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DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil apresenta uma interessante perspectiva de um futuro ligado ao passado,
contudo renovado pela compreensdo seus institutos basilares por um paradigma iluminado
pelos valores e principios presentes na Constituicdo Federal.

N&o é possivel abandonar os aspectos culturais desenvolvidos ao longo do tempo e hauridos
pelo direito civil pétrio a partir de suas raizes portuguesas, sabidamente fundadas em fontes
do direito romano. N&o obstante, ao lado dessa tradicional metodologia, como também
ocorreu em sistemas europeus, imperioso a consideracdo do projeto de sociedade contido na
Constituicdo da Republica.

Os tradicionais institutos juridicos das obrigac@es, dos contratos, dos direitos reais, dafamilia
e das sucessdes sofreram o influxo direto das normas constitucionais formando o fenGmeno
do chamado direito civil constitucional, enquanto nova metodologia para aplicacdo de

institutos t&o antigos e centrais na vida social.

Nos elementos patrimoniais e ndo patrimoniais do regime juridico de direito civil €
imprescindivel a consideracdo dos principios constitucionais para a funcionalizagdo do
direito privado no atendimento da dignidade humana dos participantes da relacéo juridica e,
também, pela utilizacdo da funcdo social, a consideracéo de seus efeitos a toda sociedade.

A autonomia privada iluminada pela raiz constitucional da autodeterminacdo das pessoas
redunda em novas perspectivas estruturais e funcionais do contrato. A familia, enquanto local
de realizagéo da dignidade humana, igualmente sofre a recognicdo dos poderes e finalidades
gue Ihe sdo basilares.

A propriedade, na compreensdo de seu acesso, as necessidade de moradia e compatibilizagdo
dos interesses de proprietarios e ndo proprietérios repercute em novas possibilidades desse
instituto t&o debatido ao tempo da Revolugdo Francesa.



Todas essas questBes foram objeto dos percucientes debates, fundados nos estudos ora
publicados, havidos no GT de Direito Civil Constitucional no XXIV Congresso do
CONPEDI sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade realizado de
11 a 14 e novembro de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.

O ponto comum entre os estudos € a metodologia de direito civil constitucional permitindo
novas miradas para os institutos de direito civil na perspectiva da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais acerca dos direitos da personalidade, autonomia privada,
direitos da mulher, contrato, responsabilidade civil, nome, posse, propriedade, privacidade e
entidades familiares, entre outros.

A obra publicada foi produzida por diversos professores e alunos de varias instituicoes
nacionais representando profunda pesquisa e a vanguarda no instituto juridico objeto da

temética de cada capitul o.

Com os agradecimentos e cumprimentos ao coautores, sejam todos muito bem vindos ao
presente livro, a cuja leitura convidamos.

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Bagz - Unoesc

Prof. Dr. Marcelo de Oliveria Milagres - Miton Campos

Porf. Dr. Marcelo Benacchio - Uninove



OSCONTRATOSDE COMPRA E VENDA DOSRECURSOSHIDRICOSSOB O
DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NUMA ABORDAGEM DE DIREITO
E ECONOMIA

THE CONTRACTS OF PURCHASE AND SALE OF WATER RESOURCES UNDER
THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL LAW IN AN APPROACH OF LAW AND
ECONOMICS

Oksandro Osdival Gongalves
Jose Patricio PereiraMelo

Resumo

A guestdo surge sobre os fatos que aconteceram na regido do Cariri, no Estado do Ceard,

Brasil, onde tém contratos de compra e venda da agua. Esse regime existe desde 1854, mas
ndo estd sob a lei constitucional brasileiro, que reconhece a agua como bem publico

insuscetivel de contratagdo de tal maneira. O texto enfrenta o problema do direito

constitucional, especialmente através da politica nacional sobre 0s recursos hidricos com uma
abordagem de direito e economia. Como conclusdo, a regra constitucional deve ser aplicado,
uma vez que a égua € propriedade publica, que permitem a mitigagdo dos direitos de
propriedade particular, bem como alei daregido do cariri e do Ceara

Palavras-chave: Direito de propriedade, Andlise econémica do direito, Direitos
fundamentais, Direito de acesso a agua

Abstract/Resumen/Résumé

The matter arises on the facts that happened in Cariri region, in the Estate of Ceara, Brazil,
where have water use buy and sell contracts. This regime exists since 1854, but it is not under
the brazilian constitucional law, which recognizes the water as public property unsusceptible
of hiring in such way. The text faces the problem from the constitutional law, especialy
trough the national politics about water resources with alaw and economics approach. As a
conclusion, the constitutional rule should be applied, since the water is public property, that
permit the mitigation of the particular property rights as well the law of the cariris region and
the Ceara.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Property law, Law and economics, Fundamental
rights, Rights to acess to water
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1 INTRODUCAO

O objetivo central deste trabalho é analisar a particular questdo envolvendo o
dominio das &guas das fontes do Cariri frente a efetividade da norma constitucional brasileira
de 1988, pois, mesmo as aguas sendo de dominio publico, conforme preceitua art. 20 e art. 26
da Constituicdo, ha um regime privado das &guas das fontes naquela regido, reproduzindo um
sistema que vigora desde 1854 até nossos dias.

Através de contratos privados, com registro em cartério, as aguas foram e sdo
comercializadas, seja como parte integrante da propriedade (alveo), ou somente o uso das
aguas, em horas, numa modalidade particular de comércio que, para além de confrontar a
eficacia da Constituicdo Federal, traz a necessidade de aprofundar os contornos e
consequéncias juridicas desses contratos, a luz do Direito e da Economia.

Este artigo é resultado de uma pesquisa teorica, bibliografica, com estudo de caso
sobre o contrato de compra e venda de uma propriedade, “com 39 horas e nove minutos de
agua da nascente Luanda, de 22 em 22 dias”. O contrato de compra e venda se deu entre
particulares, onde o vendedor é possuidor por heranca, com certiddo lavrado em cartério.

A escritura objeto da andlise foi lavrada no cartério de imdveis de Barbalha, comarca
de Barbalha, regido do Cariri, Ceara, em 1993, no valor de Cr$ 20.000.000,00, registrado e
escriturado no livro 134 fls. 122 do protocolo 1-B, p. 95, n® 9282, livro 2M, fls. 275.

O trabalho encontra-se estruturado da seguinte forma. No segundo tépico aborda-se o
regime juridico das aguas no direito patrio, onde se destaca a passagem do regime privado
para um regime publico de dominialidade, bem como sua edificacdo a qualidade de direito
fundamental.

O terceiro tépico enfrenta o tema da dgua como direito de propriedade, sua natureza
juridica de bem movel ou imdvel. Neste ponto insere-se a analise econdémica do direito para
enfocar o direito de propriedade e sua regulacdo. Demonstra-se que a atribuicdo de direitos de
propriedade € essencial para reduzir os custos de transacdo e para definir regras formais de
atribuicdo de direitos fixando-se, assim, as regras do jogo. De outro lado, existem regras
informais, também relevantes, que precisam ser consideradas e avaliadas no processo de
deciséo.

No quarto tépico aborda-se o historico e o regime juridico dos contratos de aquisi¢cdo
das aguas das fontes e nascentes no Cariri, demonstrando-se que existe um regime de
contratagdo que vem desde 1854, e que ainda ¢ utilizado naquela regido. Por este regime é
estabelecido um contrato que estipula e regula o direito de uso, conforme um periodo de horas

do dia ou uma medida chamada “telhas d’agua”. Também se demonstra a discussao em torno
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da Constituicdo Federal de 1988, que protege o direito adquirido e o direito de propriedade
sob uma perspectiva diferente daquela vivenciada em 1854, quando foi editada a legislagéo

que regulamenta esse tipo de contratacdo naquela regido.

2 O REGIME JURIDICO DE DOMINIALIDADE DAS AGUAS NA LEGISLA(}AO
BRASILEIRA.

Durante o século XIX e XX, registramos uma mudanca do regime de dominialidade
privada para o regime publico das aguas subterraneas. A legislacdo avancou conforme a
percepcdo de valor das riquezas hidricas nacionais e internacionais uma vez que a escassez
desse recurso passou a ser conhecida.

No plano constitucional, as Cartas constitucionais brasileiras de 1824 e 1891 ndo
fazem qualquer referéncia ao tema, mas, o Codigo Civil de 1916 deu especial atencdo as
aguas no capitulo referente aos direitos de vizinhanga, artigos 563* ao 568, considerando a
agua um bem de interesse privado, motivo pelo qual a 4gua subterrdnea era tida como uma
extensdo do direito de propriedade (Freitas, 2001, p. 24). Posteriormente, em 1934, surge o
Codigo de Aguas, Decreto n.° 24.643, que pela primeira vez divide as dguas em publicas?,

aguas comuns® e aguas particulares®.

L Art. 563. O dono do prédio inferior é obrigado a receber as dguas que correm naturalmente do superior. Se o
dono deste fizer obras de arte, para facilitar o escoamento, procedera de modo que néo piore a condi¢do natural e
anterior do outro.

Art. 564. Quando as aguas, artificialmente levadas ao prédio superior, correrem dele para o inferior, podera o
dono deste reclamar que se desviem, ou se lhe indenize o prejuizo, que sofrer. Art. 565. O proprietario de fonte
ndo captada, satisfeitas as necessidades de seu consumo, ndo pode impedir o curso natural das aguas pelos
prédios inferiores. (O Decreto n° 24.643/34, Codigo de Aguas, dispde sobre a matéria). Art. 566. As aguas
pluviais que correm por lugares publicos, assim como as dos rios publicos, podem ser utilizadas, por qualquer
proprietario dos terrenos por onde passem, observados os regulamentos administrativos. Art. 567. E permitido a
guem quer que seja, mediante prévia indenizacao aos proprietarios prejudicados, canalizar, em proveito agricola
ou industrial as &guas a que tenha direito, através de prédios rusticos alheios, ndo sendo chéacaras ou sitios
murados, quintais, patios, hortas, ou jardins. Paragrafo Gnico. Ao proprietario prejudicado, em tal caso, também
assiste o direito de indenizacdo pelos danos, que de futuro Ihe advenham com a infiltracdo ou a irrupcdo das
aguas, bem como a deterioragdo das obras destinadas a canaliza-las. Art. 568. Serdo pleiteadas em ac¢do sumaria
as questoes relativas a serviddo de aguas e as indenizagdes correspondentes.

2 Art. 1°. As aguas publicas podem ser de uso comum ou dominicais. Art. 2°. Sd0 aguas pUblicas de uso comum:
a) os mares territoriais, nos mesmos incluidos os golfos, baias, enseadas e portos; b) as correntes, canais, lagos e
lagoas navegaveis ou flutuaveis; ¢) as correntes de que se facam estas &guas; d) as fontes e reservatorios
publicos; e) as nascentes, quando forem de tal modo consideraveis que, por si s, constituam o caput fluminis; f)
os bragos de quaisquer correntes publicas, desde que 0os mesmos influam na navegabilidade ou flutuabilidade. §
1°. Uma corrente navegavel ou flutuavel se diz feita por outra quando se torna navegavel logo depois de receber
essa outra. § 2°. As correntes de que se fazem os lagos e lagoas navegaveis ou flutuaveis serdo determinadas pelo
exame de peritos. § 3°. Ndo se compreendem na letra "b" deste artigo os lagos ou lagoas situados em um sé
prédio particular e por ele exclusivamente cercados, quando ndo sejam alimentados por alguma corrente de uso
comum. Art. 3°. A perenidade das aguas é condicdo essencial para que elas se possam considerar publicas, nos
termos do artigo precedente. Paragrafo Gnico. Entretanto, para os efeitos deste Codigo, ainda serdo consideradas
perenes as aguas que secarem em algum estilo forte. Art. 4°. Uma corrente considerada publica, nos ternos da
letra "b" do artigo 2°, ndo perde este carater porque em algum ou alguns de seus trechos deixe de ser navegavel
ou flutuavel. Art. 5°. Ainda se consideram publicas, de uso comum, todas as aguas situadas nas zonas
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A Constituicdo de 1934 ndo ignorou o tema, tanto que nos artigos 5.° e 20 concedeu a
Unido o dominio das riquezas do subsolo, mineracdo, metalurgia, &guas, energia hidroelétrica,
dentre outros; no mesmo diapasdo o artigo 20, Il destina a Unido as aguas, lagos e quaisquer
correntes em terrenos do seu dominio, distinguindo, ainda, entre bens do subsolo e da
propriedade do solo (S4, 2001: 183).

A Constituicdo do Estado Novo (1937) ndo inovou nessa matéria, atribuindo a Unido
competéncia para legislar sobre aguas, ao mesmo tempo em que denominava as aguas de
dominio federal, conforme o art. 143.

A Carta Magna de 1946 inova ao dividir a dominialidade das aguas entre Unido e
Estados Federados, estes tendo dominio sobre os lagos e rios em terrenos de seu dominio,
assim como os cursos d’agua que tém nascentes e foz no territorio estadual, mas mantendo o
dominio da Unido e a competéncia em matéria legislativa.

O texto constitucional de 1967 e a emenda constitucional de 1969, ndo trazem
nenhuma inovacdo sobre a dominialidade das aguas e a competéncia legislativa sobre a
materia.

Esse regime somente foi se alterar na Constituicdo Federal de 1988 que, em seus
artigos 20 e 26°, determina o novo regime de dominialidade das aguas, estabelecendo a
matéria como sendo privativa da Unido, para fins de competéncia para producéo de leis.®

Sa (2001, p. 184) citando Antunes (1998, p. 352), afirma que a nova Constituicdo
caracterizou a &gua como um recurso econdmico e prevé o fim da privatizacdo dos recursos
hidricos, rompendo com a concepc¢do até entdo vigente. Afirma ainda que essa apropriacao
privada dos recursos hidricos acarretou, ao longo do tempo, a geracdo de riquezas para seus
usuarios, com a distribuicao das repercussdes negativas sobre toda a coletividade.

periodicamente assoladas pelas secas, nos termos e de acordo com a legislagdo especial sobre a matéria. Art. 6°.
Séo publicas dominicais todas as aguas situadas em terrenos que também sejam, quando as mesmas ndo forem
dominio publico de uso comum, ou ndo forem comuns.

3 Art. 7°. S30 comuns as correntes ndo navegaveis ou flutuaveis e de que essas ndo se facam.

4 Art. 8°. Sdo particulares as nascentes e todas as aguas situadas em terrenos que também o sejam, quando as
mesmas ndo estiverem classificadas entre as &guas comuns de todos, as aguas publicas ou as aguas comuns.

5 SA (2001: 186): “aos Estados, ¢ validamente possivel legislar sobre aguas, ndo apenas quando autorizado por
lei complementar (art. 22, paragrafo primeiro), mas também como um recurso natural integrante do seu dominio
(art. 26, 1), como elemento primario de saneamento, na instituicdo de regides metropolitanas (art. 25, paragrafo
3.°) e como fator ambiental, tendo em vista a competéncia legislativa concorrente (art. 24, VI)”.

® Em matéria de producdo legislativa, restam aos Estados e Municipios legislar em matéria comum sobre a
prote¢do dos recursos hidricos, dentro da competéncia outorgada pelo art. 23 da CF/88, em que refere a protecao
do meio ambiente e combate da poluicdo em qualquer de suas formas como matéria de interesse local e regional.
Além do que o paragrafo Unico do art. 22 d& margem para os Estados legislarem complementarmente sobre
recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso no art. 21,XIX (SA. 2001: 184). No caso do
Ceara ja ha uma ampla legislacdo sobre a politica estadual dos Recursos Hidricos iniciada em 1992: lei n.°
11.996, de 24/07/1992 que criou o sistema estadual de recursos hidricos (MAIA: 2004: 25).
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Mais enfatico Freitas (2001, p. 20) aduz que ndo mais subsiste o direito de
propriedade privado sobre os recursos hidricos. Os antigos proprietarios de pogos, lagos ou
qualquer outro corpo de &gua devem se adequar ao novo regramento constitucional e
legislativo passando a condicdo de meros detentores dos direitos de uso dos recursos hidricos,
assim mesmo, desde que obtenham a necessaria outorga prevista na lei citada.

Para José Ribeiro in Freitas (2001, p. 42) resta aos antigos proprietarios, ao que
parece, apenas pleitear a correspondente indenizacdo. Afigura-se justo o cabimento da
indenizacdo, pois se a atual Carta Magna assegura o direito de propriedade (art. 5.°, XXII), o
que também fazia a pretérita, a expropriacdo desse direito deve ser compensada
monetariamente.

Gomes (2010, p. 6481/6482), contudo, sintetiza bem a falta de uniformidade na
doutrina a respeito da matéria, salientando que ela se divide entre 0os que sustentam a
existéncia de &guas particulares e os que afirmam o seu carater publico, insuscetivel,

inclusive, de ser indenizado:

Atualmente, ha diversos e antagdnicos entendimentos juridicos acerca do regime de propriedade das
&guas. A doutrina civilista segue atrelada a uma concepcédo privada da gestdo fundada na classificacdo
do Coédigo Civil de 1916 e no Codigo de Aguas de 1934 na qual é admitida a existéncia de &guas
particulares no ordenamento juridico nacional. Contudo, tal entendimento ndo se restringe aos
civilistas e, ao contrério, encontra amparo em administrativistas como Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
Aguas particulares definem-se por excluséo: sio as situadas em terrenos particulares, desde que no
estejam classificadas entre as aguas comuns de todos, as dguas publicas ou as comuns, art. 80 do
Caodigo de Aguas (DI PIETRO, 2005, p.632).

No entanto, hoje ha entendimento majoritario da doutrina em sentido oposto no qual afirma-se que o
regime de propriedade foi alterado significativamente pelo constituinte de 1988. Conforme denominou
Eduardo Coral Viegas, verificou-se um processo de “publicizagdo” das aguas, com a completa
transferéncia da sua propriedade para o patriménio publico. Viegas frisa que a Constituicdo de 1988
revogou tacitamente o Codigo de Aguas na parte que admite a existéncia das aguas particulares:

H& ainda, como j& se grifou, pequena parcela de autores que mantém a posi¢do de que continua
existindo a classe das aguas particulares no Brasil, o que fazem baseados no Cédigo de Aguas,
revogado no tépico, segundo a melhor tendéncia. (...) Conjugando-se, portanto, o art. 225, caput, da
Constituicdo, com o art. 99, I, do Cédigo Civil, conclui-se que a 4gua é um bem de uso comum do
povo, como ja assentou, inclusive, o Superior Tribunal de Justica em recente julgado (VIEGAS, 2005,
p. 88 e 89).

Atualmente, essa definicdo das aguas como um bem de uso comum do povo € a interpretacdo
predominante, a luz da Carta Magna de 1988, sobre o novo regime dominial da agua, pois, como
afirmou José¢ Afonso da Silva, “toda dgua, em verdade, ¢ um bem comum de todos” (SILVA, 2000,
p.116).

No plano infraconstitucional, institui-se a Politica Nacional de Recursos Hidricos que
tem como um dos seus fundamentos a definicdo da agua como um bem de dominio publico,
limitado e dotado de valor econdmico (Lei n. 9433/1997).

Assim, constata-se que o0 regime de comércio de aguas na regido do Cariri esta, em

tese, contrariando a legislagdo atualmente em vigor sobre a matéria.
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2.1 O Direito Fundamental & Agua.

A &gua é um liquido incolor, inodoro e insipido, formado por dois atomos de
Hidrogénio e um de Oxigénio, ocupa % do planeta Terra e na composi¢do do nosso organismo
humano é essencial em 70% de nossa estrutura. Esse conceito € um dos primeiros que
aprendemos na escola. Nao fosse a complexidade que envolve o tema, seria suficiente para
explicar a agua como um bem de uso comum, pela simples razdo de ser indispensavel a
existéncia de vida em nosso planeta e como tal integra o rol dos bens ambientais protegidos
pela Constituicdo brasileira de 1988 nos artigos 20, Il e 26, I, que definiram a dominialidade
sobre os bens da Unido e dos Estados, respectivamente. Os recursos hidricos, por sua vez,
foram objeto de anotacdo constitucional no art. 21, XIX, regulamentado pela Lei 9.433/97,
que criou a politica nacional de gerenciamento dos recursos hidricos.

A agua, portanto, integra o ndcleo do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, indispensavel a sadia qualidade de vida da nossa geracéo e das
geracOes futuras. Machado (2002: 24) defende, igualmente, que “a agua é um dos elementos
do meio ambiente. Isto faz com que se aplique a 4gua o enunciado no caput do art. 225 da
Constituigdo Federal”, que institui o direito ao meio ambiente sadio como essencial a
qualidade de vida.

E estratégica a inser¢do do direito & agua como indispensavel ao desenvolvimento
econdmico; dados das Nagbes Unidas apresentados por Freitas (2001: 18), informam que até
2025, um terco dos paises do mundo tera seu desenvolvimento freado pela falta de &gua. Em
1990 ja eram 28, com um total de 335 milhdes de habitantes. Em 2007 o primeiro autor deste
artigo realizou estudo de caso na fonte “guaribas”, em Crato/CE, acerca de conflitos entre
uma comunidade com outorga de gua e proprietario que conseguiu no Poder Judiciario barrar
o empreendimento que permitiria a distribuicdo de aguas para 70 familias. Em 2014
constatamos em entrevista com o gerente da companhia de gestdo de recursos implementacéo
da outorga porque a fonte secou.

Ademais, a agua € um bem insuscetivel de apropriacdo privada exatamente porque é
indispensavel a vida, afirma José Afonso da Silva (2013, p. 88) sendo, por isso, bem de uso
comum de todos, tanto que ninguém pode, conclui o supracitado autor, licitamente, impedir
que o sedento sorva a agua tida como de dominio particular.

Como direito fundamental, 0 acesso a agua independe do pagamento para 0 consumo
e abastecimento em carater insignificante, ou seja, ndo serd objeto de cobranca o consumo
humano: o uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos ndcleos

populacionais, distribuidos no meio rural; as derivagdes, captagdes e langcamento considerados
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insignificantes e as acumulagdes de volumes de agua consideradas insignificantes, conforme
art. 12, 8 1.°, 1l Lei n. 9.433/97.

Ao analisar o direito constitucional portugués, Canotilho (2000: 407) observa que a
solucdo dada pela Constituicdo lusitana foi criar um regime geral de Direitos Fundamentais e
um regime especifico de direitos, liberdades e garantias de natureza analoga’. Na disting&o do
constitucionalista, um regime geral dos direitos fundamentais “é um regime aplicavel a todos
os direitos fundamentais, quer sejam consagrados como ‘direitos, liberdades e garantias’ ou
como ‘direitos econdmicos, sociais e culturais’, e quer se encontrem no ‘catalogo dos direitos
fundamentais’ ou fora desse catalogo, dispersos pela Constitui¢ao”, como é o caso brasileiro,
em que os artigos referentes a protecdo do meio ambiente estdo esparsos, a exemplo do Art.
225, Art. 20, Ill, 26, | etc., sendo possivel, portanto, sustentar que o direito a agua é um

direito fundamental.

3 A AGUA ENQUANTO DIREITO DE PROPRIEDADE SOB A PERSPECTIVA DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO.

No Brasil, em termos de quantidade relativa, a agua enquanto elemento da
propriedade imoével cria situagBes de privilégio, considerando o clima e as desigualdades
existentes no territdrio brasileiro. Ndo é, contudo, pela falta de agua, considerando a
quantidade relativa a populacdo e os indices de falta d’agua em regides semidridas e
desérticas do mundo.

O clima prevalecente é o equatorial Umido, tropical e subtropical Umido,
predominante em 90% do territério e apenas 10% de semiarido, com chuvas abundantes em
90% do territério. No cenario sul-americano, o Brasil representa 53% da producdo de agua
doce e 12% do total mundial. Esse diagnéstico projetou, observa Rebolgas (1999, p. 29), um
cenario de abundéancia de dgua doce, o que tem servido de suporte a cultura do desperdicio da
agua disponivel e a sua pequena valorizacdo econémica, durante muito tempo considerada de
uso livre.

Durante o periodo do Império e até a década de noventa, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, houve significativa alteracdo no regime de dominialidade das
aguas doces no Brasil. De uma condicgéo de uso livre, com excec¢éo ao caso da regido do Cariri

cearense, nordeste brasileiro, onde houve uma partilha de aguas entre foreiros, que resultou

" Idem, p. 407: Um regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, € uma disciplina juridica da natureza
particular, consagrada nas normas constitucionais, e aplicavel, em via de principio, aos ‘direitos, liberdades e
garantias’ e aos direitos de ‘natureza analoga’.
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num exercicio de “privatizacio” das fontes/nascentes em 18548 Melo (2007, p. 109), Sabia
(2000), as &guas, passaram, no inicio do século XX, para o regime de bens publicos e
particulares no Cadigo Civil de 1916 e no Codigo de Aguas de 1934. E, contudo, com a
Constituicao vigente que o dominio das aguas se torna publico, definitivamente.

Interroga Granziera (2001, p. 27): a 4gua € uma coisa ou um bem? Para compor uma
resposta vale-se de Cldvis Bevilaqua: “bens sdo os valores materiais ou imateriais que servem
de objeto a uma relagdo juridica”, sendo um conceito mais amplo do que o de coisa, que é
“todo material suscetivel de medida de valor”. Conclui a autora que a medida de valor pode
ser localizada no interesse sobre determinado bem, para a satisfacdo de uma necessidade. Na
historia do Brasil, ndo ha outro registro formal de que a dgua passou a ser um bem juridico
passivel de apropriacdo privada, exceto, a partir de 1854 no Ceard, caso das fontes privadas
do Cariri.

A Constituicdo Federal de 1988, que denominou a &gua bem de dominio da Unido
em seu art. 20 e/ou dos Estados art. 2), obteve regulamentacdo com a Lei n. 9.433/97, que
definiu no artigo primeiro a 4gua como “um bem de valor econdmico de dominio publico”.

A &gua, engquanto bem é maével ou imével? No leito do rio, e ligada, portanto ao solo,
a 4gua é um bem imovel. Fora de seu leito, ¢ bem movel, afirma Granzieira (2001, p. 29).

E quanto ao solo, em que esta encravada, a 4gua é parte integrante do solo ou bem
juridico separado? José Cretella Janior, citado por Ribeiro (2001, p.45), afirma que a agua é
parte integrante do solo: “Agua é o contetido do 4lveo, seu continente. [...]. N&o é possivel
conceber qualquer curso d’agua sem pelo menos dois elementos integrantes essenciais, 0
elemento liquido — a 4gua — e o elemento sélido o alveo ou leito, suporte da corrente hidrica
(..)".

O conceito agua, difere de recurso hidrico, Pompeu (1999, p. 601-635) esclarece que
¢ comum encontrarmos, em leis e manifestacGes doutrinarias e técnicas, a utilizacdo dos dois
termos como sindnimos, o que ndo é verdade. “Agua é o elemento natural, descomprometido
com qualquer uso ou utilizagdo. E o género. Recursos hidricos é a agua como bem
econdmico, passivel de utilizagdo com tal fim”. Para nosso estudo, quando nos referimos a

agua das fontes, sob o ponto de vista da propriedade, entendamos recurso hidrico das fontes.

8 Lei provincial n° 645, de 17 de janeiro de 1854, publicada pelo Presidente Dr. Joaquim Villela de Castro
Tavares, aprovando artigos de posturas da Camara Municipal do Crato, no Art. 58, determinava que “as aguas de
todas as nascentes do patrimdnio desta Camara serdo repartidas por todos os foreiros com igualdade de direito,
pelo juiz Municipal Presidente da Camara...”. Este modelo de gestdo foi copiado pelos Municipio vizinhos do
Crato, na regido do Cariri, particularmente, Barbalha e Missdo Velha.
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E a 4gua das fontes como propriedade que faz gerar o debate em torno de sua
dominialidade e, claro, est& no centro das situacfes de conflitos que a apropriacdo desse bem
gera na sociedade. Em razdo da sua escassez e, consequentemente, do valor que 0 mesmo
alcanca. Tais conflitos exigiram que os operadores do direito dedicassem empenho sobre uma
nova disciplina: direito de guas, que se constitui do conjunto de principios e normas juridicas
que disciplinam o dominio, uso, aproveitamento e a preservacdo das aguas, assim como a
defesa contra suas danosas consequéncias.

Neste ponto € importante apresentar, ainda que de forma sucinta, a analise
econdmica do direito (AED) cujos estudos iniciais ocorreram nos paises da Common Law.
Referido movimento, caracteriza-se pela aplicacdo da teoria econdémica no processo de
formacdo, estrutura e impacto da norma juridica ou das decisdes judiciais. Trata-se de um
movimento interdisciplinar que sofre influéncias da ciéncia social econémica e busca aplicar
0 seu método ao direito e em especial sobre o direito de propriedade, responsabilidade civil e
direito dos contratos.

A AED dedica-se ao estudo dos conceitos de eficiéncia, equilibrio, custos de
transacdo e falhas de mercado e se preocupa com o estudo da microeconomia, a qual abrange
questBes afetas ao consumidor; ao funcionamento e equilibrio de mercado; a empresa e as
estruturas do mercado na qual esté inserida.

O movimento disseminou-se a partir de trabalhos de Guido Calabresi, Ronald Coase
e Richard Posner, e propde a aplicacdo do instrumental analitico e empirico da economia, em
especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para o fim de compreender,
explicar e prever as implicacGes faticas e a légica (racionalidade) do ordenamento juridico
(GICO JUNIOR, 2010). Trata-se da tentativa de compreensdo do direito no mundo e do
mundo no direito por intermédio de uma abordagem econémica.

Desse modo se pretende utilizar o Direito e a Economia sem, contudo, enaltecer a
prevaléncia de um sobre o outro, buscando, ao contrério, um dialogo possivel e
engrandecedor de ambos (SZTAJN, 2005).

Na perspectiva proposta por Coase as leis desempenham quatro funcdes basicas
(PINHEIRO E SADDI, 2005. P. 12): protegem os direitos de propriedade privados;
estabelecem as regras para a negociacéo e a alienacdo desses direitos entre agentes privados e
entre eles e o Estado; definem as regras de acesso e de saida dos mercados; promovem a
competicdo e regulam a estrutura industrial como a conduta das empresas nos setores em que

ha monopdlio ou baixa concorréncia.
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Pode-se dizer que a AED representa "a aplicacdo da teoria econdmica e dos métodos
econométricos para examinar a formacao, a estrutura, 0s processos e 0 impacto do direito e
das instituicOes legais” (TOMAZETTE, 2007).

De modo geral, contribui para prever as possiveis consequéncias das regras juridicas,
e como estas influenciam os atores sociais em cada caso, de modo a ser possivel ao
profissional do direito entender os provaveis efeitos que advirdo das diferentes posturas legais
(SALAMA, 2008, p. 10/11).

No exercicio dessa tarefa € preciso sopesar 0s ganhos advindos da eliminacdo dos
efeitos prejudiciais de determinada situacdo ou atividade com os ganhos decorrentes de sua
manutencdo (COASE, 1960).

Assim, considerando que (i) o direito prescreve condutas e delimita o raio das
escolhas dos individuos; (ii) que a producdo normativa € realizada por individuos que
escolhem e (iii) que os direitos sdo escassos, nada se revela mais apropriado que se valer da
instrumentalidade da AED para descrever o fenémeno juridico e prescrever como ele pode ser
mais eficiente (CARVALHO, 2008, p.27/44).

Desse modo, é possivel aplicar a AED ao caso estudado sob a perspectiva da
protecdo ao direito de propriedade.

Cooter e Ulen (2010, p. 120) afirmam que a propriedade puramente privada “tem
caracteristica de que seu uso por uma pessoa impede seu uso por outra.” Enquanto que para a
propriedade publica “ndo ha rivalidade no consumo”. A relagdo entre ambos ¢ muito simples,
afirmam os autores, “a eficiéncia exige que os bens privados sejam propriedade privada e os
bens publicos sejam propriedade publica.” Porque o “o carater técnico dos bens publicos
obstrui 0 uso da negociacao para alcancar a eficiéncia.” E, consequentemente, ndo poderia ser
objeto de compra e venda entre particulares, como no caso em analise.

Ainda sobre a dominialidade e 0 uso que o proprietario pode fazer, destacam Cooter
e Ulen (2010, p. 122), é permitido qualquer uso que nado viole os direitos de propriedade ou
outros direitos de outras pessoas. Quando, contudo, h& danos pelo uso desta propriedade, a
analise econdmica do direito infere 0s custos externos, ou seja, 0S custos impostos
involuntariamente por uma pessoa a outra, e as externalidades como “males publicos” deverao
ser suportados pelo causador. Enquanto que os males privados podem se autocorrigir por
meio de acordos privados.

A andlise econdmica do direito se ocupa da propriedade afirmando que ela “consiste,
essencialmente, na atribuicdo a uma pessoa, ou a um grupo de pessoas, do poder de decisdo

sobre a utilizagcdo de um recurso, e dos fanhos ou perdas dele resultantes. O recurso submetido
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a uma forma de propriedade é retirado do acesso livre, fica reservado ao(s) proprietério(s) e
ndo pode mais ser utilizado por qualquer um como bem lhe aprouver” (Mackaay e Rousseau,
2015, p. 228).

Entretanto, tal como no caso da dgua que passou de um regime privado para publico,
se reconhece a possibilidade de criagdo de novas formas de propriedade, “sobre recursos que,
até agora, eram de livre acesso, ou de acesso restrito, quando se tornaram raros a ponto de nao
suportar mais o livre acesso” (Mackaay e Rousseau, 2015, p. 228).

A criacdo de direitos de propriedade é um elemento essencial para o
desenvolvimento e por isso precisam ser protegidos, ainda que seja para impor limites ou
reduzir o acesso. Por isso, a propriedade da agua parte da premissa de que ele é um recurso
escasso (Lei n. 9433/1996, art. 1°) e seu conceito como propriedade serve justamente para
administrar essa escassez, logo, o regime de propriedade pode ser alterado a medida que a
escassez aumenta ou diminui (Mackaay e Rousseau, 2015, p. 232). O mesmos autores ainda
destacam que:

A vantagem comparativa da propriedade entre as instituigdes utilizadas para
administrar a escassez faz atentar para os dois tracos apontados (informacédo e
incentivo) e para um terceiro, seu carater inteiramente descentralizado: a qualidade
dos resultados é julgada pelos agentes, por meio de suas decisbes de comprar e
vender, e ndo por alguma autoridade publica.

Dessa forma, as partes interessadas fazem a composicdo, decomposicdo e
recomposi¢do de direitos que regulam esses bens escassos, pois “ndo sdao todos,
necessariamente, abrangidos pelo titulo de propriedade no sentido juridico” (Mackaay e
Rousseau, 2015, p. 233).

Portanto, o regime de &guas do Cariri, embora ndo encontre respaldo na legislacéo
brasileira, serve como norma informal e regula, de forma satisfatéria, o direito das partes que

julgam obter, assim, o melhor resultado ou o resultado que julgar ser o mais eficiente.

4 HISTORICO E REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS DA AQUISIQAO DAS
AGUAS DAS FONTES/NASCENTES NO CARIRI

A microrregido geografica do Cariri cearense, conforme dados do Instituto de
Pesquisa Econémica do Ceara — IPECE, compreende um conjunto de oito Municipios
situados na porgdo Sul do Ceard, dentre eles o municipio de Crato, Juazeiro do Norte e
Barbalha, formando uma conurbacgéo que resultou no nucleo central da Regido Metropolitana
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do Cariri, instituida pela Lei Complementar estadual n. 78, sancionada em 29 de
junho de 2009 e juntos somam uma populagio de mais de 426 mil habitantes®.

O nome Cariri € uma referéncia aos indios Kariris, primeiros habitantes da regido.
Esta se insere no complexo geografico da Chapada do Araripe!® e esta na Biorregido do
Araripe: uma area interligada entre os Estados do Ceara, Pernambuco e Piaui que sofre
influéncia direta da bacia sedimentar do Araripe, uma formagéo geogréfica da era do Cretaceo
que apresenta trés unidades hidroldgicas, ao Norte, as bacias do Rio Salgado e do alto
Jaguaribe (Rio Carits), no Estado do Ceara, sub-bacias da bacia do Rio Jaguaribe, como
descreve Bueno (1975, 367).1

Na paisagem vegetal do Araripe, destaca-se a Floresta Nacional?, transformada em
Unidade de Conservacdo Federal na década de 40. A cobertura vegetal e a formacdo da
Chapada do Araripe favorecem a captacdo de agua das chuvas, que infiltram acumulando
agua nos aquiferos™® até um periodo estimado de 30 anos para o surgimento das fontes ou
nascentes*, numa altura aproximada entre 700 e 800 metros de altitude?®.

No Cariri, os conflitos sobre o dominio e 0 uso das aguas das fontes/nascentes, a
despeito de serem publicas, remetem a um problema grave, pois 0 uso continua sendo regido
pela legislagdo do Estado do Ceard, Resolucdo Provincial n.° 640, de 17 de janeiro de 1854, e
da lei n.° 645, de 17 de janeiro de 1854, em cujo artigo 58 regulamentava a reparticdo de

° Dados consolidados de 2010, IPECE/IBGE, colhidos no site www.ipece.ce.gov.br em 14.07.2014.

10 A Chapada do Araripe é constituida pelos arenitos da Formagdo Exu e apresenta relevo tabular quase plano,
formando uma extensa “mesa” limitada em quase toda sua extensdo por escarpas abruptas, de contornos
irregulares e desniveis consideraveis, que chegam a ultrapassar 300 metros. As altitudes da chapada, no primeiro
segmento, decrescem no sentido E-W, atingindo eleva¢do méaxima (1.000m) ao norte de Porteiras (CE) e minima
(700m) e nas imediacbes de Araripina (PE). A partir de Araripina, em diregdo ao Oeste, a altitude vai
aumentando gradativamente chegando a atingir a cota méaxima de 760 metros. A auséncia quase total de
escoamento superficial no topo da chapada esta diretamente relacionada as caracteristicas do solo que recobre,
pois, sendo 0 mesmo oriundo de arenitos, apresenta-se bastante uniforme, essencialmente arenoso, poroso e
permeavel, ndo oferecendo, portanto, quaisquer condi¢des para o desenvolvimento de uma rede de drenagem.
DNPM (1996) citado por IBAMA (2004: 44).

11 Cretaceo: Sistema mais moderno da era mesozbica. Mesozdica; Diz-se da era secundaria, isto é, entre a
Paleozoica e a Cenozéica ou Terciaria. Na era Terciaria surge a predominancia dos mamiferos. (P. 851).

2 A Floresta Nacional do Araripe — FLONA compreende uma area de aproximadamente 38 mil hectares
abrangendo &reas dos municipios de Barbalha, Crato, Jardim e Santana do Cariri, no Ceara. Constitui Unidade de
Conservacéo Federal, nos termos do Decreto-lei n.° 9.226, de 02.05.46. A cobertura vegetal é caracterizada por:
12,34 % de Floresta Subperenifdlia Tropical Plavio-Nebular (Mata Umida serrana); 37,32% de Floresta
Subcaducifélia Tropical Xeromorfa (Cerraddo); 42,67% de Cerrado; 6,67% de Carrasco; 0,07 de Matas
Secundarias e 0,93%de &reas sem cobertura florestal. Fonte: Plano de Manejo da Floresta Nacional do Araripe.
IBAMA. Crato. 2004.

13 Aquifero é o extrato subterraneo de terra, cascalho ou rocha porosa que contém agua.

14 Resolugdo CONAMA n.° 04/85: Nascente é o local onde se verifica o aparecimento de agua por afloramento
do lencol freatico.

15 «A precipitagdo que se infiltra no solo, no sopé da Chapada do Araripe, reaparece na forma de nascentes, num
total de 256 no Estado do Ceara, 43 do Pernambuco e 8 no Piaui”. Pericia Técnica Judicial realizada pelo
Geologo Francisco Idalécio de Freitas, no processo n.° 2.000.0147.3912-8 em tramite na 2.2 VVara do Crato. P. 3
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aguas de todas as nascentes do patriménio da Camara Municipal de Crato, bem como previa
que o formal de partilha das &guas seria realizado pelo Juiz Municipal.

Tem havido a “prevaléncia” da legislagdo extravagante sobre a regra constitucional
na maioria dos casos conhecidos da regido, com registro de processos na comarca de Crato.
Tal situacdo tem causado transtornos a populacao e restringido o cumprimento dos artigos 20
e 26, que descrevem o regime dominial pablico das dguas. Consequentemente o art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988, que tutela 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental para as presentes e futuras geracdes, também néo esta sendo efetivamente
cumprido.

Por outro lado, os proprietarios de terras que se autoproclamam proprietarios das
fontes, se defendem utilizando também os argumentos juridico-constitucionais presentes no
art. 5.6 incisos XXIl e XXXVI, que asseguram, respectivamente, o direito de propriedade?’
e o direito adquirido.*®

Até que a Constituicdo Federal 1988, nos artigos 20, Il e 26, | instituiu as aguas
como bem da Unido e dos Estados, respectivamente, ou seja, afastando — em tese, a
possibilidade de 4guas comuns ou particulares.

A fonte/nascente Luanda, localizada em Barbalha, € o objeto do contrato em andlise.
Neste Municipio o modelo de gerenciamento privado das aguas das fontes foi “implantado
pelo prefeito Filgueiras Sampaio, em meados da década de 20, para amenizar os conflitos
entre os proprietarios das aguas” (Sabia, 2000, p.18).

O modelo adotado no caso da fonte Luanda foi copiado da partilha de aguas
realizada no municipio do Crato, em 1854/1855, através da Lei n. 645, de 17 de janeiro de
1854, de lavra do Presidente da Camara Municipal do Crato, Dr. Joaquim Villela de Castro
Tavares. No art. 58 da referida lei especificamente consta, em sintese, que as dguas de todas
as nascentes do patriménio desta Camara serdo repartidas por todos os foreiros com igualdade
de direitos, se os foreiros concordarem, os foreiros as margens dos rios Batateira serdo
obrigados a soltarem todas as dguas das 6 horas da tarde do dia sexta-feira de cada semana até
6 horas da manha da segunda-feira seguinte para serem divididas pelos foreiros e proprietarios

dos brejos do Engenho do Meio. O volume de aguas era medido em telhas portuguesas, um

16 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

7 Art. 5.9, inciso XXII - é garantido o direito de propriedade.

18 Art. 5.9, inciso XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
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engenhoso, mas simples, modelo que leva em conta o célculo em horas da vazdo d’agua
através de uma barreira de contengéo de alvenaria com furos largos.

Para Abreu (2007, p.11) o direito de uso da agua passou a ser partilhado entre os
sitiantes das margens do rio Batateiras, que se alimentava da fonte Batateiras. “A partir de
entdo os proprietarios tém-se considerado os donos do direito de uso da &gua [...], com
exclusividade sobre o uso, a fruicdo, a disposicao e a reivindicagdo sobre o direito de uso da

2

agua.

4.1 O Contrato de Compra e Venda de Aguas da Fonte Luanda, no Cariri

O contrato de compra e venda registrado sob o n° R.4-3539, no livro de contratos do
cartorio de imoveis de Barbalha — Ceard, ocorreu em 1993, tendo entre suas clausulas
principais:

... uma parte ideal dos sitios Luanda e Salobro (anexos) equivalente a sete (07) tarefas [...]
com area total de 6,0 has [...], com trinta e nove (39) horas e nove (09) minutos d’agua da
nascente Luanda de 22 em 22 dias. Que possuindo o imdvel 1 acima descrito livre e
desembaragado de quaisquer Onus, estdo justos e contratado para vende-lo ao outorgado
comprador — [...] como por bem desta escritura e na melhor forma de direito efetivamente
vendido tem, pelo prego certo e previamente convencionado de Cr$ 20.000.000,00 (vinte
milhGes de cruzeiros) que confessam receber neste ato dele outorgado em moeda corrente
deste Pais que contaram e acharam exato, do qual ddo no mesmo comprador plena, geral e
irrevogavel quitacdo de pagos e satisfeitos para nunca mais a repetir, de ja transferem-lhe
toda a posse, jus, dominio, direito e agdes que exerciam sobre os bens ora vendidos, para que
dele o0 mesmo comprador use, goze e disponha livremente como seu que fica sendo,
obrigando-se os vendedores, por si e seus sucessores, a fazer esta venda sempre boa, firme e
valiosa [sic] (...). (grifo nosso).

Na secc¢do I, do Codigo Civil de 1916, que regulava o contrato da compra e venda a
época, em andlise apressada, ndo havia qualquer inscri¢do que ferisse 0 modo ou as clausulas
postas no contrato em andlise. Ocorre que o contrato ocorreu em 1993, em desacordo com a
norma constitucional do art. 20, Il e 26, I, que estabelece serem bens da Unido ou dos
Estados conforme o caso.

Ainda sob o aspecto intertemporal da norma, observa-se que o contrato foi celebrado
na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, mas, em 2002, entrou em vigor um novo codigo civil
que alterou em larga medida a funcdo dos contratos ao inserir, no art. 421, a regra de que a
liberdade de contratar deve ser exercida em razédo e nos limites da funcédo social dos contratos.
Em matéria contratual, Salomé&o Filho (2003, p.13) destaca que a “identificagdo de interesses
de terceiros dignos de tutela e passiveis de serem afetados pelas relagdes contratuais” define

um dos aspectos da fungédo social, complementando esse raciocinio acrescenta que os aleméaes
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utilizam a expressdo chutzgesetz, para expressar que a funcdo social hd de coincidir os
interesses individuais e coletivos e sua protecdo, inclusive o meio ambiente.

Acerca da teoria geral dos contratos, onde se insere, prima facie, o contrato de
compra e venda em analise, considerando seus aspectos formais, € classificado como
“contrato nominado e tipico” (Ribeiro, 2009, p.15), uma vez que esta previsto tal e qual no
Caodigo Civil. Nao fora pelo objeto do contrato “aguas”, nada a opor. O que faz com que a
questdo se revista de atencdo especial € por se tratar de um bem essencial e escasso, 0 que
sugere que a tematica da funcédo social do contrato se Ihes aplica adequadamente.

Ribeiro (2009, p. 22) destaca que a “interpretagdo do principio da fungdo social nos
moldes do que se conhece como boa-fé objetiva, por si s representa uma mudanca de postura
em relacdo ao conceito tradicional de contrato”, para concluir que o excesso de subjetivismo
dos contratantes deve ser afastado dessa relacdo em favor de usos e costumes praticados na
praca, ainda que ndo absolutamente. No caso em andlise, temos exatamente, o caso dos
costumes da praca resultar nessa comercializacdo privada das aguas das fontes. Mas qual deve
ser o destino juridico a ser aplicado ao caso, considerando a complexidade da questao?

O caminho que fortalece a aplicacao dos direitos fundamentais constitucionais como
preponderante sobre a ordem juridica normativa, assim como sua aplicagdo imediata, ex vi
Art. 5° § 1° da CF, deve ser o norteador e, por isso, ha que se operar uma “a transi¢do entre os
interesses das partes envolvidas no contrato e terceiros” (Ribeiro, 2009, p.23).

Nas anotacOes de Matiielo (2003, p. 283), “o direito de contratar ndo ¢ ilimitado, pois
do contrério estaria deixando de cumprir finalidades que suplantam o mero interesse
individual e dizem respeito aos anseios coletivos”. Neste caso 0 interesse coletivo estd mais
que demonstrado pela essencialidade que se reveste o direito ao meio ambiente ou ao recurso
ambiental essencial agua das fontes do Cariri. Ademais, como acentua (Ribeiro, 2009, p. 40),
o contrato ¢ um “instrumento de compatibilizagdo de interesses disponiveis”, neste caso o
bem objeto do contrato ndo esté disponivel, porque contraria lei.

E como se dard a mudanca da escritura de compra e venda das dguas, uma vez que
passaram ao dominio do Estado? N&o ha orientacdo normativa a respeito, tampouco
experiéncia praticada no ambito da gestdo publica das dguas no Ceara.

Em exercicio interpretativo que visa propor caminhos para a solu¢do da questdo

consideramos algumas questdes norteadoras que podem servir de parametro:
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a) a dindmica do Codigo Civil de 1916, solo e sua superficie sdo bens imdveis, com
seus acessorios e adjacéncias naturais, art. 43, 1*°. O Cddigo Civil em vigor ndo manteve a
expressdo: “seus acessoOrio e adjacéncias naturais”, assim, antes, entre 0S acessorios estavam
incluidas as aguas existentes na superficie do solo ou proveniente de chuvas, que brotam em
mananciais, ou depositem estagnadas, ou passem cortando, ou margeando as terras (Ribeiro,
2001, p.45). As aguas, afirma Granziera (2001, p. 29), no leito do rio, e ligada, portanto ao
solo € um bem imovel, “fora de seu leito, € bem movel”. Para Ribeiro (2001, p.45), “é
evidente que ndo passaram ao dominio publico dos Estados apenas as aguas que eram
particulares, mas também a parte do solo por elas ocupada (o leito, o &lveo ou a porcéo de
terra que ¢ suporte fisico das aguas) . E ai reside a maior razdo de conflitos relatada no caso
sob analise.

b) a apropriacdo do Estado, que exerce o dominio de tais aguas, parece querer se dar
sem uma mediagdo que traga as claras esses pormenores, como o0 da propriedade do solo ou
adlveo em que estd encravada a fontes/nascente respectiva, para fins de indenizacgdo.
Atualmente a atuacdo do 6rgdo de gestdo € outorgar a agua e efetuar a cobranca, impondo
regime de uso diferenciado em alguns casos;

c) como alterar o registro do imével em que esta situada a escritura do bem juridico

“agua” das fontes, em horas e telhas d’agua?

Sob a Gtica da analise econdmica do direito, hd uma ineficiente regulacdo desse
direito, haja vista o conflito entre a norma estadual e a norma constitucional. A melhor
hermenéutica juridica estabelece a prevaléncia do contetido da norma constitucional sobre a
estadual, pelo critério hierarquico. Assim, dogmaticamente a solucéo parece simples. Todavia,
a existéncia de norma estadual e da praxe local ndo podem ser simplesmente ignoradas, o que
implica o aumento dos custos de transacdo envolvidos porque o direito de propriedade ndo €
adequadamente regulado, trazendo inseguranca para os envolvidos, seja 0s proprietarios da
terra onde a agua esta, seja para 0s que a adquiriram pelo sistema de 1854, seja para a
comunidade em geral que apregoa o direito de ter acesso a agua sem promover o pagamento
para 0s proprietarios.

Desse modo, o sistema atual é ineficiente porque gera, para todos os envolvidos,

substanciais custos de transagao ao invés de contribuir para reduzi-los.

19 Art. 43. Sdo bens imoéveis: | - O solo com a sua superficie, os seus acessorios e adjacéncias naturais,
compreendendo as arvores e frutos pendentes, 0 espaco aéreo e o subsolo.
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4.2 A Prevaléncia da Constituicdo em face do Direito Adquirido e Direito de
Propriedade auferido com a legislacéo de 1854

Com o novo regime legal estabelecido constitucionalmente e infra
constitucionalmente, é licito defender o direito de propriedade sobre as aguas? E possivel
invocar o principio da irretroatividade, insculpido no art. 5.°, XXXVI, da Constitui¢do
Federal, para proteger o direito adquirido e o ato juridico perfeito?

No direito brasileiro a aplicacdo da lei nova deve atender aos comandos do art. 5.°,
inciso XXXVI da Carta Magna e do art. 6.° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, que tratam do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

J& se tem evidenciado que em se tratando de norma constitucional de natureza
originaria um novo regramento juridico se instala e em nada esta restrita a ordem juridica
anterior, situacdo que afastaria lesdo a direito adquirido. Opinido que se consolida com a
concluséo de que os efeitos da Constituicdo nova tém aplicagdo imediata Freitas (2001, p.
149)?°. Para Barroso (1996, p. 52), “a Constituicdo é ato inaugural do Estado, primeira
expressao do direito na ordem cronoldgica”.

Outrossim, ndo devemos esquecer que o instituto do direito adquirido é de natureza
particular ndo se lhes aplicando em prejuizo do interesse coletivo. Nesse passo observa Milaré
(2001, p. 260) que o direito de propriedade, conquanto resguardado constitucionalmente, tem
também sua fungdo social. No instante em que a defesa do meio ambiente vira principio
constitucional norteador da ordem econémica — da propriedade privada, portanto -, erige-se
um limite ao exercicio do direito de propriedade. A medida que o uso da propriedade n3o
cumpra a sua fungdo social, o Poder Publico tem o dever de limitar administrativamente o
uso, aplicando o principio da razoabilidade.

Acerca do direito intertemporal em matéria ambiental, Milaré (2001, p.261), se
posiciona em favor da aplicacdo imediata da lei nova, aos fatos ocorridos sob sua vigéncia e
aqueles fatos ocorridos sob a égide da lei anterior (facta pendentia).

Desse modo, o reconhecimento de que o regime constitucional se sobrepde ao estadual
visa conferir um certo grau de pacificacdo social que reduza, ao menos em parte, 0s custos de

transacgéo derivados da dupla e conflitante regulamentacdo do tema.

5 CONCLUSOES

20 Somente a lei ordinaria ndo pode retroagir em prejuizo do direito adquirido, da coisa julgada ou do ato juridico
perfeito, mas a Constituicdo e a Emenda Constitucional podem e tém eficacia revocatdria completa desses atos.
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Este estudo permite analisar o tema da apropriacdo privada das dguas das fontes do
Cariri, com estudo de caso sobre o contrato de compra e venda de aguas da fonte “Luanda”
em Barbalha, Ceard. O cenario em que ele se inscreve ¢ de uma crise de abastecimento no
Sudeste do Brasil, sem precedentes, com destaque para Sdo Paulo, com seus reservatorios
secos. Para os moradores do semiarido brasileiro, 11,8% da populacao brasileira, mas de 22
milhdes de pessoas, que convivem com escassez e falta de agua com certa regularidade, essa
realidade é mais proxima.

No Ceara a crise se acentua em tempos de poucas chuvas, mas estamos distantes das
graves secas e problemas hidricos enfrentados no final da década de oitenta e década de
noventa, quando instalada a politica estadual de recursos hidricos e as obras contra as secas se
espalharam pelo sertdo, criando as bases para que a crise de falta d’agua ndo se transformasse,
em catastrofe humana. No site da companhia de gestdo de recursos hidricos do Ceard —
COGERH é possivel acompanhar os caminhos desta gestdo, cujo destaque recai sobre a
atuacdo dos comités de bacia hidrografica, 6rgdos colegiados de controle social, presentes nas
onze bacias hidrograficas do Ceara, em que tive assento no periodo de 2002 a 2004.

A partir dessas reflexdes € possivel apresentar as seguintes conclusoes:

1. As aguas das fontes sdo bens de dominio publico, ex vi artigos 20 e 26 da
CF/88 e como tal s&o bens publicos, insuscetiveis de apropria¢do privada.

2. A mudanca do regime de dominialidade das &guas no contexto em que
determinado momento historico as dguas puderam ser comercializadas em regime excepcional
de partilha das fontes pode ser considerado uma externalidade ao negdécio juridico-econdmico
analisado (contrato), mas como se trata no regime atual de bem publico, impossivel se corrigir
por negdcio juridico privado, como um contrato de compra e venda.

3. Uma vez instaurado o regime de dominialidade no ambito constitucional o
Estado deve mediar a transicdo para o regime publico, que pode ser mediante reparacao civil
de natureza indenizatdria, uma vez que ao Estado ndo é dado o direito de enriquecer a custa
alheias.

4. O direito a agua das fontes é um direito fundamental ainda que destacado fora
do rol do artigo 5° da CF/88, posto que essencial a manutencao da vida.

5. A funcéo social do contrato pde as relacOes privadas e seus objetivos defronte
aos objetivos da coletividade em determinados casos, como este que apresentamos, e como tal
deve haver a supremacia da aplicacdo imediata da CF/88 Art. 5° § 1° para destacar o carater
publico e inegociavel do bem juridico agua das fontes subterraneas do Cariri. Ademais sem

que isso signifique uma apropriacdo indevida pelo Estado de benfeitorias e custos resultante
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de contrato de compra e venda de &guas. Inclusive quando se trata de atuacdo mediante boa-fé
objetiva.

6. As solucdes possiveis devem levar em consideracdo algumas questfes: a
distingdo entre propriedade imovel onde esta encravado a agua em reservatorio ou superficial
e 0 dominio da agua pelo Estado. Além de racionalizar a passagem do modelo privado para o
modelo publico de anotacdo cartorial das dguas e 0 mercado de aguas persistente na regiao.
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