ser interessante economicamente a abertura de um pogo,
ignoram-se os impactos ambientais do agir voltado para um padrio de desenvolvimento

autofagico'".

Sabe-se, de outra parte, que a agricultura ¢ a atividade que mais consome agua.
Contudo, ndo ¢ a Unica vila da crise da agua. Até mesmo nosso ambiente doméstico passou
por transformagdes substanciais nos ultimos anos que contribuiram para a ampliagdo do
consumo de adgua doce. Liebmann descreve que, no inicio do Século XX, o consumo diario

era de 50 litros de dgua por habitante nas grandes cidades, passando, algumas décadas apos,

3 A prudéncia ¢ uma virtude intelectual (HOBBES, 2002, p. 58). Decorre da experiéncia em dado assunto, em
razdo de vivéncia anterior de situacdo semelhante, que possibilita ao ser humano conduzir-se de forma diversa
frente aos erros do passado, pautado pela moderacdo decorrente de seu conhecimento.

114 “Sistemas que se baseiam na utilizagdo e aproveitamento de 4gua de chuva para consumo ndo-potével sido, ha
muito, utilizados em varios paises. Essa tecnologia vem sendo desenvolvida com énfase na conservagdo de agua,
iniciativa que, além de proporcionar economia deste precioso recurso natural, contribui para a prevengdo de
problemas como enchentes causadas pela chuvas em grandes cidades, que ocorrem devido a impermeabilizagdo
dos solos.” (PASSOS, 2007, p. 120).

15 Edis Milaré leciona que “vivemos e protagonizamos um modelo de desenvolvimento autofagico que, ao
devorar os recursos finitos do ecossistema planetario, acaba por devorar-se a si mesmo” (2000, p. 62).
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para 250 litros, principalmente por causa da introdu¢do de vasos sanitarios com descarga

d’agua (1979, p. 48).

E inegivel que os avangos sanitarios foram importantes, contribuindo
significativamente para a higiene, saide, comodidade, enfim, para a melhora da qualidade de
vida do homem. Ninguém sustenta o retorno a situacdo anterior em decorréncia do impacto da
atividade humana no uso de agua. No entanto, agora que as alteracdes fazem parte do
cotidiano doméstico, ¢ hora de refletir sobre formas de racionalizacdo desse consumo
hidrico''®. As ciéncias e a tecnologia avangam rapidamente. Conseqiientemente, novos

padroes hidraulicos podem ser desenvolvidos e implementados.

Sera que a dgua dos vasos sanitarios necessita dos mesmos indices de potabilidade —
qualidade — daquela destinada para beber ou cozinhar? E possivel drenar os vasos com menos
quantidade de agua? Questdes como essas ndo podem ser solvidas por operadores do Direito.
Mas, havendo resposta técnica para a substituicdo do modelo existente por outro mais
comprometido com a sustentabilidade, passa a ser possivel ao legislador impor a adogao
coercitiva da nova tecnologia, surgindo para o jurista o dever de zelar pelo fiel cumprimento
da obrigagdo normativa — regra descritiva de conduta tendente a satisfagdo do estado ideal de
coisas. Afinal, como destaca o Relatorio Brundtland, “Para haver um desenvolvimento
sustentavel, ¢ preciso minimizar os impactos adversos sobre a qualidade do ar, da agua e de
outros elementos naturais, a fim de manter a integridade global do ecossistema” (CMMAD,

1991, p. 49).

O Brasil e outros tantos paises necessitam crescer para enfrentar problemas
sistémicos. Se, de um lado, a populagdo mundial aumenta significativamente, por outro, nao
ha planejamento global para atender as demandas decorrentes do crescimento das
necessidades humanas. A pobreza estrutural tende a consolidar-se cada vez mais. Essa pressao
emergente, nao raro, justifica a adogdo de praticas desenvolvimentistas a qualquer custo.
Exemplo disso foi verificado em 1998, quando o Brasil sofreu com o “apagdo”, tendo uma
das reacdes do governo federal sido a diminui¢cdo de exigéncias de protecdo ambiental para a

construcao de represas consideradas menores (CAUBET, 2003, p. 419).

'® Nao s6 o consumo hidrico, mas todas as formas de consumo humano devem respeitar o limite das
possibilidades ecologicas. Nesse sentido: “As necessidades sdo determinadas social e culturalmente, ¢ o
desenvolvimento sustentavel requer a promogdo de valores que mantenham os padrdes de consumo dentro do
limite das possibilidades ecoldgicas a que todos podem, de modo razoavel, aspirar.” (CMMAD, 1991, p. 47).
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Ocorre que o modelo de produgdo de energia hidrelétrica é bastante nocivo ao meio
ambiente. Mesmo barragens menores causam grandes efeitos ambientais. O debate acerca
desse modelo ¢ mais recente, especialmente no Brasil. Existem milhares de barragens no
Planeta, tratando-se de fonte renovavel de energia''’, mas que implica significativas

modifica¢des no meio ambiente, provocando impactos sérios e irreversiveis''®.

Alguns dos impactos sdo: inundagdo de terras férteis, de areas de preservacao
ambiental, jazidas minerais, sitios arqueoldgicos, cidades; desordenagdo da vida aquatica do
corpo d’4dgua onde esta a barragem em razdo da necessidade de manutencdo da estabilidade
do nivel do reservatdrio, com abertura e fechamento das comportas de acordo com o regime
das chuvas; transformag¢ao do habitat, a qual ndo se adaptam muitos seres vivos; mortandade
de animais ou seu isolamento quando do alagamento para a formag¢do da barragem, e reducao
da biodiversidade, nessa ocasido, tendo como um dos efeitos a desorganizagdo da cadeia
alimentar; alteracdo da qualidade ¢ da quantidade de 4gua; formagdo de barreiras para os
peixes, que, nao raro, ficam impedidos de cumprir sua rota natural e até de se procriar; danos
paisagisticos, tal como ocorreu com o Salto de Sete Quedas, na Usina de Itaipu; erosdo,

assoreamento'"’,

Poderia ser listada uma infinidade de outros impactos negativos — e tantos outros sao
ainda desconhecidos tendo-se por base o estado atual da técnica —, sobretudo se o olhar fosse
ampliado para 4reas como a antropologia e a psicologia, relativamente as pessoas direta e
indiretamente atingidas pelas hidrelétricas. S6 o estudo dos reflexos do alagamento de
cemitérios na vida humana ja d4 margem a incontaveis estudos. Mas o objetivo ¢ apenas

demonstrar que a atividade ¢, efetivamente, causadora de significativas degradagdes.

Portanto, o modelo de geracdo de energia centrado nas hidrelétricas sé tende a
agravar os problemas ambientais globais. Fica assim evidente que a matriz energética

brasileira estd em crise, que decorre de uma visao tradicional focada apenas nos interesses

""" E importante registrar o alerta de Marcelo Dolzany da Costa no sentido de que “A afirmagio de que o
aproveitamento hidrelétrico por si s6 garante energia renovavel ¢é falaciosa. O recrudescimento das agressdes ao
regime hidroldgico dos rios tem mostrado que a produgo da energia hidrelétrica tem-se mostrado insuficiente e
falha na crescente demanda ocorrida com a industrializacao dos paises periféricos”. (2002, p. 188).

18 “Para mudar a qualidade do crescimento, é necessario mudar nosso enfoque do esfor¢o desenvolvimentista,
de modo a levar em conta todos os seus efeitos. Por exemplo, um projeto hidrelétrico ndo pode ser encarado
simplesmente como um modo de produzir mais eletricidade; seus efeitos sobre o meio ambiente e sobre o meio
de vida da comunidade local devem constar de todos os balangos. Assim, abandonar o projeto de uma
hidrelétrica porque prejudicaria um sistema ecologico raro pode ser uma medida a favor do progresso e ndo um
retrocesso no desenvolvimento.” (CMMAD, 1991, p. 57-58).

19 Esses impactos foram destacados no artigo Hidrelétricas: uma visdo critica e sistémica da produgio de
energia a partir de barragens (VIEGAS, 2007, p. 154).
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econdmicos. Nesse contexto, impde-se uma mudanga de paradigma. O principio do
desenvolvimento sustentavel tem o papel de conciliar desenvolvimento economico,
preservacdo ambiental e melhoria da qualidade de vida. Logo, a atividade hidrelétrica deve
ser estudada a luz da sustentabilidade, sob pena de incorrer-se nos mesmos erros do passado,
quando a preocupacao estava apenas na producdo, sem qualquer cuidado ou responsabilidade

com o0 meio ambiente.

E fundamental que os seres humanos, modo individual e coletivo, se déem conta de
que, apesar das vantagens da produgdo de energia hidrelétrica, os reveses sdo por demais
impactantes em nivel global. Nao se propde o abandono da obten¢do de energia elétrica por
essa forma. Mas que passe de matriz principal a mais uma das formas de produgdo energética,
a fim de que a atividade seja efetivamente sustentavel. O desafio € suplantar a dependéncia a
padrdes tinicos ou predominantes, descentralizando-se as maneiras de obtencdo de energia. A

diversidade ¢ fundamental também nesse campo. Solucdes alternativas ha.

O Brasil avangou muito e destacou-se com o etanol. Agora ¢ momento de estimulo a
busca de energia do biodiesel, solar e edlica, entre outras fontes renovaveis e de menor
impacto ambiental do que as tradicionais'”’. Iniciativas como a constru¢do da maior usina de
torres edlicas da América Latina, o Parque Edlico de Osdrio, no litoral do Rio Grande do Sul,
devem ser estimuladas e difundidas no pais, com o que serd possivel pensar na reducao do
nimero de barragens a serem construidas nos proximos anos. Trata-se de mudanga de
paradigma com ética, responsabilidade, compromissada com as presentes, mas também, e
especialmente, com as futuras geragdes, como determina a Constituicdo Federal (art. 225,

caput).

O exemplo das barragens ¢ fundamental para mostrar que as emergéncias nao sao
resultado do acaso, mas da falta de politicas solidas que busquem a satisfagdo de demandas
futuras. Quando aquilo que era previsivel acontece, produzindo efeitos negativos, o meio
ambiente acaba sendo relegado a segundo plano. As solugdes imediatistas desconsideram que
os fendmenos sdo sistémicos, que a agressao a determinadas estruturas vivas ndo se restringe
a estas, uma vez que as propriedades mecanicas da matéria viva, retratadas pela visdo

cartesiana, representam apenas uma face. Os sistemas sdo totalidades integradas, o “que se

120 Extrai-se do Relatério Brundtland: “No que se refere ao rendimento energético, cabe apenas esperar que o
mundo formule vias alternativas de baixo consumo energético com base em fontes renovaveis, que deverao ser o
alicerce da estrutura energética global do século XXI.” (CMMAD, 1991, p. 16).
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preserva numa regido selvagem ndo sdo arvores ou organismos individuais, mas a teia

complexa de relagdes entre eles” (CAPRA, 1982, p. 260).

Qualquer forma de ataque a natureza alcanga o volume e/ou a quantidade de agua
disponivel, ampliando a crise da dagua, motivo de doencas e guerra. Desse modo, a satide
fisica e mental do ser humano passa, necessariamente, pela mudanga de paradigma, de tal
forma que toda agdo cabivel hd de estar em conformidade com o sobreprincipio do

desenvolvimento sustentavel.

3.3 Prevencao e precaucio: semelhancas, diferencas e aplicacio na administracio da

agua

O Direito Ambiental tem como prioridade a prevengio de danos'*', o que esta inserto
no sobreprincipio do desenvolvimento sustentavel. A degradagdo ambiental, como regra, ¢ de
dificil reparacdo. Nao raro, o restabelecimento do status quo ante ¢ impossivel, como ocorre
nas hipoteses de inundacdo de cidades para a construcdo de barragens ou na poluigdo
significativa de aguas subterraneas. Outras vezes, a reparacdo ¢ excessivamente custosa
(MIRRA, 1996, p. 61). De todo modo, constatado o dano, deve-se buscar sua reparacido. Mas,
nem sempre sendo possivel, por vezes a unica medida viavel ¢ a compensag¢ao da lesdao

ambiental, que, por sua natureza, ¢ insatisfatoria na recomposicao do equilibrio ecologico.

O ordenamento juridico ndo impede a ocorréncia de qualquer agressdo ambiental. As
diversas formas de intervencdo do homem na natureza acabam por atingi-la em alguma
medida. Nas palavras de Butzke, “Meio ambiente ecologicamente equilibrado nao significa,
como ja disse, meio ambiente ndo-alterado” (2002, p. 122). O que o Direito ndo aceita ¢ a
superacao dos padrdes de tolerancia da modificagdo do meio ambiente. Nesse ponto, Gomes
esclarece que “o principio ndo deve conduzir ao extremo, mas deve situar-se entre lindes
razoaveis, haja vista que um minimo de degradacdo ambiental, em prol do desenvolvimento
econdmico, ¢ imprescindivel e inevitavel” (1999, p. 179). Exige-se o agir responsavel do

homem, que deve pautar toda e qualquer conduta que possa afetar o equilibrio ambiental.

121 Alves leciona que “A pratica e os custos sociais decorrentes da degradacdo ambiental, enfocados nas diversas
conferéncias mundiais para protecdo do meio ambiente, possibilitou transferir o paradigma do sistema de

reparagdo para o de preservagdo” (2005, p. 41).
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A prevengao enquanto principio foi tomada como “diretriz ambiental béasica desde a
Declaragao do Meio Ambiente de Estocolmo (1972), vindo, a partir de 14, a orientar todas as
politicas ambientais modernas, notadamente marcadas por uma incessante busca de novas
tecnologias, capazes de afastar os ricos de danos ambientais” (TUPIASSU, 2003, p. 171). No
plano interno, a Constitui¢ao brasileira impde como dever de todos preservar o bem ambiental
para as presentes e futuras geragdes (art. 225, caput)'®. Preservar é proteger de um dano
futuro. Logo, nosso sistema juridico estd alicer¢ado na antecipagdo como forma de impedir a
ocorréncia de agressdo ao meio ambiente. Prefere-se a preveng¢do a responsabilizagdo do
degradador. A CF protege o meio ambiente a partir da nogdo de risco, ndo sendo

fundamentada na no¢ao de dano (LEITE; AYALA, 2004, p. 198).

As providéncias sancionatorias, nas esferas civil, penal e administrativa, surgem a
partir da inobservancia do principio em estudo. O Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do Recurso Especial (Resp n. 605.323), expressamente assentou que o sistema juridico de
protecdo ao meio ambiente estd fundado, entre outros, nos principios da prevengdo, do
poluidor-pagador e da reparacdo integral, e que deles resultam, para o Estado e comunidade,
“deveres e obrigacdes de variada natureza, comportando prestacdes pessoais, positivas e
negativas (fazer e ndo fazer), bem como de pagar quantia certa (indenizacdo dos danos
insuscetiveis de recomposicdo in natura), prestagdes essas que nao se excluem, mas, pelo

contrario, se cumulam, se for o caso.”

Na esfera criminal, o mesmo Tribunal Superior admitiu a responsabilidade penal de
pessoa juridica de direito privado denunciada pela pratica de crime ambiental em razdo do
lancamento de elementos poluentes nos mananciais dos Rios do Carmo e Mossoro, Rio
Grande do Norte, que resultou na salinizagdo de suas dguas e na degradagdo das respectivas
faunas e floras aquaticas e silvestres, na extensdao aproximada de cinco quilémetros (Resp n.
610.114). Nos fundamentos vazados no acorddo, ¢ conferido especial destaque ao principio da

prevencao, como se vé:

A responsabilizacdo penal da pessoa juridica pela pratica de delitos ambientais
advém de uma escolha politica, como forma ndo apenas de puni¢do das condutas
lesivas a0 meio ambienta, mas como de prevengdo geral e especial.

122 Antonio Herman Benjamin, ao tratar dos beneficios auferidos com a constitucionaliza¢do da protecdo do meio
ambiente, afirma que as normas constitucionais ambientais legitimam, facilitam e obrigam a intervengdo estatal
em favor do ambiente. Segundo o autor, “Intervencdo estatal deve ser preventiva (e de precaugdo) e positiva, na
esteira do reconhecimento de que a nossa ¢ uma era que crescentemente aceita ¢ até exige governabilidade
afirmativa.” (2002, p. 95).
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O carater preventivo da penalizacdo, com efeito, prevalece sobre o punitivo. A
realidade, infelizmente, tem mostrado que os danos ambientais, em muitos casos,
sdo irreversiveis, a ponto de temermos a perda significativa e ndo remota da
qualidade de vida no planeta.

A Lei n. 6.938/81 estabelece que a preservagdo configura objetivo da Politica
Nacional do Meio Ambiente, ao lado da melhoria e da recuperagdo da qualidade ambiental
propicia a vida (art. 2°). Em realidade, o centro ¢ a preservagdo. A melhoria e a recuperagao
resultam da violacdo do principio da prevengdo, pressupondo que a natureza foi alterada e

que, por isso, necessita de intervencdo humana para que seja re-qualificada.

A preservacao ambiental ¢ o fim dos principios da prevencdo e da precaugdo, que,
para muitos autores, nao tém diferengas. Entende-se, no entanto, que ha um critério técnico

que os distingue, pelo que aqui serd adotado.

De fato, o principio da prevengdo atua diante de riscos certos e de perigo concreto de
danos, ao passo que a precaugdo se relaciona a riscos incertos e perigo abstrato ou potencial.
Percebe-se, assim, que a precaucao ¢ mais ampla do que a prevencao (CATALAN, 2005, p.
163). Os reflexos dessa distingdo sdo inimeros, podendo-se exemplificar com o fato de que,
em acdes tendentes a acautelar a lesdo ambiental, quando fundada no principio da precaugdo,
a discussdo central que se trava diz respeito a inexisténcia do risco, enquanto esse debate ndo
ocorre quando a base teorica da demanda ¢ a prevencao. Tanto ha diferengas que a Lei n.

11.428/2006 os incorpora enquanto principios de espécies distintas (art. 6°, paragrafo inico).

Na prevencao, a atividade ja ¢ conhecidamente perigosa. A técnica existente ou
acontecimentos passados semelhantes permitem afirmar que, praticada determinada agdo,
acarretara como efeitos danos ao meio ambiente (lei newtoniana da acdo e reagdo). Entdo,

busca-se evitar a pratica de uma atividade cujos danos ambientais sdo previsiveis.

Se ha fundada davida em torno da ocorréncia de danos significativos, e havendo
técnica disponivel para solvé-la, surge a necessidade de realizagdo de estudo prévio de
impacto ambiental como antecedente do desenvolvimento da atividade pretendida, sem o qual
ndo ¢ possivel o licenciamento ambiental (art. 225, § 1°, IV, da CF). A mesma exigéncia deve
ser feita na hipotese de o dano ser inquestiondvel, mas ser relevante o estudo para o

dimensionamento da lesdo ambiental e para a analise de medidas compensatdrias.
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No tocante aos recursos hidricos, a prevencao incide sobre eles de varias maneiras. A
teoria dos sistemas — que aflorou na biologia, sobretudo a partir dos estudos dos chilenos
Maturana e Varela — auxilia na compreensdo dos problemas a partir de uma visdo geral,
holistica. De tal ponto de vista, é possivel perceber que a agua é um recurso natural
especialmente sensivel. Recebe as inimeras formas de agressdo a natureza ¢ manifesta ao

ambiente as conseqiiéncias desse agir irresponsavel.

Efetivamente, se o homem abusa de agrotoxicos e outros produtos quimicos, estes
serdo levados as aguas, que, por sua vez, ao serem consumidas, acarretardo graves reflexos
aos animais, racionais ou ndao. Da mesma forma, contaminardo os alimentos, que também

abastecerdo a espécie humana e os demais seres vivos.

O abuso de elementos que deterioram a camada de ozOnio igualmente atinge as
aguas. O efeito estufa situa-se entre as principais causas da crise da agua, gerando diminui¢ao
das precipitagdes, degelo e aumento dos niveis dos oceanos, perda de umidade da terra. Nao
raro, assistimos a cenas dramaticas de inundagdes de grandes por¢des de areas habitadas, com
mortes e destruicdo que deixam as pessoas perplexas e reflexivas quanto as causas do
desastre, negando, por vezes, o olhar divino naquele momento. Como o homem ¢ imediatista,
esquece que o causador do desequilibrio ambiental é ele proprio, e que a natureza apenas esta

refletindo as agressdes que sofreu.

A prote¢do da mata ciliar ¢ outra forma de prevenir a ocorréncia de danos aos
mananciais hidricos. A faixa ciliar ¢ ber¢o e criadouro de inumeras espécies ambientais, serve
como filtro para a contengdo do solo carreado pelas chuvas, que leva poluentes e causa
assoreamento dos corpos d’agua (SOUZA, 2000, p. 239), protege as nascentes, contém a
umidade, entre outras finalidades relevantes. O Codigo Florestal brasileiro (Lei n. 4.771/65)
estabelece que a area de mata ciliar ¢ area de preservagdo permanente, consistindo crime
ambiental (art. 38 da Lei n. 9.605/98) destruir ou danificar a floresta correspondente, mesmo

que esteja em formagao.

Destarte, ha inimeras formas de preservagdo das aguas. Algumas diretas, como
evitar o desperdicio, que reflete linearmente na escassez quantitativa; e outras indiretas, como
evitar ou reduzir o uso de produtos toxicos, a poluicao atmosférica e preservar, efetivamente,

as matas, em especial a faixa ciliar.
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Relativamente a precau¢do, significa cautela antecipada. Se a prevengdo visa a
impedir a ocorréncia de dano conhecido, a precaugdo avanga no ambiente de preservagao da
natureza, permitindo a adocao de providéncias tendentes a evitar o dano mesmo quando este
seja incerto. Basta que haja ameaga de lesdo relevante ao meio ambiente e incerteza cientifica
quanto aos resultados de dada acdo humana para autorizar a observancia do principio cautelar
em exame. A justificativa decorre de que aguardar a certeza absoluta dos efeitos prejudiciais
da atividade pode acarretar danos que “terdo atingido tamanha amplitude e dimensdo que ndo
poderdo mais ser revertidos ou reparados — serdo ja nessa ocasido irreversiveis” (MIRRA,

1996, p. 62).

A sociedade pos-industrial esta marcada pelo risco de desenvolvimento. Os riscos
atuais ndo estdo localizados no tempo e no espago, tendo como caracteristicas serem
incalculdveis, incontroldveis e ndo-delimitdveis. As evolugdes cientifica e tecnoldgica
estimulam o desenvolvimento de novos produtos, que fazem parte dos anseios coletivos
hodiernos. Esses produtos nao sdo suficientemente testados antes de seu ingresso no mercado
de consumo. Além disso, possuem componentes quimicos por vezes ndo-conhecidos

amplamente pelo estado da técnica daquele momento (GOMES, 2001, p. 215).

A questdo mais delicada desse novo processo sdo os impactos coletivos dos defeitos
decorrentes da sociedade de risco. Ou seja, quando determinado produto ou servigo vem a se
mostrar prejudicial ao ser humano ou ao meio ambiente de um modo geral, na mais das vezes
as conseqiiéncias sdo desastrosas. Quantas drogas medicamentosas, tais como a talidomida,
foram introduzidas no mercado sem apresentar efeitos colaterais e, com seu uso, acabaram

por apresentar significativos estragos aos seres humanos?

O principio da precau¢do nao tem o objetivo exclusivo de impedir determinada
conduta em razdo de sua potencialidade de lesdo a bens juridicamente tutelados. Portanto, a
falta de conhecimentos cientificos aliada a possibilidade de ocorréncia de danos nao implica
adogdo de foérmula pré-concebida de vedagdo da a¢do em tese arriscada. Havendo incerteza
sobre os impactos nocivos de dada atividade, a precaugdo impde a avaliacdo dos riscos, de
forma a reduzir a0 maximo as incertezas, atingindo-se maiores niveis de seguranga para o

homem e, de um modo geral, para o meio ambiente.

O Principio 15 da Declaragao do Rio (1992) tem a seguinte redagao:
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Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo devera ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica
absoluta ndo sera utilizada como razdo para o adiamento de medidas
economicamente viaveis para impedir a degradacdo ambiental.

Na sociedade de risco, ¢ comum o ndo-afastamento absoluto do perigo e, mesmo
assim, a op¢ao pela pratica da atividade. Essa postura ndo exclui a incidéncia do principio da
precaucao, que deve ter sido relevante até a deliberacdo na adog¢ao de medidas preventivas,
como a coleta do méximo de informagdes possiveis, sua avaliacdo, o desenvolvimento da
técnica, entre outras. Contudo, se a ado¢ao das medidas de precaugdo conduzir a um alto nivel
de incerteza sobre os efeitos ou indicar expressivas probabilidades de lesdo, o principio

poderd, por si s0, determinar um nao-fazer tendente a proteger a seguranga ambiental.

O principio da precaugdo estd incorporado ao ordenamento juridico brasileiro. Como
frisou Leme Machado, consta de convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil, e, “com a
adog¢do do art. 225 da CF e com o advento do art. 54, § 3° da Lei n. 9.605, de 12.2.1998,
deverd ser implementado pela Administracdo Publica, no cumprimento dos principios

expostos no art. 37, caput, da CF” (2001, p. 61).

Posi¢cdo diametralmente oposta € sustentada enfaticamente por Antunes, para quem o
principio da precaugdo ndo ¢ dotado de normatividade bastante, no Direito brasileiro, para que
se sobreponha a principios fundamentais da Republica, entre os quais destaca os da dignidade
da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa. Para o autor, a Gnica
aplicacdo juridicamente legitima que se pode fazer do principio ¢ reconhecer que a legislacao

patria determina a avaliagcdo dos impactos ambientais de dada atividade (2006, p. 38).

A Constituicdo brasileira reconhece o principio da precaugdo ao impor ao poder
publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geragdes (art. 225, caput)'”. Alves refor¢a esse
entendimento, acrescendo: “Como principio constitucional, a precaug¢do passa a ter natureza
de norma, de preceito juridico com contetido diretor do sistema juridico normativo do Direito
Ambiental brasileiro. A precau¢do transmuda-se em pilar que sustenta as relagdes juridicas do

Estado na questao ambiental” (2005, p. 45).

' Essa posi¢do é bem discutivel na doutrina. Nogueira, por exemplo, defende que “nio se pode afirmar, senfio
por uma interpretagdo generosa do texto constitucional, que o principio da precaugdo, nos termos especificos em
que ¢ hoje concebido, ja estivesse presente entre as diretrizes eleitas pelo poder constituinte.” (2002, p. 288).
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A dignidade da pessoa humana, (sobre)principio geral do Direito, conduz justamente
a adocao do principio ambiental da precaugdo. Nao ha contraposicao entre eles; ao contrario,
ha convergéncia. A razdo ¢ logica: se dada atividade coloca em risco a natureza,
provavelmente atingird o homem como ser integrante do meio ambiente, colocando em risco

sua dignidade.

Na mesma esteira da Constituicdo ¢ o que dispoe o art. 2° da Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente. A interpretacdo teleologica da CF e da legislagdo infraconstitucional
levam a conclusdo defendida. Do contrario, bastaria a incerteza quanto aos efeitos do produto
para que seu uso fosse permitido. Logicamente, as empresas ndo investiriam em estudos para
identificacao de problemas, ja que, evidenciados estes, impossibilitariam a comercializagao
daquela mercadoria que, por vezes, ¢ fruto de longo processo de desenvolvimento e envolveu
amplo investimento financeiro na sua elaboracdo. Por outro lado, a permanéncia de duvida

quanto aos reflexos do produto beneficiariam o fornecedor!

Uma das caracteristicas da precaucao ¢ possibilitar a incidéncia do principio adjetivo
da inversdo do onus da prova como forma de implementacdo mais efetiva da méxima in
dubio pro ambiente. Abelha (2004) indica que o fundamento juridico para a inversao do 6nus
probatoério reside nos arts. 6°, VIIL, e 117 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Para ele, “em
toda acdo de responsabilidade civil ambiental onde a existéncia do dano esteja vinculada a
uma incerteza cientifica (hipossuficiéncia cientifica), o 6nus de provar que os danos advindos
ao meio ambiente ndo sdo do suposto poluidor a este cabe, de modo que a duvida é sempre
em prol do meio ambiente” (2004, p. 181). Em verdade, atribui-se a quem pretende realizar
uma atividade de diferente natureza e magnitude a tarefa de demonstrar sua viabilidade
ambiental porque ¢ este agente quem se beneficiard diretamente com a implantacdo do
projeto, criando os riscos que devem ser evitados (SAMPAIO, WOLD; NARDY, 2003, p.
47).

A incorporacdo ao Direito Ambiental brasileiro dos principios da prevencao e da
precaucdo também permite que os juizes concedam medidas cautelares e liminares (que aqui
abrangem a antecipa¢do de tutela) em acdes que visem a prote¢do ambiental. A tutela
preventiva de urgéncia hd de ser concedida, quando presentes seus pressupostos faticos e
juridicos, para impedir o inicio de um fato danoso ou potencialmente danoso ou para fazé-lo
cessar, se ja tiver sido iniciado. Enquanto nas demais areas do Direito as medidas de urgéncia

sdo vistas como excepcionais, uma vez que a eficacia sentencial, como regra, deve partir de
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um comando sentencial irrecorrivel, no Direito Ambiental inverte-se a proposi¢do: a regra
deve ser a concessdo de medidas de urgéncia quando requeridas em prol do meio ambiente'*.
Ocorre que, ap6s a ocorréncia do dano, o restabelecimento do equilibrio ecologico ¢ muito
dificil. Como voltar a situagdo anterior apds a derrubada de uma floresta de preservacao
permanente; a extingdo de uma espécie animal; a elevagdo das temperaturas e derretimento

das calotas polares?

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul determinou a desativagdo de sete
estacdes de radio-base de telefonia celular, em carater antecipatério, na Cidade de Porto
Alegre, por infringéncia a legislagdo municipal, tida por constitucional pelo Tribunal, que nao
permitia que esses empreendimentos se situassem a menos de 50m de hospitais, clinicas e

escolas. Consta da ementa:

Incidéncia do principio da precaugdo, no caso concreto, em face da relevante davida
cientifica acerca dos maleficios das radia¢des emitidas por essas estagdes.

Risco de dano irreparavel, pois o objetivo ¢ a protecdo de criangas e pacientes dos
estabelecimentos escolares e hospitalares situados nas proximidades das estacdes
(menos de 50 metros) (Agravo de Instrumento n. 70012938981).

Como se verifica, o tema admite dois pontos cruciais de davida: o perigo de dada
atividade e a falta de conhecimento cientifico sobre o perigo. Preocupada com essa dupla
caréncia de certezas ¢ que Kunisawa sustenta que o Codigo de Defesa do Consumidor torna
obrigatorio ao fornecedor de alimentos transgénicos o dever de informar, na rotulagem, acerca
da origem, caracteristicas, composi¢do de genes, ingredientes ou organismos que venham a
integrar aquela espécie de alimentos ou riscos que possam apresentar a saide de quem a

consome (2005, p. 149).

Discutiu-se muito sobre a possibilidade juridica desses produtos geneticamente
modificados serem permitidos no Brasil, justamente com base no principio da precaugao.
Tendo sido autorizada sua producdo e comercializagdo no mercado interno, ao menos ¢

importante que as pessoas saibam que estdo diante de um produto transgénico, pois lhes

124 Basta a probabilidade de ofensa ao bem juridico ambiental para a obtengdo da medida judicial emergencial.
Sobre o critério da probabilidade, Mirra acentua: “Como decorréncia da substitui¢do do critério de certeza pelo
critério de probabilidade, consagrado com o advento do principio da precaucdo, pode-se dizer que, nas agdes
ambientais, para o autor da demanda basta a demonstra¢do de elementos concretos € com base cientifica que
levem a conclusdo quanto a probabilidade da caracterizagdo da degradacdo, cabendo, entdo, ao réu a
comprovagdo de que a sua conduta ou atividade, com absoluta seguranga, ndo provoca ou nao provocara a
alegada ou temida lesdo ao meio ambiente.” (2000, p. 100).



121

permite fazer um juizo pessoal e, na medida do possivel, optar por ndo usa-lo para se

precaver.

No tocante aos recursos hidricos, os principios da preven¢do e da precaucdo tém
aplicacdo irrestrita. O Brasil possui uma das maiores reservas hidricas do mundo. Ao
contrario do que pensam alguns, o pais é privilegiado ndo apenas em agua aparente, contando
com mananciais subterraneos expressivos. O Agqiiifero Guarani ocupa area equivalente aos
territorios da Espanha, Franca e Inglaterra juntos, perpassando Argentina, Brasil, Paraguai e
Uruguai, sendo que mais de 2/3 de suas aguas estdo distribuidas entre oito Estados brasileiros

(WARTCHOW, 2003, xv).

A medida que o ser humano degradou os mananciais superficiais, vem ampliando
sua investida contra os subterrineos'”. Ha uma crenga de que a agua do subsolo sempre ¢ de
boa qualidade. Essa visdo apresenta-se parcialmente correta. Por um lado, a 4gua armazenada
no subsolo, como regra, ¢ de melhor qualidade do que a agua superficial. De outro lado,
embora a agua subterranea seja naturalmente mais protegida, ndo estd livre da acdo humana
nociva. Lixdes irregulares, cemitérios, defensivos agricolas, falta de esgotamento sanitério,
enfim, vérias fontes de polui¢do existentes na superficie acabam contaminando os aqiiiferos

em decorréncia da infiltracdo, sobretudo em areas onde ha rochas com fendilhamentos.

Quanto mais atingida por poluicdo estiver a agua superficial, maior sera o custo de
seu tratamento, que realmente vem crescendo em razdo da propria conduta antropocéntrica
equivocada. Essa situa¢do tem servido de estimulo ao “aumento significativo nos ultimos
anos do aproveitamento das dguas subterraneas”, fato constatado pelo Mapa Hidrogeoldgico
do Estado do Rio Grande do Sul, publicado em dezembro de 2005 (MACHADO; FREITAS,
2005). Até mesmo os consumidores residenciais tém investido na perfuragdo de pogos. Os

riscos inerentes a essa atividade sdo inimeros.

Em primeiro lugar, havendo incerteza quanto aos impactos ambientais da perfuracao
de pogos em larga escala, deveria estar sendo aplicado o principio da precaucao, mas nao € o
que ocorre efetivamente. Hirata destaca que “Os estudos de detec¢do da contaminacdo de
aqiiiferos sdo ainda limitados e o conhecimento real da extensdo do problema ¢ praticamente

inexistente” (2003, p. 785). O conjunto de perfuragdes acarreta um rebaixamento do lengol

12 “Destaque-se também que a precaucio deve ser utilizada como argumento para evitar novos desastres, sendo
necessario que o homem aprenda com os erros dos seus semelhantes no passado para que se mantenham as
condicdes de vida no futuro” (CATALAN, 2005, p. 165).



122

freatico, diminuindo o nivel da agua, o que pode atingir até a umidade da terra. O consumo,
ndo raro, supera a recarga, cada vez mais dificultada pela impermeabilizacdo do solo nas
cidades. Uma vez poluida a dgua do subterraneo, o restabelecimento do status quo ante

demora milhares de anos (FREITAS, 2001, p. 56).

O que se tem visto em diversos julgados sobre a matéria ¢ a ado¢do de uma visdo
mecanicista, cartesiana, preconizada pelos interessados, que so6 enfocam a “inocente”
perfuragdo daquele pogo artesiano. Deixam de levar em consideragdo a soma de perfuracdes
do solo e a repercussdo dessa a¢do em nivel global. E necessaria a alteragio desse paradigma

em que a fragdo é o que importa por ser o objeto do que esta sendo julgado, examinado.

Em segundo lugar, a certeza do consumo da agua da rede geral de distribuicao
permite um controle da saude coletiva da populacdo. Por outro lado, o consumo de dgua de
fonte alternativa ¢ causa de riscos intensos. Cerca de 80% das doengas do mundo estdo
ligadas a auséncia de agua tratada, consoante dados da Organizacdo Mundial de Saude
(BRUNONI, 2003, p. 77). Ter acesso a rede de saneamento basico ¢ um privilégio. Os paises
subdesenvolvidos lutam pela ampliagdo do abastecimento de 4gua e tratamento de esgoto.
Nao ¢ logico, portanto, deixar de fazer uso dos sistemas de saneamento existentes e assumir

riscos de contaminagdes coletivas pelo uso de agua de origem duvidosa.

As pessoas abastecidas por pogos normalmente fazem pouquissimas analises ao
longo do tempo de utilizacao da 4gua e, como regra, apenas aquelas mais simples, de natureza
bacteriologica, deixando de realizar outras altamente relevantes, como as fisico-quimicas, que
podem identificar, por exemplo, a presenca de metais pesados. Esses controles aprofundados
tém custo muito elevado, e até por isso deixam de ser feitos. Outro motivo ¢ a falta de
informagdo. As pessoas tém a crenga de que um exame atestando a auséncia de coliformes ¢

suficiente para certificar a “potabilidade do poco”, e que ele tem eficacia eterna.

Enfim, a polui¢do da agua superficial gera danos ambientais e esses sdo geralmente
conhecidos. Desse modo, as agdes antropicas tendentes a agravar a degradacao dos
mananciais aparentes devem ser coibidas em face da incidéncia do principio da prevengao.
Por outro lado, a poluicdo dos aqiiiferos também causa danos ambientais, ¢ ainda mais
intensos do que aqueles observados relativamente as aguas superficiais. Por isso, a prevengao

igualmente justifica a tomada de medidas para impedir a degradacao das dguas do subsolo.
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No entanto, pode-se ir além. Nao se sabe, pelo estado da técnica, qual o impacto
ambiental do consumo excessivo de agua de pogos. Os riscos pelo consumo de agua de fontes
alternativas — como de pocos artesianos — sdo elevados, e abrangem a satide publica e o0 meio
ambiente. Portanto, com base no principio da precaucgdo, deve ser combatido o uso de agua
subterranea quando seu usuario (ou pretendente do uso) for abastecido por rede geral. O
principio em exame estabelece um estado ideal, qual seja, a protecdo da saude humana e da
natureza. A regra do art. 45, § 1°, da Lei n. 11.445/2007'* (Lei Nacional de Saneamento
Basico) descreve o modo de implementagdo dos fins de que trata seu principio correlato.
Logo, a dgua de pocos ha de ser encarada como fonte de reserva, para uso quando necessario,
sendo que o principio constitucional da precaucao e seu regramento legal correlato permitem

a adocdo de providéncias para coibir a perfuragdo de pocos e o uso da dgua dos aqiiiferos.

3.4 Poluidor-pagador e usuario-pagador e sua incidéncia na gestiao dos recursos hidricos

A base tedrica do principio do poluidor-pagador estd constituida na internalizagdo
das exterioridades negativas. Ou seja, o sistema capitalista tem como foco a obtengdo de
lucro; sua internalizagdo faz parte do processo econdmico. Ja as exterioridades negativas ao
longo da historia vém sendo socializadas. O que resulta do processo produtivo € ndo tem
aproveitamento econdmico, ¢ devolvido a coletividade independentemente da vontade desta.

Nao ¢ a toa que um dos maiores problemas da atualidade ¢ a destinag@o dos residuos sélidos.

O principio do poluidor-pagador impde ao agente econdmico que inclua entre seus
custos de produgdo a poluicdo ambiental por ele gerada. Esse valor integrard o preco da
externalidade positiva (produto), e quem o suportard, ao final, serdo os beneficiarios da coisa

gerada. Nao pretende, contudo, que a polui¢do seja tolerada mediante um preco. Seu fim ¢ a

126 «Art, 45. Ressalvadas as disposigdes em contrario das normas do titular, da entidade de regulacdo e de meio
ambiente, toda edificacdo permanente urbana sera conectada as redes publicas de abastecimento de agua e de
esgotamento sanitario disponiveis e sujeita ao pagamento das tarifas e de outros pregos publicos decorrentes da
conexdo ¢ do uso desses servigos. § 1° Na auséncia de redes publicas de saneamento basico, serdo admitidas
solucdes individuais de abastecimento de agua e de afastamento e destinagdo final dos esgotos sanitarios,
observadas as normas editadas pela entidade reguladora e pelos 6rgdos responsaveis pelas politicas ambiental,
sanitaria e de recursos hidricos. § 2° A instalacdo hidrdulica predial ligada a rede publica de abastecimento de
agua nao podera ser também alimentada por outras fontes”. A leitura a contrario sensu do § 1° do art. 45 deixa
muito claro que, havendo redes publicas de saneamento basico, ndo serfo admitidas solugdes individuais de
abastecimento de agua ¢ de afastamento e destinacdo final dos esgotos sanitarios, salvo se presentes as hipoteses
excepcionais contempladas no proprio dispositivo legal.
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prevencdo do dano, ndo a compensacao econOmica pela degradacdo da natureza. Leite e
Ayala relacionam os principios envolvidos, verbis: “a mdxima da preveng¢do compreende,
com maior precisdo, os principios da prevencdo e da precaucdo. Entretanto, como também
mencionamos, o conteudo desse valor de ordenagdo também pode ser aproximado do
principio do poluidor-pagador” (2004, p. 95). Desse modo, o pagamento ndo isenta o poluidor
de sua responsabilidade — nas esferas civil, penal e administrativa —, se excedeu aos limites de

langamento de residuos previstos na normatizagdo propria.

Nao se pode confundir o principio do poluidor-pagador com o principio da

responsabiliza¢io'”’

. Enquanto o primeiro tem viés marcadamente preventivo, o segundo tem
dimensao essencialmente repressiva. Decorre dessa diferenga que a abrangéncia do principio
em estudo ¢ superior a reparagdo da lesdo — que normalmente envolve a monetarizagdo
indenizatoria/compensatdria —, pois compreende todos os custos referentes a implementagdo
de medidas para evitar o dano, e que devem ser suportados por quem desenvolve a atividade
potencialmente poluidora. (LEITE; AYALA, 2004). Assim, o poluidor-pagador incide antes
da ocorréncia de eventual dano ambiental, embora também fundamente a imputacdo de
responsabilidade ao poluidor se constatada a degradagdo do meio ambiente, ja que quem polui
fica obrigado a reparar o prejuizo difuso ou individual causado. O campo de atuacdo do

principio ¢ duplo: enfoques preventivo e repressivo, priorizando-se, contudo, o primeiro

aspecto (CATALAN, 2005, p. 170).

Fica nitido que o principio do poluidor-pagador ndo se constitui em um direito de
poluir; ndo objetiva que se tolere a poluicdo mediante um pre¢co (MACHADO, 2001, p. 48).
Nesse diapasdo, o pagamento pelo lancamento de efluentes, por exemplo, ndo exime o
responsavel por sua conduta inconseqiiente se houver descarte de residuos fora dos padrdes e
das normas ambientais. A cobranga feita ao agente econdmico para lancar efluentes na
natureza apenas engloba aquilo que tenha respaldo na lei, sob pena de admitir-se o direito de
poluir. Nesse caso, haveria uma transformac¢ao do principio do poluidor-pagador (poluiu, paga
os danos) no principio do pagador-poluidor (pagou, entdo pode poluir). (MILARE, 2005, p.
164). Para que a sistematica do principio seja eficaz, ¢ fundamental que o custo das medidas
preventivas seja inferior ao decorrente da reparagao dos danos causados ao meio ambiente; do

contrario, a opgao sera poluir e pagar por isso.

7 A doutrina, com freqiiéncia, sustenta a identidade entre os principios do poluidor-pagador e da
responsabilidade. Nesse sentido, exemplificativamente: Luis Roberto Gomes (1999) ¢ Wagner Antdnio Alves
(2005).
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Em relagdo ao principio do usuario-pagador, constitui na evolugdo do principio do
poluidor-pagador. Nao ¢ s6 o descarte de poluigdo no ambiente que atinge a natureza € o
homem. Como os recursos naturais sdo escassos, tomando-se aqui em conta a escassez quali-
quantitativa, ¢ certo afirmar que o seu uso por uns pode refletir na impossibilidade ou
limitacdo de utilizagdo por outras pessoas. Isso causa um prejuizo social, real ou potencial,
sendo justo cobrar do usudrio um pagamento pelo aproveitamento havido. A relagdao ¢ de
eqiiidade, como afirma Machado: “O uso gratuito dos recursos naturais tem representado um
enriquecimento ilegitimo do usudrio, pois a comunidade que ndo usa do recurso ou que o

utiliza em menor escala fica onerada.” (2001, p. 47).

A Lein. 6.938/81, em seu art. 4°, VII, previu os principios do poluidor-pagador e do
usuario-pagador, verbis: “Art. 4°. A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: VII — 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.” A complementagdo vem expressa no art. 14, § 1°, da mesma Lei, que impde
responsabilidade objetiva ao poluidor (SILVA; FIGUEIREDO; FARIA, 2002, p. 601). Ja a
Lei n. 11.428/2006 dispo6s ainda mais expressamente sobre o principio do usudrio-pagador,
tratando-o literalmente como norma principioldgica, porém omitiu — certamente por descuido

do legislador — o principio do poluidor-pagador.

Sua ado¢do como principios constitucionais ¢ implicita. Com efeito, o art. 225,
caput, da CF, ao normatizar o carater preventivo, atribui a todos a obrigagdo de respeito ao
meio ambiente, sob pena de responsabilizacdo, que vem tratada em seus paragrafos 2° e 3°.
Como o principio do poluidor-pagador tem dupla dimensao, preventiva e repressiva, fica clara
sua adogdo pela norma constitucional (art. 225 da CF). Ja o principio do usuario-pagador
decorre do caput do art. 225 da CF, que concede a fodos o direito ao meio ambiente
qualificado. Levando-se em consideragdo a escassez dos recursos naturais, conclui-se que
aqueles que efetivamente os utilizam devem compensar a coletividade. E a tinica forma de
fazé-lo ¢ mediante um pagamento. Assim, quem usa paga a todos, uma vez que a utilizacao
por uns exclui a possibilidade de uso por outros. Canotilho e Leite sustentam que ambos os
principios defluem da Constituicdo (2007, p. 218), pelo que estdo no plano hierarquico maior

de nosso ordenamento juridico.

Analisando-se a espécie normativa do “poluidor-pagador e usuario-pagador” a partir

da teoria dos principios de Avila (2006) é forgosa a conclusdo de que sdo efetivamente
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principios. Suas finalidades, porém, sdo um pouco diversas. Ambos t€m carater protetivo do
bem difuso ambiental. Mas o estado ideal de coisas do poluidor-pagador esta mais
relacionado a defesa do meio ambiente em face da possibilidade de sua poluicao, ao passo em
que no usudrio-pagador hd maior relagdo com a preservagdo ambiental (a CF usa os verbos
defender e preservar para as presentes e futuras geragdes — art. 225, caput). No poluidor-
pagador, a defesa contra o dano ambiental compreende sua prevengao e reparagao integral; no
usuario-pagador, procura-se garantir o acesso difuso aos recursos ambientais, o direito de
todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, mediante a reducdo do desperdicio, ja
que o usudrio, tendo que pagar pela utilizacdo do bem, adotard providéncias para consumir

menos — quando v€ o recurso ambiental como um bem livre, ndo se preocupa em economizar.

O art. 16 da Declarag¢do do Rio de Janeiro da Conferéncia das Nac¢des Unidas para o
Meio Ambiente e Desenvolvimento — ECO 92 — dispoe:
As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizagdo dos custos
ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a abordagem
segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluigdo, com a

devida ateng@o ao interesse publico e sem provocar distor¢des no comércio e nos
investimentos internacionais.

Apesar da previsao legal, hoje vigora em nosso Pais o principio do énus social, que
consiste na antitese do principio do poluidor-pagador (GRANZIERA, 2003, p. 679). O que
ocorre na pratica, por exemplo, ¢ que toda a comunidade paga a despoluicao dos mananciais
hidricos, ou suporta as conseqiiéncias da poluigdo, embora o Codigo de Aguas, ja em 1934,
tenha diposto que “A ninguém ¢ licito conspurcar ou contaminar as dguas que consome, com
prejuizo de terceiros” (art. 109) e “Os trabalhos para a salubridade das dguas serdo executadas

a custa dos infratores (...)” (art. 110)'**.

Nessa esteira, o principio do uso multiplo das aguas, com prioridade, em situagao de
escassez, para o consumo humano e a dessedentagdo de animais (art. 1°, Il e IV, da Lei n.
9.433/97) tem o proposito de assegurar amplo acesso aos recursos hidricos'”’. Os maiores
consumidores de agua sdo a agricultura e a pecudria (65% do total), sobretudo na irrigagao de
culturas e nas estruturas de dessedentacdo e de ambiéncia nos sistema de exploracdo de
animais (TELLES; DOMINGUES, 2006, p. 10). A mesma Lei prevé que esses € outros usos

estao sujeitos a cobranga.

128 Esses dispositivos legais estdo em vigor, pois ndo contrariam a legislagio posterior que trata da matéria.
12 Como os demais principios, ndo descreve diretamente o modo de se atingir o estado ideal de coisas que tutela.
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A realidade, porém, ¢ que a implementacdo desse instrumento da Politica Nacional
de Recursos Hidricos (art. 5°, IV, da Lei n. 9.433/97) ainda constitui raridade no Brasil, apesar
de sua previsdo ndo ser tdo recente. O resultado da inércia estatal em estruturar os
mecanismos de cobranca € que a agua vem sendo explorada por alguns setores como um bem
livre, em prejuizo de usuarios sem forca politica ou econdmica suficiente para impor seus
direitos de uso. Os principios do uso multiplo das dguas e do usuario-pagador, do ponto de
vista pragmatico, acabam sendo desrespeitados, impondo-se a todos, poder publico e

coletividade, o dever de empreender esforgos para que esse panorama se modifique.

A Lei n. 9.433/97, em seu art. 1°, II, dispde que “a adgua ¢ um recurso natural
limitado, dotado de valor econdmico.” Estabelece ainda que o uso da agua dependera de
outorga do poder publico, e que os usos outorgados estardo sujeitos a cobranga. Os trés
objetivos da cobranca sdo (art. 19 da Lei n. 9.433/97): a) reconhecer a 4gua como bem
economico ¢ dar ao usudrio uma indica¢do de seu real valor; isto ¢, trata-se de medida
educativa, que visa a formacdo de uma nova cultura sobre a agua; b) incentivar a
racionalizacdo do uso da agua pelo pagamento, pois ¢ consabido que os bens abundantes e
gratuitos sdo mais facilmente desperdicados e c) obter recursos para o financiamento dos

programas e intervengdes contemplados nos planos de recursos hidricos.

O instituto da cobranga pretende, em sintese, proteger e preservar a agua para as
atuais e futuras geracdes, combatendo a escassez quali-quantitativa. Exigir das pessoas um
valor por algo que nunca foi cobrado e que, no entendimento geral, ¢ um bem inesgotavel,
consiste em romper paradigmas e culturas, o que ¢ naturalmente complexo. No entanto, foi a
medida encontrada pelo legislador brasileiro, na linha do que vem sendo implementado em
diversos paises, j4 que prever a racionalizacdo do uso da 4gua como principio (art. 2°, II, da
Lei n. 6.938/81) nao foi suficiente. O estabelecimento de uma conseqiiéncia pelo uso ou
poluicdo da agua por certo fara com que o homem dé maior valor aos recursos hidricos e

empreenda esfor¢os no sentido de controlar a forma como vem usando e/ou poluindo a adgua.

Por outro lado, se o fim da lei realmente for alcangado, muito se revertera do valor
arrecadado em saneamento basico, especialmente na captacdo, transporte e tratamento de
efluentes. O reflexo sera a devolugdo a natureza de agua em condicdes semelhantes ou até
melhores do que a captada. Muitas industrias — sobretudo as de maior porte — sentir-se-2o
estimuladas a tratar a 4gua que utilizam dentro de sua propria estrutura empresarial, seja para

reaproveitamento ou para purificagdo antes de seu despejo no meio ambiente.
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Produzir com preservacdo é o caminho para se alcangar o desenvolvimento
sustentavel. A Lei de Aguas estimula essa postura ao estabelecer que as caracteristicas fisico-
quimicas, bioldgicas e de toxidade do afluente serdo levadas em consideragdo na fixagdo dos
valores a serem cobrados pelo uso dos recursos hidricos (art. 21, II). Desse modo, aquele que
pautar seu agir em conformidade com os preceitos constitucionais de prote¢do e preservagao

do meio ambiente qualificado pagara menos ou nao pagara pelo uso da agua. Nada mais justo!

Pode-se invocar aqui Kelsen, quando trata do problema da responsabilidade moral e
juridica. Defende que a questdo estd ligada a retribuicdo, que ¢ “imputagdo da recompensa ao
mérito, da peniténcia ao pecado, da pena ao ilicito” (1998, p. 103). O Estado ¢é proprietario de
toda e qualquer porcao de dgua. Como seu depositario, deve zelar para que o recurso natural
cujo dominio lhe foi confiado seja bem administrado. Nesse viés, cabe-lhe punir o mau
gestor; de outra banda, incumbe-lhe recompensar aquele que é responsavel por condutas

benéficas ao meio ambiente.

Finalmente, merece referéncia a Conclusdao n. 13 da Carta de Sao Paulo (2003)
elaborada por ocasido do 7° Congresso Internacional de Direito Ambiental do Instituto “O
Direito por um Planeta Verde”: “A 4gua, como bem essencial a vida, tem uma dimensao ética,
econdmica ¢ cultural, a ela se aplicando os principios gerais do Direito Ambiental, em
especial os principios da prevengao, da precaugdo, poluidor-pagador e usudrio-pagador”. A
cobrancga pelo uso da 4gua perfectibiliza, na pratica, a aplicagdo dos principios do poluidor-
pagador e do usudrio-pagador, destacando-se que, no Brasil, as pessoas tradicionalmente
pagam apenas pelo servico de saneamento basico, nao pelo uso do recurso hidrico, situagao

que se modificara em pouco tempo.



CONCLUSAO

O assunto daguas ¢ daqueles sobre o qual todos podem opinar e de fato o fazem.
Desde o homem mais humilde até doutores nos mais variados campos cientificos t€ém o que
dizer a partir de sua experiéncia de vida e/ou dos estudos que realizam acerca dos recursos

hidricos.

A crise da dagua, que assola o mundo globalizado, fortalece essa tendéncia. Tendo
presente essa realidade, aquele que se dedica a investigar a questdo sob o enfoque juridico
deve redobrar cuidados para ndo emitir opinides em areas do conhecimento que ndo domina,
sob pena de comprometer a cientificidade de seu trabalho. Deve, sem duvida, valer-se da
biologia, da geologia, da engenharia, enfim, de outros ramos da ciéncia para realizar seu

estudo, mas sempre tendo em mente o foco do Direito.

A interdisciplinaridade ¢ essencial. Trata-se de mecanismo de flexibilizagdo e
integracao das disciplinas. Por meio dela os saberes sdo articulados, permitindo uma melhor
compreensdo do problema e a tomada da decisdo mais adequada a situagdo. A
interdisciplinaridade pode ser explicada por teorias epistemologicas, como a teoria dos

sistemas, consistindo também em proposta metodolédgica.

O Direito Ambiental ¢ um ramo do Direito com viés marcadamente interdisciplinar.
Seu desenvolvimento envolve multiplas relagdes internas. E no Direito Constitucional que
encontra sua base fundamental; no Direito Administrativo estd sua origem e estrutura bésica;
no Direito Civil encontram-se os principais institutos materiais que permitem sua efetivacao,
destacando-se a responsabilidade civil pelo dano ambiental; no Processo Civil acham-se os
procedimentos necessarios a subsun¢do dos fatos a norma protetiva do bem juridico
ambiental; no Direito Penal e Processo Penal estdo os alicerces para a responsabilizacdo

criminal da pessoa fisica e juridica pela pratica de ilicitos ambientais.
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No plano externo, o Direito Ambiental interage constantemente com inimeras outras
ciéncias. Conceitos como os de floresta, mata, animal silvestre, efluentes, aqiiifero, nao sao
juridicos. Para que o processo silogistico seja perfectibilizado, o jurista deve, a todo
momento, sair do sistema do Direito, buscar os conhecimentos necessarios em outros
sistemas, retornar a origem e, a partir da estrutura juridica, solucionar a questao pendente de

deliberagao. O Direito Ambiental, portanto, ¢ a0 mesmo tempo cognitivamente aberto e

operativamente fechado.

A sociedade de risco tem como marca a complexidade. Os problemas atuais nem
sempre podem ser resolvidos por intermédio da otica mecanicista classica, de natureza linear.
De igual forma, o estado da técnica por vezes nao estd desenvolvido suficientemente para
apontar solucdes a partir de caminhos seguros e precisos. Qual ¢ o resultado do consumo a
longo prazo de alimentos geneticamente modificados? E da perfuracdo em grande escala de
pogos para exploracdo de agua subterrinea? E da adocdo mundial da energia hidrelétrica

como padrdo de produgao energética?

Essas e outras questdes que atingem o homem e, mais amplamente, todo o meio
ambiente, demandam escolhas politicas. As ciéncias tém papel de destaque, uma vez que
prestam informagdes ¢ as analisam, na maxima medida possivel, para que as deliberagdes
sejam tomadas a partir de dados reais e com responsabilidade para com a presente e as futuras
geragdes. Nesse contexto, cresce em importancia o papel do Direito Ambiental. Através dele
as opc¢des que tenham implicagdes na natureza serdo implementadas e efetivadas, inclusive

em matérias pertinentes aos recursos hidricos.

A escassez quali-quantitativa de dgua doce ¢ fato. A génese da crise hidrica esta na
postura antropocéntrica. O homem, como Unico ser racional, vé-se fora do meio ambiente e
num plano superior. Os reflexos dessa postura atingem o ser humano, que, ao lado dos demais
organismos vivos, sofre com a insuficiéncia de dgua ou com sua qualidade deficiente. Mas
onde estdo as solugdes para esse problema? No seu proprio causador. Antes de tomar medidas
pragmaticas para combater a crise, 0 homem deve modificar sua racionalidade. As principais
mudangas devem ser internas. Impde-se um novo olhar, ecocéntrico, holistico. A partir desse
novo paradigma surgirdo naturalmente os caminhos para o combate adequado da crise da

dgua.
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Um grande passo ja foi dado rumo ao enfrentamento do problema. O Brasil
publicizou integralmente os mananciais hidricos nacionais com a Constituicao de 1988. O
objetivo dessa medida foi o de instrumentalizar o Estado com o meio necessario para fazer

frente a crise.

O acesso a agua em quantidade suficiente e qualidade adequada ¢ um direito humano
fundamental. Tornar efetivo esse direito ¢ atribui¢do do Estado brasileiro. A passagem do
Estado liberal para o Estado social acarretou a ampliacdo das fun¢des do poder publico.
Atualmente incumbe ao Estado adotar medidas concretas no sentido de assegurar ndo apenas

os direitos de liberdade dos cidaddos, mas também os direitos sociais e difusos.

A fungdo primordial do Estado ¢ a satisfacdo do bem estar social. Dela decorrem
suas atribui¢cdes mais especificas. Para que a sociedade possa gozar de uma vida digna e com
saude deve ter acesso adequado a dgua potavel. Gerir esse direito ¢ incumbéncia dos Estados-
membros e da Unido. A CF distribui entre tais entes federados a dominialidade dos recursos
hidricos. A Unifio esta concedida a propriedade dos recursos superficiais estratégicos. Aos

Estados tocam os demais mananciais superficiais e todas as 4guas subterraneas.

A doutrina especifica vem defendendo que a dgua, por ser um bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, consiste em bem difuso ambiental. Para estes, ao
lado dos bens publicos e particulares, existem os bens comuns da humanidade, onde se

classificam os recursos hidricos.

Essa visdo ¢ equivocada. De fato existem bens difusos, mas a agua ndo se insere
nessa espécie classificatoria. Em primeiro lugar, porque a CF estabelece claramente a
dominialidade publica, quando elenca as aguas de propriedade da Unido e dos Estados-
membros exaustivamente. Em segundo lugar, porque o Estado somente conseguird cumprir
seus objetivos fundamentais (art. 3° da CF) se tiver sob seu dominio as dguas, tendo em vista
a realidade da crise. A gestdo dos bens difusos, publicos e particulares ¢ diversa. A
intervencgdo estatal ¢ mais efetiva se recair sobre bens que lhe pertencam. Isso ndo quer dizer
que o Estado tenha o poder de usar, gozar e dispor dos recursos hidricos como bem entenda.
Ser proprietario de coisas publicas quer dizer administragdo em prol da coletividade, ndo em

beneficio proprio.

No tocante as aguas, a gestdo nao ¢ centralizada no titular de seu dominio. Conforme

o ordenamento juridico, em especial a Lei de Aguas (Lei n. 9.433/97), a gestdo hidrica deve-
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se dar de forma descentralizada e participativa. Trata-se de principio que visa a satisfagdo do
comando constitucional inserto no art. 225, caput, da CF, segundo o qual a defesa e
preservacdo do meio ambiente qualificado incumbem ndo apenas ao poder publico, mas

também a coletividade.

O Comité de Bacia ¢ o foro mais importante de concretizagdo do principio da
participacdo. Nele estdo representados os segmentos estatais, dos usuarios e da sociedade
civil. Essa forma de gestdo marca o rompimento do paradigma dominante até a edi¢dao da Lei
n. 9.433/97, que consistia na administracdo centralizada e fragmentada (por setores de usos)
da agua. O novo modelo leva em consideragdo o principio da multiplicidade de usos e

usuarios dos recursos hidricos.

O “Direito das aguas” ¢ sub-ramo do Direito Ambiental, uma vez que ndo ¢
composto por uma estrutura principioldgica que lhe permita estruturar-se autonomamente.

Como tal, utiliza-se dos principios caracteristicos do Direito Ambiental.

Principios sdo normas imediatamente finalisticas, que ndo descrevem diretamente a
conduta a ser seguida para se alcancar o estado de coisas ideal, no que se diferem das regras.
Ao lado das regras e principios coexistem os postulados. Os trés sdo espécies do género
norma juridica, pelo que tém como trago comum a normatividade. Os postulados sdo normas
imediatamente metddicas, que estruturam a interpretagdao e aplicagdo de principios e regras.
Por fim, ha os sobreprincipios, que sdo principios com algumas peculiaridades. Entre elas esta
o fato de ndo serem afastados no conflito com outros principios para a solu¢do de um caso

concreto.

O desenvolvimento sustentdvel ¢ um sobreprincipio. Nao pode ser preterido quando
em aparente conflito com outros principios. Do contrério estar-se-ia admitindo a possibilidade
juridica de defender-se o desenvolvimento insustentdvel. A ponderacdo, no caso, da-se entre
os elementos internos do ecodesenvolvimento, ou seja, entre as dimensdes econdomica, social
e ambiental. Para que se obtenha éxito na sustentabilidade da gestao dos recursos hidricos, ¢
fundamental o instrumento da outorga, que consiste em ato administrativo da Politica
Nacional de Recursos Hidricos. Por meio da outorga o poder publico concede, ou nio, o uso
de determinado volume de dgua ao interessado, desde que a medida ndo contrarie o interesse
publico. Na forma do art. 11 da Lei n. 9.433/97, o regime da outorga tem como objetivos

assegurar o controle quali-quantitativo dos usos da agua e o efetivo exercicio dos direitos de
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acesso a agua. Consiste em mecanismo juridico adequado para o necessario enfrentamento da

crise da agua.

Os principios da prevencdo e da precaucdo sdo igualmente incidentes na gestao da
agua. Prevenir danos ambientais protege os recursos hidricos. Com efeito, como hd uma
interligacdo entre todas as estruturas que compdem o Planeta, qualquer forma de prevengao
ambiental contribui ao menos para estabilizar o problema da escassez hidrica. Ambos os
principios protegem os mananciais superficiais e subterraneos. No entanto, o principio da
precaucdo, que incide sobre riscos incertos e perigo abstrato ou potencial, auxilia de forma
mais apropriada na defesa das aguas subterraneas, na medida em que o estado da técnica nao
permite mensurar qual o impacto ambiental do consumo excessivo de agua de pocgos, que

consiste em uma realidade contemporanea crescente.

Por derradeiro, os principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador
fundamentam teoricamente o instrumento da cobranga pelo uso dos recursos hidricos. Os usos
outorgaveis estao sujeitos a cobranga pela utilizagdo da agua. Faz parte da tradigdo brasileira
pagar tdo-somente pelo servico de saneamento bésico. Todavia, em razdo da escassez
crescente, o legislador resolveu adotar medidas tendentes a incentivar a racionaliza¢do do uso
da agua. Uma das providéncias de maior impacto ¢ a inser¢do em nosso sistema da cobranga
pela por¢ao de agua necessaria ou util para o ser humano. Nesse viés, o propoésito € de que a
cobranca auxilie na protecdo e preserva¢do da dgua para as atuais e futuras geragdes. O
desafio ¢ ndo deturpar essa finalidade, impedindo-se que o resultado da cobranca sirva apenas

como mais uma forma de arrecadagdo de recursos financeiros de parte do Estado.

Enfim, o Direito leva em consideragao os fatos, as normas ¢ os valores. Se assim
realmente ocorre, como preconiza a teoria tridimensional, todos esses elementos devem ser
ponderados quando se examina um determinado tema sob a 6tica juridica. Foi o que se buscou
fazer neste trabalho cientifico. A gestdo hidrica foi vista sob a perspectiva de uma realidade
factual em crise. No plano normativo, o Brasil encontra-se em posicao de destaque, sobretudo
se o compararmos a paises em desenvolvimento, porquanto ¢ dotado de um ordenamento
juridico moderno e satisfatério para o necessario enfrentamento dos problemas relacionados a

escassez crescente da agua.

Desse modo, ndo ha maiores controvérsias no tocante a dimensdo fatica — pois a

crise da agua ¢é reconhecida amplamente —, e a normativa ¢ adequada. No terceiro momento
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da analise, impde-se ao jurista dar especial atencdo ao plano axioldgico. Nesse aspecto, a
investigacao dos principios e sua pertinente utilizagdo sdo essenciais para que a administragao
hidrica se realize sem se perder de vista a importancia da dgua para a dignidade dos seres que
hodiernamente ocupam o Planeta e para que outros possam habitad-lo em condi¢des

apropriadas quando chegar sua vez.
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