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Resumo - Este artigo apresenta a evolug@o da dominialidade das dguas no Brasil, com énfase nas
dguas subterrneas, que passou por dois sistemas juridicos distintos: o da propriedade publica e
privada das dguas consolidado pelo Cédigo de Aguas de 1934 e o da dominialidade publica das
dguas com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Traz, ainda, as principais divergéncias
doutrindrias acerca do tema, como a questdo da dominialidade dos aqiiiferos interestaduais ou

transfronteiricos, visualizada no caso do Agqiiifero Guarani.

Abstract — This article presents the evolution of the waters’ domain in Brazil, with emphasis in the
groundwaters, that has been through two distinct legal systems: of the public and private property of
waters consolidated by the Water Code of 1934 and of the public domain of waters with the advent
of the Federal Constitution of 1988. It brings, still, the main doctrinal divergences concerning the
subject, as the question of the domain of interstate or transboundary’s aquifers, visualized in the

case of the Guarani Aquifer.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS
Cabe atentar, inicialmente, a terminologia utilizada por alguns autores na matéria relativa a
dgua, como Pompeu que explica a distingdo entre o significado do vocdbulo “dgua” e o da

expressao “recurso hidrico”:

Agua é o elemento natural, descomprometido com qualquer uso ou utilizaco. E o
género. Recurso hidrico é a 4gua como bem econdmico, passivel de utilizagcdo com
tal fim. Por essa razdo temos um Cédigo de Aguas e ndo um Cédigo de Recursos
Hidricos. O Cédigo disciplina o elemento liquido mesmo quando ndo ha
aproveitamento econdmico, como s3o os casos de uso para as primeiras
necessidades da vida [...].

A lei sobre a Politica Nacional de Recursos Hidricos, como a prdpria ementa
declara, trata da 4gua na condi¢do de bem econdmico, de “recurso hidrico™.?

Apesar desta diferenciagdo, na Constituicdo Federal empregou-se a expressdo “recursos
hidricos”, ndo traduzindo, necessariamente, aproveitamento econdmico do bem. Por isso, também
ha autores, como Machado e Granziera, que utilizam ambas as terminologias sem nenhuma
distingdo especifica, ainda que “dguas” e “recursos hidricos” ndo sejam conceitos idénticos.’

Optou-se neste trabalho por utilizar 4gua e recurso hidrico indiscriminadamente, aludindo

ambos os termos a dgua doce.

2. EVOLUCAO HISTORICA DA DOMINIALIDADE DAS AGUAS NO BRASIL
No Brasil, os bens ambientais foram por muito tempo juridicamente tratados sob a Gtica
patrimonialista. Somente a partir da Constituicdo de 1988 o meio ambiente tornou-se um bem de

uso comum de todos e ndo mais de cada um em particular.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes.”

No caso da 4gua, caracterizada como um bem tipicamente ambiental, € atual e
constitucionalmente considerada bem de uso comum do povo e ndo integra, por conseguinte, a

propriedade do particular — até porque um bem indispensdvel a vida ndo poderia ser suscetivel de

? POMPEU, 2001, p. 12-13.

* Nem a lei empregou as terminologias com uma divisdo rigorosa (MACHADO, 2002, p. 24). Conforme verifica Granziera, “a Lei n°® 9.433/97 ndo
distingue o termo ‘dgua’ da expressdo ‘recursos hidricos’. Se estabelece, no art. 1°, os fundamentos da ‘Politica de Recursos Hidricos’, dispde que a
‘dgua’ € um bem de dominio publico. Fala em uso prioritdrio e gestdo dos ‘recursos hidricos’, mas menciona que a ‘dgua’ é um recurso natural
limitado, dotado de valor econdmico. O objeto da Lei de Aguas é a dgua contida nos corpos hidricos, passiveis de vérias utilizagdes” (GRANZIERA,
2001, p. 30).

* CF/88, art. 225, caput.
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apropriacio plrivada.5 Este elemento vital, de fruicio geral da coletividade, tem a sua gestdo

conferida ao Poder Piblico. Mas nem sempre foi assim.

2.1. Do Cédigo de Aguas de 1934 i Constituicio Federal de 1988

O Cédigo de Aguas (Decreto n® 24.643 de 10 de julho de 1934) classificou as dguas em
dguas publicas, dguas comuns e dguas particulares. Segundo este cddigo, as dguas publicas podiam
ser de uso comum ou dominicais. As 4dguas de uso comum incluiam, entre outros, os mares
territoriais, golfos, baias, enseadas e portos; as correntes, canais, lagos e lagoas navegaveis ou
flutudveis (desde que ndo situados em um s6 prédio particular e por ele exclusivamente cercados);
as fontes e reservatérios publicos. As dguas dominicais eram todas as dguas situadas em terreno que
também o eram, quando ndo fossem do dominio piiblico de uso comum, nem comuns.® As dguas
comuns eram “as correntes ndo navegaveis ou flutudveis e de que essas ndo se facam”.” Por fim,
quanto as 4guas particulares, o Cédigo de Aguas dispunha: “sdo particulares as nascentes e todas as
dguas situadas em terrenos que também o sejam, quando as mesmas ndo estiverem classificadas
entre as dguas comuns de todos, as dguas publicas ou as dguas comuns.”®

O Cédigo de Aguas estabeleceu quais dguas publicas pertenceriam 4 Unido (quando fossem
limitrofes ou se estendessem a territério estrangeiro ou a mais de um Estado brasileiro, as dguas
maritimas etc.), aos Estados (quando fossem limitrofes ou percorressem mais de um Municipio), e
aos Municipios (quando exclusivamente situados em seus territérios),” nio mencionando as dguas
subterraneas.

Assim, a propriedade das dguas era distribuida entre a Unido, os Estados, os Municipios e
também entre os individuos proprietdrios, visto a previsdo de dguas particulares no Cddigo de
Aguas. Tal regime dominial das dguas foi homologado pelas Constituicdes brasileiras de 1934 e
1937. As Constitui¢des posteriores de 1946 e 1967 aumentaram o dominio dos Estados ao dispor
que entre os bens estaduais estariam os lagos e rios de seus territérios e restringiram assim o
dominio dos Municipios e dos particulares em comparagdo ao que dispunha o Cédigo de Aguas.10

No entanto, Nunes observa que, independentemente da vigéncia do Cédigo de Aguas que
estabelecia que “o dono do prédio onde houver alguma nascente, satisfeitas as necessidades de seu

~ . . . g . . 11
consumo, ndo pode impedir o curso natural das dguas pelos prédios inferiores”  ou que “o

proprietario de uma nascente ndo pode desviar-lhe o curso quando da mesma se abasteca uma

> SILVA, I. A., 2003, p. 120. Cabe observar que “a caréncia de alimentos pode levar um ser humano 4 morte no prazo de até vinte e um dias. A
caréncia de dgua o levaria a morte em até trés dias” (CAUBET, 2004, p. 147).

® Decreto n° 24.643/34, arts. 1°, 2° e 6°.

" Decreto n° 24.643/34, art. 7°.

¥ Decreto n° 24.643/34, art. 8°.

° Decreto n° 24.643/34, art. 29.

19 RIBEIRO, 2003, p. 37.

' Decreto n° 24.643/34, art. 90.
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populagﬁo”,12 entre outras limitagdes, a jurisprudéncia brasileira adotou por muito o tempo o

entendimento de que “€ livre e absoluto o direito do proprietdrio da nascente, podendo dela gozar e
dispor da forma mais ampla. E a prépria extensdo do conceito do direito de propriedade aplicdvel na
hipétese [...] como se o direito sobre esta, fosse absoluto, ou como se ainda existisse ela nos moldes
amplos da Constitui¢do de 1891.”"

A grande ruptura a este entendimento s6 ocorreu com o advento da Constitui¢do Federal de
1988 que definiu os bens ambientais, incluindo a dgua, como de uso comum do povo e alterou
significativamente a dominialidade das dguas no Brasil, ampliando o dominio dos Estados e

inserindo as dguas subterrdneas entre os bens estaduais, uma vez que os recursos hidricos

subterraneos nao possuiam, anteriormente, titular definido:

Art. 20. S@o bens da Unido:

IIT — os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou
que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos
marginais e as praias fluviais;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

[.]

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I — as 4guas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito,
. e~ 14

ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido.

Destarte, a dominialidade das dguas encontra-se atualmente diluida apenas entre a Unido e
os Estados da Federacdo, ndo existindo mais 4guas municipais ou particulares. Excluidas as dguas
de dominio da Unifo, as demais sdo de dominio dos Estados. O novo disciplinamento dado as dguas
pela Constituicdo fez com que o Cédigo de Aguas ficasse superado em vdrios aspectos, sobretudo
na parte em que conceituava as dguas em publicas, comuns e particulares. J4 ndo ha, portanto, dguas
particulares no Brasil, uma vez que as dguas serdo sempre de dominio p1’1b1ico.15 O Codigo de
Aguas de 1934 ainda estd em vigor, porém com alteracdes.

Meirelles conceitua dominio publico, em sentido amplo, como o poder de dominagdo ou de
regulamentacdo que o Estado exerce sobre os bens publicos, os bens particulares de interesse
publico e os inapropridveis individualmente, mas de fruicao geral da coletividade.'®

Apesar da evolugdo histérica do direito das dguas, acompanhando a evolucido do préprio
direito de propriedade, Freitas observa que “os profissionais do Direito sempre encararam o

problema da dgua doce como algo limitado a conflitos de vizinhanga ou aproveitamento para

" Decreto n° 24.643/34, art. 94.

" NUNES, 1969, 44 ¢ 45.

" CF/88, arts. 20, III, VIIT e 26, .

15 RIBEIRO, 2003, p. 39-40.

'® Embora nio trabalhe a concepgio de bem difuso ambiental, desvinculado da classificagio dicotdmica de bens piiblicos e privados (ver segdo 2.2
subseqiiente deste artigo), Meirelles leciona que “nesse sentido amplo e genérico o dominio piblico abrange ndo s6 os bens das pessoas juridicas de
Direito Piblico Interno como as demais coisas que, por sua utilidade coletiva, merecem a prote¢do do Poder Piiblico, tais como as dguas, as jazidas, as
florestas, a fauna, o espaco aéreo e as que interessam ao patrimonio histérico e artistico nacional” (MEIRELLES, 2006, p. 515).
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energia elétrica. [...] E possivel dizer que durante décadas e mesmo sob a vigéncia do Cédigo de
Aguas de 1934, o enfoque dado ao tema era sempre mais sob a Gtica do direito privado do que do

17 . g .
" — cabendo aqui esclarecer que “quando se protege juridicamente o bem ambiental,

direito publico
busca-se a protecdo de um direito difuso e, dessa forma, este encontra-se desvinculado do
tradicional direito publico e privado, visando a conservagdo de um bem que pertence a coletividade
como um todo e cujo controle ¢ feito de forma solidaria entre o Estado e os cidaddos.”'®

Uma ultima questdo sobre a evolucdo da dominialidade das dguas no Brasil é se existiria
direito adquirido a propriedade da dgua ou direito a indenizacio aos antigos proprietdrios de aguas
particulares. Partindo-se da premissa de que a lei nova ndo tem o poder de desfazer a situacdo
juridica consumada, o direito adquirido € caracterizado por dois elementos: a) ter sido produzido
por um fato idéneo; b) ter sido incorporado definitivamente ao patriménio do titular.'” Ribeiro

explica que, segundo o entendimento predominante,

[...] somente a lei ordindria ndo pode retroagir em prejuizo do direito adquirido, da
coisa julgada ou do ato juridico perfeito, mas a Constituicio e a Emenda
Constitucional podem e t€m eficdcia revocatéria completa desses atos. [...]

Com efeito, € pacifico, entre os constitucionalistas, que as normas constitucionais
se aplicam de imediato, sem que se possa invocar contra elas a figura do direito
adquirido.”*

Assim, ndo hd o que se falar em direito adquirido de 4dguas particulares, uma vez que nao
existe direito adquirido contra a Constituicdo Federal (que estabeleceu a dominialidade publica das
dguas no Brasil).

Ribeiro vislumbra, entretanto, a possibilidade dos antigos proprietdrios expropriados
pleitearem uma correspondente indenizagdo, uma vez que “a propriedade imobilidria que contém
4guas é em geral mais valiosa no mercado.”!

Machado também entende razodvel sustentar que o direito adquirido “socorre esses
proprietarios particulares no sentido de obterem indenizacdes dos Estados quando estes
pretenderem o dominio das dguas referidas no art. 8° do Cédigo de Aguas [4guas particulares].”*

Mais correta parece a opinido de Irigaray que faz uma andlise politica sobre a matéria:

Um eventual pleito de indenizag@o que inclua, além do valor da dgua transferida ao
dominio publico, o valor relativo a desvalorizacdo do imédvel e ainda os lucros
cessantes, alusivos ao uso que seria dado futuramente a 4gua em um mercado de

2 ~

escassez, € agdo politica que s6 encontra correspondéncia na pretensido de se

' FREITAS, 2003, p. 18-19.

'8 LEITE; AYALA, 2002, p. 54.
' SILVA, J. A., 1994, p. 379.

» RIBEIRO, 2003, p. 41.

' RIBEIRO, 2003, p. 42.

2 MACHADO, 2002, p. 30.
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privatizarem os cursos d’dgua, em leildes internacionais, deixando com o mercado
~ . . ~ 23
a solucdo dos conflitos de uso, que necessariamente ocorrerao.

Irigaray entende ndo ser passivel de indenizacdo uma transferéncia dominial que se opera
por forca de norma constitucional, ndo encontrando tal pretensdo amparo nem mesmo na dogmatica

S 24
juridica.

2.2. A dominialidade das aguas segundo a Lei n° 9.433/97

A Lei n° 9.433 de 08 de janeiro de 1997, também conhecida por Lei de Aguas, instituiu a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, reafirmando a dominialidade publica das 4guas
estabelecida na Constitui¢do Federal ao preceituar que, entre outros principios, a 4gua é um bem de

dominio publico:

Art. 1°. A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes
fundamentos:
I — a dgua é um bem de dominio publico; [...].>

Importante observar que “dominialidade publica” ndo se confunde com “propriedade

publica”. Em conformidade com Machado,

O dominio puiblico da dgua, afirmado na Lei 9.433/97, ndo transforma o Poder
Publico Federal e Estadual em proprietdrio da 4gua, mas o torna gestor desse bem,
no interesse de todos. “O ente publico ndo € proprietdrio, sendo no sentido
puramente formal (tem o poder de autotutela do bem), na substincia € um simples
gestor do bem de uso coletivo.”*®

No mesmo entendimento, Granziera explica que “o dominio da Unifo ou dos Estados, sobre
os recursos hidricos, ndo se refere a propriedade de um bem imével, objeto de registro proprio, mas
decorre do préprio texto constitucional, significando a guarda e administracio dos mesmos e pela
edicdo das regras a ele aplicé.veis.”27

Nesse sentido, pode-se asseverar que a lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos
confirma a dominialidade publica das d4guas no Brasil.

Todavia, ha também autores defendendo que esta confirmacio teria se realizado de forma
inconstitucional por diferenciarem a significagdo dos termos “bem de uso comum do povo” e “bem

de dominio publico”. O ponto de partida para tais divergéncias esta na classificacdo dos bens trazida

pelo Cdédigo Civil estabelecendo uma dicotomia entre bens publicos e privados: todos os bens que

» [RIGARAY, 2003, p. 24.

* [RIGARAY, 2002, p. 348; 2003, p. 24.
¥ Lein®9.433/97, art. 1°, L

% MACHADO, 2002, p. 25.

* GRANZIERA, 2001, p. 76.
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ndo pertencerem as pessoas juridicas de direito publico interno sdo tidos como particulalres.28 Nesta
classificagdo, uma das categorias dos bens publicos € constituida pelos bens de uso comum do
povo, tornando estes uma espécie daqueles.29

Considerando que “bens publicos, em sentido amplo, sdo todas as coisas [...] que pertencam,
a qualquer titulo, as entidades estatais, autirquicas, fundacionais e empresas governamentais”,*’
esta qualificacdo ndo se sustenta no caso dos bens ambientais, cujos titulares sdo todos os membros
da coletividade em geral. Fiorillo explica que “o art. 225 da Constituicdo Federal, ao estabelecer a
existéncia juridica de um bem que se estrutura como de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, configura nova realidade juridica disciplinando bem que ndo é publico nem,
muito menos, particular.”3 ! Surge entdo a natureza juridica de um novo bem: o bem difuso. O
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) define interesses ou direitos difusos como “os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstincias de fato.”*

Segundo Fiorillo, até o surgimento da Lei n® 8.078/90, havia “no plano infraconstitucional a
prevaléncia da dicotomia publico/privado, de modo que os bens hoje designados difusos, tendo em
vista o critério da indeterminabilidade dos titulares e da indivisibilidade de seu objeto, eram tratados
sob o rétulo de pliblicos.”33 Hoje o critério diferenciador reside exatamente no fato de que “o bem
publico tem como titular o Estado (ainda que deva geri-lo em fungdo e em nome da coletividade),
ao passo que o bem de natureza difusa repousa sua titularidade no préprio povo.”**

A Lei n® 9.433/97, ao preceituar a d4gua como um bem de dominio publico, reflete a
classificagdo dicotdmica dos bens segundo o Cddigo Civil e em desarmonia com o texto
constitucional, uma vez que a dgua €, na verdade, um bem ambiental de uso comum do povo e
também, de acordo com a Lei n° 8.078/90, um bem difuso. Nessa concepgdo, tanto o artigo 1°, I, da
Lei de Aguas como o artigo 99, I, do Cédigo Civil padeceriam de inconstitucionalidade.

O cerne da questdo, portanto, reside no fato de se atribuir ao que atualmente se entende por
bem difuso a caracteristica de espécie de bem publico, o que, para Fiorillo, “resta evidente que os

conceitos do subsistema civil ndo guardam compatibilidade com o art. 225 da Constituicdo

Federal.”’

% “S3o puiblicos os bens de dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito piblico interno; todos os outros sio particulares, seja qual
for a pessoa a que pertencerem” (Lei n° 10.406/02, art. 98).

» “S4o0 bens publicos: I — os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas; II — os de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da administragdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias; III — os
dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas de direito piblico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades™ (Lei n° 10.406/02, art. 99).

* MEIRELLES, 2006, p. 518.

3! FIORILLO, 2004, p. 51.

* Lei n° 8.078/90, art. 81, pardgrafo tnico, 1.

* FIORILLO, 2004, p. 52.

3 FIORILLO, 2004, p. 53.

3 FIORILLO, 2004, p. 54.
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Nessa dire¢do, Musetti afirma que “apds a Constituicdo de 1988, com o advento do Cddigo
de Defesa do Consumidor e com o reconhecimento dos direitos de terceira geragcdo, a 4gua passa a
ser reconhecida como bem juridico (indisponivel e fundamental) de uso comum do povo. Os bens
ambientais (de uso comum do povo) ndo sio espécies de bens publicos”.*®

Opinido compartilhada por Caubet que também entende a lei incorrer em erro ao estabelecer
que a dgua ¢ um bem de dominio publico, utilizando-se do mesmo argumento: a Constituicao
Federal considera o bem ambiental como bem de uso comum do povo, impondo-se ndo s6 ao Poder
Publico o dever de defendé-lo e preservi-lo, mas também a toda coletividade. Assim sendo, a dgua,
como um bem tipicamente ambiental, é “um bem de natureza muito particular, de uso comum de
todos: nem de dominio ptiblico exclusivo, nem suscetivel de qualquer tipo de apropriacdo
privada.”37

Nota-se que os autores supra citados falam, no fundo, a mesma coisa: todos negam a
propriedade privada ou estatal dos bens ambientais, colocando o Poder Piublico na condi¢do de
mero gestor desses bens, uma vez que o verdadeiro proprietario é o povo. As divergéncias recaem
na compreensdo do termo “dominio publico”: alguns o entendem em sentido amplo como o poder
exercido pelo Estado para administrar os bens que ensejam algum interesse ptiblico, sejam eles bens
publicos, privados ou de uso comum do povo; outros restringem a sua acepcdo somente aos bens
publicos.

A proposito, Irigaray atenta que

[...] a dgua situa-se entre os bens que sdo, por natureza, de uso comum. Sendo
essencial a sobrevivéncia humana, assim como o ar, ndo pode ser objeto de
apropriacdo exclusiva, tolerando-se a dominialidade publica, com fins meramente
protetivos. Supd-la passivel de apropriacdo implicaria privar ou submeter ao risco
de privacdo uma parcela expressiva da populacgio, que teria prejudicado o acesso a
um elemento imprescindivel a existéncia da vida, o que configuraria uma
inconstitucionalidade.™

Aqui, a inconstitucionalidade refere-se ao fato de que a privagdo do direito ao acesso a dgua
levaria necessariamente a privacdo do proprio direito a vida assegurado pela Constitui¢do Federal.
Ou seja, negar o direito ao acesso a dgua significa, antes de tudo, negar o direito a vida; em outras
palavras, significa condenar o ser humano a morte, uma vez que a dgua € elemento intrinseco a sua
sobrevivéncia.*

Nao obstante as divergéncias acerca da terminologia, a dominialidade publica das dguas diz

respeito ao dever de protegé-las que deve ser exercido (também) pelo Poder Publico que, como

3¢ MUSETTI apud CAUBET, 2004, p. 144.
7 CAUBET, 2004, p. 143.

¥ IRIGARAY, 2002, p. 349; 2003, p. 27.
¥ MACHADO, 2002, p. 13-14.
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gestor dos recursos hidricos, tem a obrigacdo de assegurar a manuten¢do da qualidade das dguas,
impedir a sua apropriagéo privada e garantir seus multiplos usos.

Esta dominialidade publica das dguas faz com que o uso dos recursos hidricos sujeite-se a
outorga, isto €, a uma licenca concedida pelo 6rgdo administrativo competente do Poder Publico
gestor. A lei esclarece que “a outorga ndo implica a alienacdo parcial das dguas, que sdo
2540

inaliendveis, mas o simples direito de seu uso.

Entretanto, segundo Caubet,

Por mais que se queira afirmar que a 4gua nio é elemento suscetivel de direito real
de propriedade, a natureza das operacOes realizadas pela outorga tem a
conseqiiéncia inevitivel de entregar a propriedade da dgua ao beneficidrio do
direito de uso. Quando se trata de uso consuntivo, por mais que se afirme que € um
direito de usos que foi atribuido, o que se transferiu € o préprio elemento objetivo
do direito. A dgua consumida nio volta.*'

A outorga de direitos de uso de recursos hidricos € um dos instrumentos da Politica Nacional
de Recursos Hidricos que, segundo a Lei n° 9.433/97, tem por objetivo “assegurar o controle
quantitativo e qualitativo dos usos da dgua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a dgua.”**

Independem de outorga pelo Poder Piiblico o uso de recursos hidricos para a satisfacdo das
necessidades de pequenos nucleos populacionais, distribuidos no meio rural; as derivacgdes,
captagdes e langamentos considerados insignificantes; e as acumulacdes de volumes de 4gua
consideradas insignificantes43 — o que, conforme Caubet, “vale dizer que o dnico uso licito serd o
uso doméstico, mesmo assim sujeito a cadastramento. Todos os demais usos estdo sujeitos a

outorga.”44

3. A DOMINIALIDADE DAS AGUAS SUBTERRANEAS NO BRASIL

Segundo Silva, “a tradi¢do romana de que a propriedade do solo abrange a do subsolo e,
portanto, das dguas subterrdneas conservou-se através dos séculos. Os juristas da Idade Média
transmitiram esta concep¢do ampla da propriedade que se estende do ‘céu aos infernos’.”*’

No Brasil, as dguas subterraneas foram por muito tempo consideradas uma extensdo do
terreno, podendo ser naturalmente apropriadas pelos proprietarios do solo. O Cédigo Civil de 2002
manteve a redacdo do Cédigo Civil de 1916 sobre a propriedade do solo em sua idéia absoluta ao

entendé-la como “a do espaco aéreo e subsolo correspondentes, em altura e profundidade tteis ao

seu exercicio, ndo podendo o proprietdrio opor-se a atividades que sejam realizadas, por terceiros, a

“ Lei n® 9.433/97, art. 18.

* CAUBET, 2004, p. 144.

“ Lei n® 9.433/97, art. 11.

“ Lein® 9.433/97, art. 12, § 1°, 1, I e IIL
“ CAUBET, 2004, p. 143.

“SILVA, S. T., 2003, p. 822.
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uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse legitimo em impedi—las.”46 De acordo
com este dispositivo, se é no subsolo que as dguas subterrineas estdo armazenadas, poderia-se
afirmar que o titular da propriedade € também o proprietario dessas dguas. Contudo, foi inserido um
novo artigo ao codigo dispondo que “a propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais
recursos minerais, os potenciais de energia hidraulica, os monumentos arqueoldgicos e outros bens

5947

referidos por leis especiais.””’ Segundo Viegas, “ocorreu, na realidade, ndo uma inovacdo material,

mas apenas formal, tendente a compatibilizar o Cédigo Civil a legislacdo em vigor.”*®

Se a Constituicdo Federal de 1988 incluiu, entre os bens de dominio dos Estados, as dguas
subterraneas, ndo hd mais o que se falar de dguas subterrdneas particulares no Brasil. Mas,
igualmente as dguas superficiais, nem sempre foi assim. Silva explica que o pais passou por “dois
momentos distintos: o da propriedade privada e publica das dguas subterraneas e o da dominialidade

ptiblica dessas dguas com o advento da Constitui¢io Federal de 1988.7* Isso porque, apesar do

Cédigo de Aguas de 1934 nio atribuir as dguas subterrineas um titular definido, admitia que

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 dguas publicas dominicais, piiblicas de uso comum ou particulares.™

Verifica-se, portanto, que as dguas subterrdneas eram entendidas como ‘“bens imdveis
associados a propriedade da terra.””' As dguas subterrdneas sO passaram a ser consideradas bens de
dominio publico com o advento da Constitui¢do de 1988 que as incluiu entre os bens dos Estados,
uma vez que ndo possuiam anteriormente uma titularidade definida por lei. Os dispositivos sobre
dguas subterraneas do Cédigo de Aguas tornaram-se, a partir daf, inaplicaveis.

Em conformidade com Silva, “a dominialidade publica faz com que os Estados passem a ser
gestores das dguas subterrineas. Cabe-lhes arbitrar eventuais conflitos existentes em matéria de
utilizacdo das dguas subterraneas e preservar este recurso ambiental, através da ado¢do de normas
adequadas 2 realidade de cada Estado da Federagdo.””

Contudo, aqui também se encontram divergéncias sobre o assunto. H4 entendimentos de que
as dguas subterrineas teriam a sua gestdo conferida a Unifo, ao invés dos Estados de acordo com o
artigo 26, I, da Constituicdo Federal. Duas publicagdes informativas do Ministério do Meio

Ambiente (MMA), por exemplo, argiiiram sobre a dominialidade das dguas subterraneas nesse

sentido: uma delas, intitulada Agua subterrdnea: conceitos, reservas, usos e mitos, afirma que

“ Lei n° 10.406/02, art. 1.229.
T Lei n° 10.406/02, art. 1.230.
“ VIEGAS, 2003, p. 467.

# SILVA, S. T., 2003, p. 818.
* Decreto n® 24.643/34, art. 96.
STSILVA, S. T., 2002, p. 2169.
2 SILVA, S. T., 2002, p. 2169.
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“segundo a Constituicdo, as dguas subterraneas pertencem a Unido ou aos Estados ou ao Distrito
Federal, que serdo os responsdveis pela outorga.”® A outra, referente ao Programa de Aguas
Subterrdneas do Ministério do Meio Ambiente, explica que “os aqiiiferos transcendem os limites
estaduais e até nacionais, tornando imprescindivel a presenca da Unido.”*

De fato, as dguas subterraneas, assim como as aguas superficiais, sdo de dominio publico,
nio podendo ser mais apropriadas como no passado. Entretanto, até entdo afirmar que as dguas
subterraneas sdo de dominio da Unido é desconhecer o dispositivo constitucional vigente ou, no
minimo, fazer uma interpretacdo extensiva do dispositivo. O artigo 26, I, foi claro ao especificar
que se incluem entre os bens dos Estados as dguas subterraneas, enquanto o artigo 20, III, dispde
que sdo bens da Unido os rios, lagos e correntes de 4gua que banhem mais de um Estado, sirvam de

limites com outros paises, estendam-se a territério estrangeiro ou dele provenham, ndo

mencionando, portanto, as 4guas subterraneas.

3.1. O caso do Aqiiifero Guarani

Acredita-se que o Agqiiifero Guarani seja o maior reservatério de dgua doce subterranea
transfronteirica do mundo,” situado entre os paralelos 16° e 32° de latitude sul e entre os
meridianos 47° e 56° de longitude oeste, estendendo-se ao longo da Bacia do Paran4, no sudeste do
Brasil, e pela parte leste da Bacia Chaco-Parand nos territérios da Argentina, Paraguai e Uruguai.”

A extensao total deste aqiiifero € estimada em 1,2 milhdes de km?, atingindo 840.000 km?2 no
Brasil; 225.500 km? na Argentina; 71.700 km? no Paraguai; e 58.500 km? no Uruguai.57 Portanto,
aproximadamente dois tercos da sua 4rea de ocorréncia situam-se em territério brasileiro,
estendendo-se aqui por oito Estados: 213.200 km? em Mato Grosso do Sul; 157.600 km? no Rio
Grande do Sul; 155.800 km” em S@o Paulo; 131.300 km” no Parand; 55.000 km” em Goids; 51.300
km? em Minas Gerais; 49.200 km® em Santa Catarina; e 26.400 km® em Mato Grosso.”®

As divergéncias sobre a dominialidade das dguas subterraneas suscitadas na se¢@o anterior
recaem sobre os aqiiiferos interestaduais e os aqiiiferos transfronteiricos. Uma vez que o Agqiiifero
Guarani possui ambas as caracteristicas, visto abranger oito Estados brasileiros e estender-se pelo

subsolo de mais trés paises além do Brasil, hd também o entendimento de que existiria, nesse caso,

¥ MMA, 1999, p. 23.

¥ MMA, 2001, p. 16.

% Difunde-se a idéia de que as dguas do Guarani sdo, em sua maior parte, de excelente qualidade, adequadas para o consumo humano, embora
existam estudos que contestam essa tese: Rosa Filho acredita que, de toda a drea do aqiiifero, apenas entre 20 e 30% sejam dgua potdvel, tratando-se o
restante de dguas salobras (ECOTERRA BRASIL, 2005). “Nas areas de maior confinamento, as dguas do Guarani ndo sdo, sem tratamento,
adequadas para o consumo humano, devido ao elevado teor de sélidos totais dissolvidos, bem como uma elevada concentragido de sulfatos e a
presenca de fldor acima dos limites recomendaveis” (BORGHETTI N. R. B.; BORGHETTL J. R.; ROSA FILHO, 2004, p. 150).

> CAMPOS, 2000, p. 4.

57 Importante observar que os nimeros aqui apresentados constituem apenas estimativas da extenso do aqiiifero, podendo variar de um autor para
outro. Araujo, Franca e Potter, por exemplo, estimaram uma drea superior a 1.194.000 km? (ARAIjJ O; FRANCA; POTTER, 1995, p. 1); Rosa Filho e
outros em aproximadamente 1.195.000 km? (ROSA FILHO et al., 2003, p. 92); Reboucas em 1.195.200 km? (REBOUCAS, 2002, p. 137); Rocha em
1,2 milhdes km? (ROCHA, 1997, p. 191); Campos em aproximadamente 1.194.000 km? (CAMPOS, 2000, p. 4); e assim por diante.

8 ARAUJO; FRANCA; POTTER, 1995, p. 1; REBOUCAS, 2002, p. 137; ROSA FILHO et al., 2003, p. 92.
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0 dominio da Unido, em analogia a dominialidade dos rios interestaduais e transfronteiricos prevista
no artigo 20, III, da Constitui¢do Federal.

Para Graf, “ndo parece, contudo, que o texto constitucional permita uma interpretagcdo tdo
extensiva a respeito do dominio das 4guas subterrineas,” opinido compartilhada por Granziera que
afirma nfo existir “base constitucional para o entendimento de que as Adguas subterraneas,
2560

subjacentes a mais de um Estado, sejam do dominio da Unido.

No mesmo contexto, Freitas entende que

O dominio das dguas subterrdneas ordenado na Carta Magna ndo resolve, por
completo, as duividas existentes. Discute-se, por exemplo, a quem pertencem essas
aguas quando se estendem pelo territério de mais de um Estado [...]. Todavia, ao
meu ver, ndo é possivel concluir que tal circunstincia torne as dguas subterrineas
bem da Unido, pois inexiste qualquer dispositivo na Carta Magna que disponha de
tal forma. E ndo € possivel falar-se em analogia com a situagdo das aguas
superficiais, ou seja, os rios que dividem ou atravessam dois ou mais Estados.®'

Apesar das discussdes existentes, nao parece que o artigo 26, I, da Constituicdo seja tao
ambiguo ou impreciso a ponto de despertar tamanha polémica. Mesmo assim, hd uma proposta de

Emenda Constitucional para transferir a gestdo dos aqiiiferos dos Estados para a Unido.

3.2. Proposta de Emenda Constitucional n° 43 de 2000

Em razdo das divergéncias sobre a dominialidade das dguas subterrineas, ha uma proposta
atualmente em tramite no Senado Federal, para modificar a redacdo dos artigos 20, Il e 26, I da
Constituicdo Federal, redefinindo a titularidade das 4guas subterrdneas. Trata-se da Proposta de
Emenda a Constitui¢io n° 43, publicada no Didrio do Senado Federal de 21.11.2000 (PEC
43/2000).%

Tal proposta consiste em mudar o texto constitucional, de modo que

Pela primeira alteracdo, o inciso III do art. 20 — que hoje considera bens da Unido
os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de limite com outros paises, ou se estendam a
territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as
praias fluviais — € alterado para dispor que constituem bens da Unido os lagos, rios
e quaisquer correntes de dgua superficiais ou subterrdneas, inclusive os agiiiferos,
em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites
com outros paises, ou se estendam a territdrio estrangeiro ou dele provenham, bem
como 0s terrenos marginais e as praias fluviais.

% GRAF, 2003, p. 65.

% GRANZIERA, 2001, p. 82.

' FREITAS, 2003, p. 24.

2 De autoria do senador Jilio Eduardo, a PEC 43/2000 teve como dltimas tramitagdes: 20/04/2005 — incluida em ordem do dia da sessdo deliberativa
ordindria; 26/04/2005 — anunciada a matéria, é lido e aprovado o Requerimento n® 346 de 2005, subscrito pelo senador Aloizio Mercadante,
solicitando o adiamento da discussdo para reexame da CCJC; 27/04/2005 — recebida na CCJC, matéria aguardando distribuicdo; 30/08/2005 —
aguardando designagdo do relator. Informagdes disponiveis em: <http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=45833>.
Acesso em: 10 mar. 2006.
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E também promovida alteracdo no inciso I do art. 26, que dispde sobre os bens dos
Estados, as dguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito,
ressalvadas, nesse caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido, para
acrescer a expressao circunscritas ao seu territério.”

A principal justificativa para esta modificagdo é a de que haveria imprecisdo técnica,
remanescendo dividas quanto a titularidade das dguas subterrineas na Constituicdo Federal, uma
vez que seu entendimento ndo € pacifico. Entretanto, a prépria necessidade de se modificar também
o artigo 26, I, acrescentando a expressao ‘“‘circunscritas ao seu territério” é a prova de que as dguas
subterraneas sdo atualmente de dominio dos Estados, mesmo em agqiiiferos pluri-estaduais.

Em juizo contrdrio, o Parecer n° 1.320 de 2001 da Comissdo de Constitui¢do, Justica e
Cidadania, do Senado Federal (CCJC/SF), que teve como relator o senador Liicio Alcantara,

entendeu que a PEC 43/2000

[...] logra efetivamente o intento de conferir maior clareza e precisdo técnica ao
texto constitucional.

A sua aprovagdo significard definicdo inequivoca do legislador constituinte
derivado no sentido de que as 4guas superficiais ou subterraneas, inclusive os
aqiiiferos — depdsitos subterraneos de d4gua — quando banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, vem como os terrenos marginais e as praias fluviais, constituam bens
da Unido.

Por tais motivos, votamos pela aprovagio da Proposta de Emenda a Constitui¢do n°
43 de 2000.**

Hé4 quem questione o real objetivo da proposta. Silva, por exemplo, ao tratar da PEC
43/2000, traz algumas reflexdes: “ela ndo seria contriria ao principio da gestdo descentralizada dos
recursos hidricos, consagrado no inciso VI do artigo 1° da Lei 9.433/97? Nao haveria uma inten¢do
da Unido de controlar a maior reserva subterrinea de dgua doce da América do Sul, o Aqiiifero
Guarani [...]? Esse controle estaria dentro da l6gica de garantir a todos o acesso a uma qualidade e
quantidade razodvel de dgua, indispensavel a vida?7®

De fato, a PEC 43/2000 parece esconder os bastidores de uma disputa politica entre a Unido
e os Estados pelo controle das dguas subterraneas. Interessante observar que a data desta proposta
coincide com a emergéncia do Aqiiifero Guarani como tema constante nos debates sobre a questdo
da 4dgua. Coincide também com o surgimento de um projeto internacional para a gestdo do Aqiiifero
Guarani que tem como principal financiador o Banco Mundial.®®

Nessa direcdo, Vianna observa que

8 CCIC/SF, Parecer n° 1.320/2001 (grifou-se).

 CCIC/SF, Parecer n° 1.320/2001.

% Ver: SILVA, Solange Teles da. Aspectos juridicos das dguas subterrineas. Revista de Direitos Difusos, Sio Paulo, v. 16, nov./dez. 2002, p. 2168.

5 Sobre o Projeto de Protegio Ambiental e Desenvolvimento Sustentivel do Sistema Aqiiifero Guarani (Environmental Protection and Sustainable
Development of the Guarani Aquifer System Project), consultar: <http://www.sg-guarani.org/index/index.php>. Acesso em: 10 mar. 2006.
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Tudo indica que o Guarani é um dos principais objetos dessa disputa, pois a
titularidade sobre seus recursos significard o poder de outorga e a cobranga sobre
seu uso pode significar recursos financeiros significativos. Por outro lado, sua
importancia econdmica e estratégica ja comeca a ser percebida em nivel mundial,
como se pode observar no montante de recursos que organismos internacionais se
dispdem a investir no projeto de pesquisa “Projeto para a Protecio Ambiental e
Manejo Sustentdvel do Sistema Agqiiifero Guarani”, financiado por GEF-BM-OEA
— Global Environment Found — Banco Mundial — Organiza¢do dos Estados
Americanos. O montante previsto € da ordem de 25 milhdes de ddlares, sendo que
um ter¢co serd contrapartida dos governos de Brasil, Argentina, Uruguai e
Paraguai.®”’

No mesmo sentido, Irigaray afirma que

Nao ha nenhuma necessidade de que a dominialidade das dguas subterrineas
subjacentes a mais de um Estado da Federacdo seja transferida a Unido. Essa
alteracdo dominial pode ter interesse exclusivamente do ponto de vista da outorga e
arrecadacdo, sem contudo, repercutir no gerenciamento dos aqiiiferos. Ou seja, a
Unido deve exercer uma coordenacgdo intergovernamental, podendo legislar sobre a
matéria e estabelecer normas para a cooperagdo interestadual na administracdo das
4guas subterraneas de uso comum, de forma a evitar a sobreexplorago.®®

A gestdo do Agiiifero Guarani pelos Estados da Federacdo — observadas as diferentes
realidades, demandas e peculiaridades regionais — ndo impede a participa¢do da Unido no sentido de
se estimular a cooperag@o para o uso sustentdvel e integrado do manancial, tanto entre os Estados
sobrejacentes a porcdo brasileira do Guarani, quanto em ambito internacional entre os paises
envolvidos. Mais importante do que redefinir a sua dominialidade € a conservagdo dos bens difusos
ambientais de uso comum do povo, entre eles a d4gua, uma vez que a protecdo do meio ambiente é

um dever de todos, abrangendo todas as esferas do Poder Publico e a coletividade.

3.3. Aguas minerais

Ainda quanto a dominialidade das dguas subterrneas, outra questdo que se pode suscitar é
em relacdo as dguas minerais que, apesar de também subterrineas, visto localizarem-se abaixo da
superficie do solo, sdo diferentemente classificadas, de dominio da Unido, através de
regulamentacio propria.

A dominialidade das 4guas minerais também € estabelecida pela Constitui¢do Federal: “Art.
20. Sao bens da Unido: [...] IX — os recursos minerais, inclusive os do subsolo.”®” As demais
particularidades sio regidas pelo Cédigo de Aguas Minerais (Decreto-Lei n° 7.341/45) que
dissociou as dguas minerais das dguas subterrineas e estabeleceu normas para a exploragdo

daquelas dguas

7 VIANNA, 2002, p. 60.
% [RIGARAY, 2003, p. 37.
% CF/88, art. 20, IX.

XIV Congresso Brasileiro de Aguas Subterraneas 14



[...] que despertavam um especial interesse comercial. Este cddigo estabelece
normas sobre as dguas minerais, termais, gasosas, potaveis de mesa e as destinadas
para fins balnedrios, objetivando a preservacdo de sua qualidade, a salubridade
publica, bem como dispondo sobre as autorizagdes de pesquisa e lavra, o
aproveitamento comercial destas 4dguas e os direitos de propriedade dos
empreendedores.”

O Codigo de Aguas Minerais define dguas minerais como “aquelas provenientes de fontes
naturais ou de fontes artificialmente captadas que possuam composicdo quimica ou propriedades
fisicas ou fisico-quimicas distintas das dguas comuns, com caracteristicas que lhe confiram uma

acao medicamentosa”’'

— conceito, entretanto, insuficiente, uma vez que o elemento-chave que
diferencia as 4guas minerais das outras &dguas, isto €, a sua acdo medicamentosa, nao foi
precisamente definida.

A exploragdo da dgua mineral s6 € permitida quando previamente analisada pelo
Departamento Nacional de Producdo Mineral do Ministério das Minas e Energia (DNPM/MME), ao
qual compete outorgar as autorizacdes de pesquisa e as concessoes de lavra das d4guas minerais, bem
como o controle dos sistemas de captacdo dessas dguas e as andlises fisico-quimicas de sua
qualidade.”

Portanto, e de acordo com Silva, “as dguas minerais, embora sejam subterrdneas, sdo
tratadas em separado e escapam da categoria de bens dos Estados. Elas constituem, dentre os bens
minerais, o Unico renovavel.””

Em consonéncia com Pompeu, “tendo em vista que a Constitui¢do Federal incluiu as dguas
subterraneas entre os bens dos Estados (art. 26, I), discute-se se as jazidas de dguas minerais nio

estariam nelas incluidas™’*

e se, por isso, ndo estaria 0 Cédigo de Aguas Minerais revogado.

Esse parece ser o entendimento mais adequado. Até porque as dguas quentes do Aqiiifero
Guarani, captadas de pogos profundos, de dominio dos Estados segundo a Constituicdo Federal,
podem ser consideradas termais, o que mudaria a sua classificacdo para 4guas minerais e,

conseqiientemente, a sua dominialidade para a Unido.

4. CONCLUSAO

O artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 atribuiu aos bens ambientais, entre eles a
dgua, a natureza juridica de bem de uso comum de todos, colocando o Estado na condi¢do de gestor
desses bens para administra-los de forma a conserva-los em beneficio do povo, o verdadeiro titular

do bem difuso ambiental.

0 SILVA, S. T., 2002, p. 2169.

! Decreto-Lei n° 7.341/45, art. 1°, caput.

2 POMPEU, 2001, p. 15; SILVA, S. T., 2003, p. 821.
" SILVA, S. T., 2002, p. 2170.

™ POMPEU, 2001, p. 15.
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As 4guas subterraneas, depois de muito tempo tratadas sob a ética patrimonialista como uma
extensdo do terreno, naturalmente apropriadas pelo dono do solo, foram consideradas bens de
dominio publico dos Estados da Federacdo por for¢ca do artigo 26, I, da Constitui¢do Federal, ndo
existindo mais dguas subterraneas particulares no Brasil e cabendo aos Estados a sua gestao.

Ha divergéncias sobre a dominialidade dos agqiiiferos interestaduais ou transfronteiricos,
como o Agqiiifero Guarani, em analogia ao artigo 20, III, da Constitui¢do Federal que dispde que os
rios interestaduais ou transfronteiricos sdo de dominio publico da Unido. Nao menciona, contudo, as
dguas subterraneas, ndo se admitindo uma interpretacdo tdo extensiva do dispositivo.

Em razdo de tais divergéncias, ha atualmente em trimite no Senado Federal uma proposta de
Emenda Constitucional (PEC 43/2000) para transferir a gestdo dos agqiiiferos interestaduais ou
transfronteiricos dos Estados para a Unido. Mais importante, entretanto, do que redefinir a sua
dominialidade € o uso sustentdvel desses mananciais.

O artigo 1° I, da Lei n° 9.433/97, confirma a dominialidade das dguas estabelecida na
Constituicdo Federal ao preceituar que a d4gua é um bem de dominio publico, mas ha autores que
sustentam a sua inconstitucionalidade. Trata-se de uma divergéncia quanto a compreensao do termo
“dominio publico”, pois hd o entendimento comum de que a 4gua ndo pode ser propriedade publica,

tampouco particular.
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