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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito e Sustentabilidade |, no ambito do 111 Encontro Virtual do
CONPEDI, se consolida como um espaco de reflexividade critica para a pesquisa brasileira
gue relaciona Direito, Meio Ambiente e Ecologia Politica. Nesta edi¢cdo, docentes-
pesquisadores de diversos programas de pos-graduacdo em direito apresentaram teméticas
notadamente atuais e relevantes para o contexto ambiental nacional e internacional.

Os artigos expostos foram direcionados, principa mente, para as seguintes tonicas: Teoria dos
Sistemas, Sustentabilidade, Estudo de Impacto Ambiental, Direitos Humanos, Recursos
Hidricos, Meio Ambiente Digital, Responsabilidade Ambiental, Dano Ambiental, Direito
Urbanistico, Consumo Consciente, Socioambientalismo, Funcdo Sbcio-Ambiental da
Propriedade, Logistica Reversa, Obsolescéncia Programada, Sociedade de Risco,

Ecossocialismo e Povos Indigenas.

Certamente o amplo debate realizado, as sdlidas teorias de base elencadas e a qualidade geral
das pesqguisas demonstradas no presente grupo de trabalho irdo contribuir, e muito, para o
desenvolvimento de redes entre programas de pos-graduacéo, bem como para formagdo de
pensamento académico critico de qualidade. Boa leitural



A PUBLICIZACAO DASAGUASA PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988:
ACESSO A AGUA, CONSEQUENCIASJURIDICASE SUSTENTABILIDADE

THE PUBLICIZATION OF WATER SINCE THE 1988 CONSTITUTION: ACCESS
TO WATER, LEGAL CONSEQUENCESAND SUSTAINABILITY

Joana Silvia M attia Debastiani 1
Cleide Calgaro 2
Liton Lanes Pilau Sobrinho 3

Resumo

O artigo examina o fendmeno da protecdo dos bens ambientais na Constituicdo Federal. A
nova estruturagdo constitucional, possibilita reconhecer a existéncia de um direito humano a
agua pois garantiu a alteracdo da domialidade: antes propriedade dos donos da terra, depois,
bem de uso comum. Com a previsdo constitucional, leis foram revogadas parciamente e
outras foram publicadas, a fim de garantir instrumentos para a protecdo dos recursos hidricos
a luz da sustentabilidade. As consequéncias no mundo juridico foram aém e perpassaram
inimeros questionamentos. Usa-se 0 método hipotético-dedutivo e o procedimento técnico é
juridico-bibliogréafico.

Palavras-chave: Bens ambientais, Constitucionalismo, Direito de aguas, Domialidade,
Propriedade privada

Abstract/Resumen/Résumé

Article examines phenomenon of the protection of environmental goods in the Federa

Constitution. The constitutional structuring makes it possible to recognize the existence of a
human right to water because it guaranteed the alteration of the domiality: previously the
property of the land owners, later, a good of common use. With the constitutional provision,
laws were partially revoked and others were published in order to guarantee instruments for
the protection of water resources in the light of sustainability. The consequences in the legal
world went beyond and permeated countless questionings. The hypothetical-deductive

method is used and the procedure is legal-bibliographical.

1 Doutoranda no PPGDireito da Universidade de Caxias do Sul - UCS. Bolsista CNPQ -Edital 03/2020 ASES.
Integrante do grupo de pesquisas "Metamorfose juridica’. E-mail joanamattia@gmail.com.

2 Pos-Doutora em Filosofia e em Direito (PUCRS). Doutora em Ciéncias Sociais (UNISINOS). Doutoraem
Filosofia (PUCRS). Doutoraem (UNISC). Professora e pesquisadora no PPGDireito UCS. Lider do GP
“Metamorfose Juridica’.

3 Professor PPGCJda UNIVALI e no PPGDir da UPF. Coordenador do PPGDir da UPF. Pés-doutor em Direito
pela Universidade de Sevilha. Doutor em Direito UNISINOS
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1 INTRODUCAO

No ultimo século, 0 mundo enfrenta uma série de mudangas profundas. Nesse
conjunto, é possivel reconhecer aquelas relacionadas as alteracfes ambientais. Dentre as
preocupacOes ambientais, a &gua e a sua protecdo, diante da imprescindibilidade a vida,

apresenta-se como uma tematica inadiavel.

Por vezes, os operadores do direito deixaram que as preocupacdes sobre a agua
fossem discutidas por técnicos ou engenheiros, furtando-se da necessaria observacao
juridica que o bem ambiental, cuja disponibilidade ou escassez produz vida ou morte,

merece.

Tradicionalmente, os recursos hidricos foram estudados como res nullius, bem
sem valor econdmico e, por consequéncia, infinitos. A realidade fatica, no entanto,
demonstrou que o modelo de inesgotabilidade ndo tinha respaldo técnico-cientifico.
Dentre as inumeras mudancas ocorridas em diversas partes do mundo a partir da década
de 60, com foco no reconhecimento da degradacéo, poluicdo ambiental e na construcéo
de viabilidades sustentaveis, o Brasil inaugura, em 1988, uma Constituicdo Federal cuja

preocupacao ambiental esta no seu cerne.

Nesse contexto, o artigo parte da ideia de que o esverdeamento Constitucional
possibilitou a alteracdo da dominialidade da propriedade das aguas e garantiu a criacdo
de instrumentos através da politica nacional de recursos hidricos, alguns implementados
no ordenamento juridico, outros ndo, mas cuja existéncia no mundo juridico, ja
representa um avangco. Essa nova racionalidade juridica, encontra raizes nos
movimentos propulsores da sustentabilidade onde pensar universalizagdo de direitos
humanos, o acesso e fruicdo de bens ambientais, novas formas de consumo, renda,
economia séo bases para a construcdo de novos modelos sociais, de novas aliancas entre

as pessoas e estas com 0 meio ambiente.

Para tanto, o artigo esta dividido em trés partes. A primeira delas analisa a
preocupacdo constitucional com o meio ambiente e as competéncias material e

legislativa sobre 0 bem ambiental objeto do estudo.

O momento intermediario, reporta-se a historiografia juridica para estabelecer
o caminho percorrido até a publicizagdo da agua, a partir do Codigo Civil de 1916 e as
suas consequéncias juridicas. Além disso, apresentam-se as legislacdes fundamentadas

na Constituicdo Federal de 1988 e seus instrumentos protecionais.
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O segmento final busca verificar a como a sustentabilidade e seus pilares pode

contribuir para a prote¢do da agua.

Nesta investigacdo a linguagem textual estd posta via leitura sistematica. Usa-
se 0 método hipotético-dedutivo. Classifica-se essa pesquisa aplicada. E uma anélise
exploratoria, uma vez que utiliza levantamento juridico-bibliogréafico. Com relagéo aos

procedimentos técnicos a pesquisa é juridico-bibliografica.

Conclui-se que a agua é um direito humano trazido pela ONU, mas no Brasil
ndo esta catalogada de forma expressa como um direito fundamental. A mesma esta
atrelada a dignidade humana e outros preceitos constitucionais estabelecidos, mas €
preciso gque se verifica uma forma sustentavel de sua utilizacdo e protecdo por parte do
Estado. Assim, se faz necessario mecanismo que garantam a &gua para todos 0s
individuos na sociedade e que a mesma ndo fico sob a dominialidade das grandes
corporacgdes. Os pilares da sustentabilidade devem ser um caminho para essa garantia

junto com a atuacdo do poder publico.

2 ESVERDEAMENTO CONSTITUCIONAL E AS COMPETENCIAS SOBRE
AGUAS NO BRASIL

A Teoria Constitucional e, de modo especial, a Teoria dos Direitos
Fundamentais € marcada por um processo evolutivo de transformacédo e aprimoramento,
moldado a partir de relagOes sociais legitimadoras da ordem constitucional. A partir da
década de 1960 observa-se uma presenca marcante na defesa ecolégica e na busca da
melhoria da qualidade de vida impulsionadas por um novo modelo de relagdes sociais

que, consequentemente, refletiram na Teoria da Constituicdo.

Esses reflexos garantiram que a Teoria da Constituicdo e o proprio Direito
Constitucional, preocupados outrora com discussdes acerca da afirmacdo, na ordem
composicional, dos valores liberais e sociais, langassem olhares para a protecdo e

promogéo do ambiente como um novo valor constitucional.

A protegdo juridica de &guas no Brasil encontra suas bases estabelecidas na
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988). O tratamento recebido ao longo do texto
constitucional abrange, de um lado, a protecédo de direito humano e, de outro, a prote¢édo

do meio ambiente e dos recursos hidricos e naturais.
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No que tange a protecdo de direitos humanos, a protecdo juridica da agua e,
para muitos, uma consequéncia natural do reconhecimento constitucional de direitos
humanos fundamentais, a exemplo da vida, seguranc¢a, dignidade, salde. Nesse caso,
“ele s6 podera ser reivindicado quando os direitos que o comp&em forem ameagados em
razdo de problemas de quantidade ou mesmo de qualidade.” (CADEMARTORI;
CADEMARTORI, 2016, p. 144). De uma leitura constitucional sistémica, o direito
humano a agua, em quantidade e de qualidade, ndo é dissociado da garantia do direito a
vida com dignidade. (VIEGAS, 2005). Segundo Sarlet e Fensterseifer,

O direito humano — e fundamental — a agua potavel e ao saneamento béasico
cumpre papel elementar ndo apenas para o resguardo do seu préprio ambito
de protecdo e contelido, mas também para 0 gozo e o desfrute dos demais
direitos humanos (liberais, sociais e ecoldgicos). (2020, p. 544).

Outros, porém, insistem na tese da necessidade do reconhecimento formal do
direito a agua como um direito fundamental. Para Carli (2013) o reconhecimento
reforga a importancia pelo Estado, tornando sua observancia norma coercitiva. Parte-se,
no presente artigo de que, 0 acesso a dgua em quantidade e em qualidade preconizados
internacionalmente, saneamento basico, estdo sob a responsabilidade do Estado, pois

uma extensdo natural de direitos e garantias ja preconizados pela Constituicao Federal.

O constituinte, proclamou o meio ambiente como bem de uso comum do povo,
0 que para Meirelles (2016, p. 641) indica que 0S UuSuarios “sdo andnimos,
indeterminados, e 0s bens utilizados o sdo por todos 0s membros da sociedade (...) razdo
pela qual ninguém tem direito ao uso exclusivo ou a privilégios na utilizagdo do bem”.
Nesse sentir, reconheceu a sua natureza como direito difuso, exigivel e exercivel em
face do proprio Estado, que também tem a missdo de protegé-lo. Nesse sentir, ao
garantir protecdo do meio ambiente de forma autdbnoma e direta, a norma constitucional

passa a ser dotada de eficacia e de aplicabilidade imediata.

No entendimento de Silva (2012) ndo se nega que as normas juridicas possuem
eficAcia e valor juridico diversos umas das outras, mas ndo se autoriza negar
jurisdicidade, isso porque, ndo ha norma constitucional dotada de valor meramente
moral ou de conselho, pois todo o principio inserido na Constituicdo adquire dimensao

juridica, mesmo aqueles de carater ideoldgico-programatico.
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A protecao ambiental passa, com a “Constituicdo Verde” a integrar a estrutura
normativa constitucional e assegurar um novo fundamento para a nova ordem juridica

interna.

(Com) A consagracdo do direito (e dever) fundamental ao meio ambiente e
da tarefa ou objetivo estatal de tutela ecoldgica (...). A Constituigdo passou a
ser o grande vértice normativo-axioldgico da protecdo juridica do ambiente,
de modo a irradiar a sua normatividade para todo o corpo legislativo
infraconstitucional anterior e posterior a sua promulgagdo, bem como ndo
recepcionando os textos legislativos anteriores no que estivessem em
desacordo com as suas disposi¢des. (SARLET; FENSTERSEIFER, 2020, p.
156).

A dimensdo conferida ao tema passou a ser compreendida como um valor
constitucional: uma tarefa do Estado (legislador, administrador e juiz) e da sociedade,
vez que consagra um direito-dever fundamental ao ambiente, direito do individuo e da
coletividade a viver em um meio ambiente equilibrado, seguro e saudavel. Em
dispositivos esparsos a legislagdo constitucional brasileira busca garantir efetividade ao

direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Cria-se ao poder publico um dever constitucional, geral e positivo,
representado pela obrigagdo de fazer para zelar pela defesa (defender) e preservacao
(preservar) do meio ambiente. Com a Constituicdo Federal de 88, ndo cabe a
administracdo deixar de proteger u preservar 0 meio ambiente sob o pretexto de que ele
ndo se encontra dentre as suas prioridades publicas, ou seja, ndo € mais uma matéria

explorada no campo da discricionariedade administrativa. (MILARE, 2018).

A carta constitucional cuidou, em varios de seus dispositivos, dos recursos
ambientais, mas seu conceito juridico foi consagrado em legislacdo infraconstitucional,
na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (BRASIL, 1981). A LPNMA amplia o
conceito de meio ambiente para considerar também os elementos da biosfera, o préprio
ecossistema humano. A leitura ampliada demonstra claramente que a categoria dos
recursos naturais é parte de um conjunto maior, a dos recursos ambientais. O marco
juridico brasileiro considera que séo elementos do meio ambiente além dos tradicionais,
como o ar, a agua e o solo, a biosfera, em um conteudo relacional com as condicdes

produzidas pelas pessoas e que afetam a sua prépria existéncia no planeta.

A agua, bem essencial a propria existéncia humana, recebeu tratamento

constitucional explicito. Em seu artigo 20, Il (BRASIL, 1988) declara que s&o
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propriedade da Unido os lagos, rios e quaisquer corrente de agua em terrenos de seu
dominio ou que banhem mais de um Estado; de igual forma os que banhem mais de um
Estado; os que sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territdrio
estrangeiro ou dele provenham. O art. 26, I, inclui entre os bens do Estado as aguas
superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, na forma

da lei, as decorrentes de obras da Unido.

Quanto a competéncia, o art. 21, X1X, refere que cabe a Unido instituir sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir os critérios de outorga de
direitos de seu uso e o art. 22, IV, estabelece a competéncia privativa da Unido para

legislar sobre &guas.

Nas aguas de dominio estadual, compete aos 6rgdos publicos estaduais a
aplicacdo da legislagdo federal sobre a matéria, bem como instituir uma politica de
desenvolvimento sustentavel a nivel regional e impor maiores restricdes no intuito de
preservar a qualidade da agua, de acordo com as peculiaridades regionais. A protecdo da
agua também pode ser regulamentada por Estados e Municipios (este ultimo nao
contemplado com o dominio de lagos e rios), tendo em vista a competéncia concorrente
e suplementar para legislar sobre a preservacao da fauna, flora e meio ambiente, bem
como combater a polui¢do em todas as suas formas. (arts. 24, VI e VIII, e 8§ 1°e 2° c/c
art. 30, I e Il, e art. 225, todos da CF/88).

Assim, apesar da aparente confusdo estabelecida pela Constitui¢cdo em torno da
tematica, na medida em que, de um lado distribui a propriedade dos recursos hidricos
entre a Unido e os Estados e, de outro, garante a si a centralizagdo das competéncias
sobre aguas, basta a utilizacdo de critérios teleoldgicos e sistémicos de interpretacdo
para garantir que determinada concentracdo de competéncia ndo exclui de Estados e
Municipios a possibilidade de, tanto na esfera material, quanto na legislativa, tratarem

do assunto.

3 PUBLICIZACAO DA PROPRIEDADE DA AGUA E ALGUNS REFLEXOS
JURIDICOS

O tema agua é um dos mais relevantes e discutidos no mundo. O Brasil, um
dos paises com maior disponibilidade hidrica, carrega consigo a responsabilidade de
preservar e garantir o consumo de agua em quantidade e de qualidade a populacéo.
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A disponibilidade hidrica por vezes criou no imaginario popular de que a agua,
juntamente com o ar, sdo recursos ambientais abundantes, inesgotaveis e sem valor
econdmico. O papel dos juristas até pouco tempo era 0 de apresentar a agua como
exemplo de res nullius!, de coisa extra comercium, que, diante da auséncia de valor

econdmico, pertencia apenas ao genus coisa.

A conceituacdo juridica de recursos ambientais e do principio base da visao
ambiental, o do poluidor-pagador, é recente no direito brasileiro. Como o intuito do
presente é apresentar as consequéncias da publicizacdo do direito das aguas, faz-se
oportuno resgatar o tratamento juridico garantido as mesmas desde o Codigo Civil de
1916.

Com base na orientacdo principiolégica da lei codificada, o Codigo Civil de
1916 (BRASIL, 1916), no que tange aos limites da propriedade privada, ndo deixou
duvidas de que o dono do terreno poderia dispor da agua que encontrasse ao fazer
escavacdes, ou seja, estando a dgua integrada ao subsolo ela pertencia ao titular do bem
imével. Baseado na legislacdo civil, o proprietario do bem poderia explorar como suas
as riquezas encontradas no subsolo, no tempo em que viesse a tomar conhecimento da

sua existéncia, ou que Ihe fosse mais oportuno.

Antes mesmo da PNMA ou da Constituicdo Federal, em 1934, através de
Decreto, foi instituido o Cddigo de Aguas (Dec. 24.643). Primeiro marco legal que
possibilitou ao poder publico disciplinar o aproveitamento das aguas, em especial a
exploracdo para recursos energéticos. Em seus primeiros capitulos tratou das aguas
publicas, comuns e privadas?, mantendo, assim, a possibilidade do dominio de aguas
nas maos de particulares®. Para Milaré (2018, p. 1188) o texto foi concebido com
“cunho essencialmente privatista, direcionado a tutela do direito individual e
econbmico, circunstancia evidenciada pela preocupacdo com o0 aproveitamento

2999

“comercial da agua™”.

! De origem romana representa a ideia de existéncia de coisa de ninguém, em principio, sem valor
econdmico, existentes na natureza, suscetivel de apropriagdo indistinta e gratuita.

2 O Decreto 24.643/34 considera como pubicas as aguas relacionadas nos arts. 1°, 2° e 5% comuns as
aguas correntes ndo navegaveis e particulares aquelas que ndo sdo publicas ou comuns, sendo 0 seu
conceito obtido por excluséo.

3 Art. 96. O dono de qualquer terreno podera apropriar-se por meio de pogos, galerias, etc., das dguas que
existam debaixo da superficie de seu prédio contanto que ndo prejudique aproveitamentos existentes nem
derive ou desvie de seu curso natural 4guas publicas dominicais, publicas, de uso comum ou particulares.
Pardgrafo Unico. Se o aproveitamento das &guas subterrneas de que trata este artigo prejudicar ou
diminuir as aguas publicas dominicais ou publicas de uso comum ou particulares, a administracdo
competente podera suspender as ditas obras e aproveitamentos.
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Ap0s essa fase, a tendéncia da legislacéo brasileira, inclusive a constitucional,
foi a de publicizagdo do dominio das aguas, culminando com a extingdo da propriedade
particular pela Constituicdo de 1988, fato que resultou na derrogacéo parcial do Cédigo
Civil e do Cadigo de Aguas. (SCHEIBE, 2002). A retirada das aguas da titularidade
privada para a sua inclusdo integral no proprio estatal estd associada, segundo Viegas
(2005, p. 78) “com o principio regente na Lei Maior de 1988 de que a propriedade,

embora assegurada (art. 5°, XXII), atenderd a sua func¢do social (art. 5°, XXIII)”.

Sobre as origens socioldgicas da publicizacdo das aguas, Granziera refere:

Quanto maior a importancia de um bem a sociedade, maior a tendéncia a sua
publicizacdo, com vista na obtencdo da tutela do Estado e da garantia de que
todos poderdo a ele ter acesso, de acordo com os regulamentos estabelecidos.
No que se refere as aguas, as coisas ndo se passam de forma diferente. (2001,
p. 90)

Passados alguns anos desde a entrada em vigor da CF/88, em 1997, foi
publicada a Lei n° 9.433, que institui a Policia Nacional de Recursos Hidricos - PNRH,
a qual trouxe explicito em seus fundamentos que a “4gua ¢ um bem de dominio
publico” sanando eventuais duvidas ou questionamentos acerca da publicizacdo integral

da propriedade da agua.

A publicizacdo da propriedade da agua acarreta algumas consequéncias no
mundo juridico, a exemplo da inalienabilidade, impenhorabilidade e da
imprescritibilidade do recurso ambiental. Além dessas estd a de possuir, ou ndo, 0
antigo proprietario direito a indenizacdo. Veja-se: com base no Cédigo Civil de 1916 o
proprietario do terreno era o titular do dominio das aguas nele existentes. Com o

advento da Constituicdo Federal, as dguas passaram a pertencer a Unido ou aos Estados.

Machado (2000) filia-se a corrente que entende prevalecer o direito adquirido
do proprietario, o que Ihe confere pretensdo indenizatéria contra o Estado.

Né&o se pode simplesmente tentar introduzir o regime juridico das nascentes
privadas, o sistema de outorga e da cobranca do uso desse recurso especifico
pelo viés da ‘funcdo social’ da propriedade (art. 5°, XXIII, da CF/88). Houve
um inegavel esvaziamento do direito de propriedade (art. 5°, XXII da CF/
88), que acarreta a obrigagdo de indenizar. (2000, p. 423).

Observa-se, porém, que Machado néo indica que o direito adquirido assegure

ao particular o poder de manter sob o seu dominio as aguas incorporadas ao seu



patrimonio, admitindo, a obtencdo de indenizacdo em detrimento da existéncia de um
novo titular da propriedade das aguas. Apesar de sustentavel juridicamente, a solucdo
para a controvérsia é encontrada na extensdo do exercicio do poder constituinte

originario, inaugurador de nova ordem juridica.

Segundo Canotilho

O poder constituinte, na teoria de Sieyés, seria um poder ‘inicial, autbnomo e
omnipotente. E ‘inicial’ porque ndo existe, antes dele, nem de fato nem de
direito, qualquer outro poder. é nele que se situa, por exceléncia, a vontade
do ‘soberano’ (...). ¢ um poder ‘auténomo: a ele e so6 a ele compete decidir se,
como e quando, deve dar-se uma constituicho a Nagdo. E um poder
‘omnipotente, condicionado’: o poder constituinte ndo estd subordinado a
qualquer regra de forma ou de fundo. (1996, p. 94)

Nesse sentir, para Mendes e Branco o constituinte € livre par dispor sobre a
vida juridica do Estado. “Se uma norma da Constituicdo proibe determinada faculdade
ou direito, que antes era reconhecido ao cidaddo, a norma constitucional nova héa de ter
plena aplicacdo, ndo precisando respeitar situaces anteriormente constituida.”(2018, p.
111). Prevaleceria o direito adquirido se as aguas passassem ao dominio publico por
forga do poder constituinte derivado, que é, por sua vez, limitado e deve observar as
limitacGes das clausulas pétreas.

Outra questdo que surge com a publicizacdo da &gua é o direito de outorga
previsto nos arts. 11 a 18 da PNRH (BRASIL, 1997), os quais regulamentam o art. 21,
XIX, da CF. O bem publico — bem de uso comum do povo — pode ter seu uso
restringido em razdo de determinadas particularidades, mas ndo deixam de ser de uso

comum do povo e a limitacdo pode ser temporéaria ou definitiva.

A outorga do direito de uso da agua € o instrumento administrativo pelo qual o
poder publico atribui ao interessado o direito de utilizar privativamente o recurso
hidrico. (GRANZIERA, 2001). E um ato administrativo por meio do qual o poder
publico faculta ao interessado, publico ou privado, o uso do recurso hidrico, em

condicdes preestabelecidas e por prazo determinado.

A outorga € um dos meios de tutela do meio ambiente, razdo pela qual tem o
objetivo de assegurar o controle quantitativo e qualitativo dos usos da &gua e o efetivo
exercicio dos direitos ao seu acesso (art. 11 da PNRH). Por isso, “sua natureza juridica é

de um instrumento de controle da exploragdo do recuso ambiental e se efetiva por
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intermédio de um ato administrativo vinculado”. (MILARE, 2018, p. 1209). Machado,
por sua vez, entende que a outorga do uso da agua possui determinados aspectos de ato

administrativo vinculado e outros de discricionério.

Estd condicionado as prioridades de uso estabelecidas nos Planos de
Recursos Hidricos, ao enquadramento do corpo de agua, a manutengdo das
condi¢cBes adequadas de transporte aquaviario e a preservagdo do USO
maltiplo dos recursos hidricos. (...). respeitada a parte vinculada do ato
administrativo de outorga, este ato podera conter uma parte discricionaria,
que deve ter clara e ampla motivagdo, manifestando a sua ‘legalidade,
moralidade e impessoalidade’ (art. 37 da CF), para que ndo se caia na
arbitrariedade. (2002, p. 66).

Desse modo, cabe ao ente publico analisar se 0 uso pretendido confronta a
legislagdo: havendo violacdo da norma, nega-se a postulacdo, do contrario, surge a
faculdade de conceder ou ndo a outorga. Nesse aspecto, prevalecem os critérios de
conveniéncia e de oportunidade, que deve ser baseado na maximizacdo do interesse
pablico. (VIEGAS, 2005).

Contudo, necessario salientar que mesmo que o0 ato administrativo seja
expedido com prazo determinado, é caracteristica da outorga do uso de agua ser de

natureza precaria, uma vez que a disponibilidade hidrica € um fator inconstante.

Juntamente com a outorga, a cobranca pelo uso da &gua consiste em um
instrumento da PNRH. A cobranca pelo uso de recursos hidrico efetiva o principio da
internalizagdo dos custos ambientais por aqueles que se aproveitam dos recursos
naturais. Atualmente, esses custos sdo externalizados, ou seja, sdo arcados por toda a

sociedade, inclusive por aqueles que ndo aproveitam do recurso.

Esse instrumento é baseado no principio geral do usuério/poluidor-pagador. E
com base nesse principio que se busca a internalizacdo das externalidades, que ocorre a
internalizacdo dos custos da poluicdo ambiental e/ou uso dos recursos naturais no
processo de producgéo/utilizacdo, que repercute no custo final do produto. (VIEGAS,
2005).

A cobranca pelo uso da &gua ndo foi introduzido pela PNRH, j& existia
previsdo no art. 68 do CC/16; art. 36, § 2° do Codigo de Aguas; e art. 4° VII, da
PNMA, contudo, apenas com a previsdo na PNRH é que o instrumento passou a ser
utilizado em determinados locais. O objetivo da cobranca pelo uso da agua é um
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incentivo a racionalizacdo e € tida como um instrumento de gestdo de agua e fonte de

captacdo de recursos para financiamento de programas. (art. 19 da PNMA).

E imprescindivel a existéncia de outorga de uso dos recursos hidricos, ou seja,
a outorga é o instrumento antecedente e indispensavel para viabilizar a cobranga
instituida. Diante dessa relacdo, pode-se afirmar que os usos que dispensam a outorga
ndo estdo sujeitos ao pagamento pela utilizacdo de agua. A cobranca, ndo afasta a
incidéncia do direito fundamental de direito a 4gua, vez que a Constituicdo estabelece

em seu art. 193 o sistema de justica social.

A domialidade publica da agua trouxe algumas discussdes do ambito juridico
ante a grande importancia da agua. Trouxe, também, instrumento juridicos que servem
para orientar o consumo de agua, mas também, de exigéncia do cumprimento de um

poder-dever por parte do Estado, na preservacéo e protecdo do bem ambiental.

No momento seguinte verifica-se como a sustentabilidade se entrelaca com a

questdo da &gua e como pode ser efetivada na sociedade atual.

4 A SUSTENTABILIDADE E A AGUA: COMO PROPORCIONAR SUA
VIABILIDADE

E importante se pensar: qual o papel da 4gua na quest&o da sustentabilidade? A
agua é essencial para a vida das pessoas na sociedade, porém com o passar do tempo se
observa cada vez mais danos aos mananciais de agua, que por auséncia de uma
educacdo e conscientizacdo efetiva e, por forca do poder econémico, ndo se freia a

poluicdo e a degradacéo das fontes de dgua no Brasil.

As atividades humanas sdo cada vez mais voltadas a um crescimento econémico
gue se pauta na estrutura de capital, por isso a sustentabilidade da dgua acaba perdendo
efetividade. A agua ndo € um recurso infinito, que pode ser usufruido e degradado sem a
devida protecéo, seja pela Constituicdo, pelo Estado e pela sociedade.

Na atualidade, observa-se que o volume de agua potavel é escasso, iSso porque
“cerca de 97,5% de toda agua na Terra é salgada. Apenas 2,5% é doce, sendo que desta
parcela, 1,72% esta congelada nos polos Sul e Norte e geleiras no alto de montanhas e

0,75% séo aguas subterrneas”. Também se observa que “faz parte da constituicdo das
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plantas e animais, 0,02%, restando apenas 0,01% de toda agua do planeta disponivel em
rios, lagos e represas”. (PENSAMENTO VERDE, 2015).

Por esse fator é importante se buscar a sustentabilidade da 4gua no planeta. Essa
sustentabilidade se como a capacidade de sustentacdo e de se manter dentro do sistema
social, econdmico e ambiental. Na visdo de Leff (2001, p. 409) a sustentabilidade
“confrontam-se 0s tempos da degradacdo entropica, os ciclos da natureza e as crises
econémicas, a inovagdo tecnoldgica e as mudangas institucionais”, com isso, faz-se
necessaria “a construgdo de novos paradigmas de conhecimento, comportamentos

sociais e racionalidades produtivas”.

Nalini (2001, p. 138-139, grifos do autor) entende que a sustentabilidade
“importa em transformagdo social, sendo conceito integrador e unificante”.
Continuando, o autor “propde a celebragdo da unidade homem/natureza, na origem e no
destino comum e significa um novo paradigma. Nao ha necessidade de se renunciar ao
progresso para a preservagao do patriménio ambiental”. Assim, demonstra que “serviu-
se a humanidade da natureza como se fosse um supermercado gratuito. Tudo estava a
servigo e a disposicdo do senhor da Terra”, e destaca que “essa irresponsabilidade estd
prestes a chegar ao fim. Depois de verificar a finitude dos bens naturais, o
comprometimento e a deterioracdo daquilo que restou, o ser pensante precisa se

reciclar”.

Sachs* (1993, p. 25-27) propdem cinco pilares para a sustentabilidade: 1) a
sustentabilidade social, baseada em um processo de crescimento orientado por uma

4 As cinco dimensdes do ecodesenvolvimento sio:

“a) Sustentabilidade social, entendida como a consolidacdo de um processo de desenvolvimento baseado
em outro tipo de crescimento e orientado por outra visdo do que é a boa sociedade. O objetivo é construir
uma civilizagdo do ‘ser’, em que exista maior eqiiidade na distribuigdo do ‘ter’ e da renda, de modo a
melhorar substancialmente os direitos e as condi¢cBes de amplas massas de populacdo e a reduzir a
distancia entre os padrdes de vida de abastados e ndo-bastados [...]

b) Sustentabilidade econémica, possibilita por uma alocacdo e gestdo mais eficiente dos recursos e por
um fluxo regular do investimento publico e privado. Uma condicdo fundamental para isso é superar as
atuais condig@es externas, decorrentes de uma combinacédo de fatores negativos ja mencionados: o dnus
do servico da divida e do fluxo liquido de recursos financeiros do Sul para o Norte, as relages adversas
de troca, as barreiras protecionistas ainda existentes nos paises industrializados e, finalmente, as
limitagdes do acesso a ciéncia e a tecnologia [...]

¢) Sustentabilidade ecoldgica, que pode ser incrementada pelo uso das seguintes alavancas:

- aumento da capacidade de carga da Espagonave Terra por meio da engenhosidade [...]

- limitacdo do consumo de combustiveis fosseis e de outros recursos e produtos facilmente esgotaveis ou
ambientalmente prejudiciais [...]

- reducdo do volume de residuos e de poluigdo, por meio da conservagdo e reciclagem de energia e
recursos;
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compreensdo do que seria essencial para a sociedade, mas objetivando construir a
equidade; 2) a sustentabilidade econémica, firmada na alocacdo e gestdo mais eficiente
de recursos, onde deve haver um fluxo regular de investimento publico e privado; 3) a
sustentabilidade ecoldgica, pautada na protecdo ambiental e em caminhos ecoeficientes;
4) a sustentabilidade espacial, a qual se volta para uma configuracdo rural e urbana
buscando um equilibrio; 5) a sustentabilidade cultural, que visa por modelos de
modernizacdo e de sistemas rurais integrados de producéo, privilegiando processos de

mudancas no contexto da continuidade cultural.

Com base no exposto, Ruschel e Portanova (2015, p. 35), fazem uma
pressuposicéo de cinco dimensdes de sustentabilidade:

A social, a econémica, a ecoldgica, a espacial e a cultural, ou seja, deve
reduzir as desigualdades sociais com uma gestdo mais eficiente dos recursos
compreendendo o uso dos potenciais inerentes aos variados sistemas,
evitando a excessiva concentracdo geogréfica da populacdo, trazendo uma
pluralidade de solucGes particulares.

Como se pode compreender a sustentabilidade ndo é um conceito acabado, mas,
sim, em constante construcdo. Por isso Veiga (2010, p. 165), traz que a sustentabilidade
“ndo ¢, e nunca sera, uma no¢do de natureza precisa, discreta, analitica ou aritmética,
como qualquer positivista gostaria que fosse”. Dessa forma, “tanto quanto a ideia de
democracia — entre muitas outras ideias tdo fundamentais para a evolucdo da
humanidade —, ela sempre sera contraditria, pois nunca podera ser encontrada em

estado puro”.

Com base no exposto, entende-se que a agua € finita e precisa-se de alternativas

para que ela ndo se torne tdo vulneravel e suscetivel a degradacdo. Deste modo, o poder

- autolimitagdo do consumo material pelos paises ricos e pelas camadas sociais privilegiadas em todo o
mundo;

- intensificacdo da pesquisa de tecnologias limpas e que utilizem de modo mais eficiente os recursos para
a promog&o do desenvolvimento urbano, rural e industrial;

- definicdo das regras para uma adequada protecdo ambiental [...]

d) Sustentabilidade espacial, voltada a uma configuracdo rural —urbana mais equilibrada e a uma melhor
distribuicdo territorial de assentamentos humanos e atividades econémicas, [...]

e) Sustentabilidade cultural, em busca das raizes end6genas dos modelos de modernizacédo e dos sistemas
rurais integrados de producdo, privilegiando processos de mudancas no seio da continuidade cultural e
traduzindo o conceito normativo de ecodesenvolvimento em uma pluralidade de solucgdes particulares,
que respeitem as especialidades de cada ecossistema, de cada cultura e de cada local” (SACHS, 1993, p.
25-27).
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publico deve garantir a existéncia de politicas publicas de reutilizacdo e reuso da dgua
tanto nas cidades como nas areas rurais. Isso aliado a politicas de educacdo e
conscientizagdo permitiriam alternativas para que se efetivasse a sustentabilidade da

agua.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ter acesso a agua em quantidade e em qualidade é uma questdo de vida, de
permanéncia terrena com dignidade. Associado a isso, a preocupagdo com possiveis
guerras internas ou internacionais, com escassez ou disponibilidade, acabaram por
evidenciar a necessidade de o direito lancar luzes na construcdo de um olhar juridico

sobre a agua.

A Constituicdo Federal traz em seu bojo, enquanto objetivo, a construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, na busca da reducdo de desigualdades sociais e
regionais. Para tornar esse objetivo possivel, ndo havia mais espago para considerar as
aguas propriedade privada, extensdo da propriedade das terras. Assim, no bojo do
reconhecimento de ser 0 meio ambiente de uso comum do povo, 0 constituinte

originario publicizou a 4gua.

Agora, é conferida titularidade exclusiva entre a Unido e os Estados,
competéncia privativa para legislar sobre dguas é da Unido que pode, por meio de Lei
complementar autorizar que Estados legislem sobre a matéria. A concentracdo da
competéncia possibilita regramento uniforme em aspectos fundamentais a agua fato que

ndo afasta Estados e Municipios tratarem do assunto nas esperas material e legislativa.

A modificacdo juridica trazida pela Constituicdo possibilitou discussdes acerca
de eventual indenizacdo ao proprietario de terras em que, em seu subsolo encontrava-se
agua. Entende-se que, ndo ha direito a percepcdo de perdas e danos, porque a
modificacdo da domialidade — de privado para pubico — se deu através de constituinte
primario, ou seja, ndo subsiste a tese de direito adquirido. A publicizacdo da agua
também possibilitou a aplicacdo concreta de institutos como a outorga e a cobranca pelo

uso da agua.

Por fim, entende-se que tanto a Constituicdo Federal, quanto a lei
infraconstitucional sdo altamente protetivas a preservacdo e utilizagdo dos recursos

hidricos. Ha espaco para a exploracdo dos instrumentos constantes na PNRH, a fim de
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possibilitar uma aplicacdo mais efetiva e garantir o direito a0 meio ambiente

ecologicamente equilibrado, a luz dos pilares da sustentabilidade.

Assim, pensar a 4gua, seu acesso e protecdo, diante da dicotomia vida e morte,
inerentes a sua essencialidade demanda, sem qualquer ddvida, na observacdo da
sustentabilidade. A sustentabilidade da &gua é essencial pois a vulnerabilidade e a sua
finitude sdo algo muito premente. Deste modo, é necessario pensar alternativas de
efetivar a sustentabilidade por meio de instrumentos protetivos ja constantes na
legislacdo brasileira, mas introduzi outros instrumentos, tais como a reutilizacdo e o
reuso da agua nas cidades e no meio rural. Por isso, o poder publico deve criar politicas
publicas de conscientizacdo e educacdo, além de propiciar mecanismos para que se

implementem essas alternativas.
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