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O LIMITE DO USO DA PROPRIEDADE NA GESTAO
DOS RECURSOS HIiDRICOS
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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo demonstrar que embora o Cdédigo Civil Brasileiro
proteja o direito de propriedade, esta prote¢cao nao ocorre de forma absoluta quando a
propriedade possui recursos hidricos.

Nesse sentido, a importancia do recurso natural "agua” faz com que a Uniao
tenha competéncia privativa para legislar sobre essas propriedades. Portanto, o uso da
propriedade em cujas terras se encontrem recursos hidricos torna-se vital para a
sobrevivéncia do ser humano, dessa forma, sua utilizacdo é antropocéntrica, ja que
visa 0 bem-estar de toda a sociedade.

Palavras-chave: Propriedade; Recursos hidricos; Legislagdo Ambiental;
Conservacao e Protecao Ambiental.

ABSTRACT

This work has as an objective to demonstrate that although the Civilian Brazilian
Code protects the property right, this protection doesn't happen in an absolute way
when the property possesses hydric resources.

In that sense, the importance of the natural resource "water” makes the Union to
have private competence to legislate on those properties. Therefore, the use of the
property in whose lands are hydric resources becomes vital for the human being
survival, in that way, its use is anthropocentric, since it ains at the well-being of the
whole society.

Keywords: Property; Resources hydric; Environmental legislation; Conservation
and Environmental Protection.
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Introdugao

Quando se fala em limite da propriedade, busca-se mostrar que o Cdédigo Civil
visa proteger o direito de propriedade, no que diz respeito a ter a posse do bem imével,
e dele poder dispor da forma que melhor lhe aprouver.

Essa disposigao possui limites impostos pela Constituigdo Federal e por algumas
leis ordinarias no sentido de proibir atitudes que venham a prejudicar a sociedade em
geral.

Um dos limites impostos ao proprietario diz respeito aos recursos hidricos, ou
seja, a utilizacdo do potencial hidrico da propriedade que esta submetida aos ditames
legais dependendo da finalidade para qual sera utilizada, pois a Unidao e os Estados
possuem o dominio da agua consoante se demonstrara no decorrer deste trabalho, os
quais impdem as regras de sua utilizagao.

Propriedade

Conceito

A palavra propriedade provém do latim proprietas, de proprius (particular, peculiar,
proprio), genericamente designa a qualidade que é inseparavel de uma coisa ou que
ela pertence em carater permanente.

Propriedade, na linguagem juridica, € a condicdo em que se encontra a coisa, que
pertence, em carater proprio e exclusivo, a determinada pessoa. E assim, a pertinéncia
exclusiva da coisa, atribuida a pessoa.

Nesse sentido é que, extensivamente, aplica-se o termo propriedade para
designar a propria coisa, ou 0 bem que pertence exclusivamente a alguém.

Ja a propriedade, conceituada como instituicdo juridica, € compreendida como
proprio direito exclusivo, que em carater permanente, se tem sobre a coisa que nos
pertence. Assim, revela-se a instituicao fundamental da vida econémica, nos regimes
em que se impde a garantia legal desse poder em beneficio do proprietario, através da
propriedade privada.

Origem

Ao tratarmos de propriedade, ndo poderiamos deixar de buscar sua origem que
remonta sociedades primitivas que existiram antes da época romana, na qual a
propriedade somente existia para as coisas moveis, limitando-se a objetos de uso
pessoal.

Quanto ao solo, este era utilizado por todos os membros da tribo ndo havendo o
sentimento de exclusividade.
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Esta forma de vida se explica pelas condicbes de organizacdo dos povos
primitivos uma vez que viviam exclusivamente da caca, pesca e coleta e, portanto,
migravam para outras regides toda vez que esses alimentos faltavam. Eram, portanto,
némades e nao se prendiam ao solo, e os alimentos que cultivavam assim o eram por
toda a tribo e, consequentemente, a questdo de propriedade nio fazia sentido entre
esses povos.

Os bens cultivados ou a criagdo de animais eram desenvolvidos pelo grupo, por
isso nao existia a nogao de utilizagao privativa do bem imével. Com a evolugéo social,
as tribos passaram a cultivar o solo de forma permanente, passando a ligar o Homem a
terra surgindo desta forma a primeira concepgdo de propriedade coletiva e
posteriormente individual.

Na Era Romana, ndo se pode precisar com certeza o momento em que surge a
primeira forma de propriedade territorial. Data do periodo da Lei das Xll Tabuas a
primeira nogao de propriedade individual.

Nesta fase, o cidadao recebia uma porcao de terra que devia cultivar, mas, uma
vez terminada a colheita, a terra voltava a ser coletiva. Surge dai o costume, de se
conceder sempre a mesma porg¢ao de terra as mesmas pessoas, assim o Homem fixa-
se com sua familia, desta forma, a propriedade passa a ser individual e perpétua.

E importante mencionar ainda, que a propriedade privada ligava-se a propria
religido e esta, por sua vez, a familia, com o culto dos antepassados, os deuses lares.
O lar da familia, lugar de culto, tem intima relagédo com a propriedade do solo onde se
assentam e onde habitam também os deuses. Ali se situam o altar, o culto e a
propriedade do solo e das coisas que guarnecem sob o poder do "pater”. Dai o sentido
sagrado que se atribui ao lar, a casa, sentido que sempre permaneceu na civilizagao
ocidental. Os deuses pertenciam somente a uma familia, assim como o respectivo lar.
Foi, portanto, a religido que garantiu primeiramente a propriedade. (VENOSA, 2001:
140)

Na ldade Média, o territério tinha o sinbnimo de poder por influéncia das culturas
barbaras, que vinculavam a propriedade a soberania nacional. Os vassalos nao
possuiam o solo e sim eram servos dos senhores.

No Direito Candnico e por influéncia de Santo Agostinho e Santo Tomas de
Aquino, ensina-se que a propriedade privada é garantia de liberdade individual,
portanto, ndo se separa da natureza humana.

Foi no século XVIII que se definiu a propriedade, através da Escola de Direito
Natural. Na sequéncia, o Codigo de Napoledo demonstrou uma visao individualista do
instituto consoante o artigo 544: "A propriedade é o direito de gozar e dispor das
coisas do modo absoluto, desde que nao se fagca uso proibido pelas leis e
regulamentos.”

Com a Revolugao Industrial e com as doutrinas socializantes, a forma
individualista da propriedade passa a dar lugar para a sua finalidade social, conforme
passamos a demonstrar.

Finalidade Social da Propriedade

Com o crescimento populacional ocorrido no século XX, o uso adequado da
propriedade é tratado com bastante énfase, pois sua concepg¢ao continua a ser o
elemento essencial para determinar a estrutura econémica social do Estado.
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Na verdade, o que se busca com a propriedade € torna-la um instrumento de
aproveitamento de toda a sociedade e ndo somente de um ou de poucos individuos.

Dessa forma a Enciclica "Mater et Magistra" do Papa Jodo XXIll, de 1961, trazia
em seu bojo, que a propriedade era um direito natural, mas que esse deve ser exercido
de acordo com a funcdo social, ndo s6 em proveito do titular, mas também em
beneficio da sociedade. Assim, buscou-se no instituto da desapropriagdo para
finalidade social visando uma justa utilizagao dos bens.

Destarte, busca-se no direito de propriedade o ponto de equilibrio entre o
interesse individual e coletivo. A justica deve ser alcangada de forma a retratar os
anseios sociais, mas ndo de qualquer forma, deve-se seguir o0s requisitos
estabelecidos na lei que criada pelos representantes do povo reflete suas
necessidades.

Entende-se, portanto, que o direito de propriedade nao pode ser encarado de
forma absoluta, e sim no sentido social que representa. Desta forma, com a aprovagao
do projeto do Cddigo Civil n.° 634/13/75, dispde em seu artigo 1.229, § 1°e § 2° o
seguinte:

Artigo 1.229, § 1°:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam
preservadas de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimbnio historico e artistico, bem como evitada
a poluigcgo do ar e das aguas.

§ 2° : Séo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario
qualquer co-modalidade, ou utilidade, e sejam animados pela
intengéo de prejudicar outrem.

Conforme observamos acima, houve uma ruptura com qualquer individualismo
abusivo no trato da propriedade, visando o bem comum social.

A Constituigdo Federal de 1988 garante a fungéo social da propriedade em seu
caput e no inciso XXIl, da seguinte forma: "a propriedade atendera a sua fungéo
social". Além do artigo 170, que ao tratar da ordem econémica garante o principio da
fungéo social da propriedade (inciso lll), apds tratar do principio da propriedade privada
(inciso II).

Portanto, o direito de propriedade sofre limitagdo no que diz respeito as questdes
sociais de acordo com o que determinam o Cddigo Civil e a Constituigdo Federal.
Nesse sentido, como bem enfatiza VENOSA (2001:143), cabe ao legislador ordinario
equacionar o justo equilibrio entre o individual e o social. Cabe ao julgador, como
vimos, traduzir esse equilibrio e aparar os excessos no caso concreto sempre que
necessario. Equilibrio ndo é conflito, mas harmonizagao.

Objeto do Direito da Propriedade

Consoante ao que ja foi exposto, o direito de propriedade é o direito mais amplo
da pessoa em relagdo a coisa, ou seja, € manter o dominio da propriedade sobre a
coisa.
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Esse anseio parte do artigo 524 do Caédigo Civil, que assim se manifesta:

A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de
seus bens e de reavé-los do poder de quem injustamente o
possua.

Sobre o artigo ora citado, VENOSA (2001: 145) prescreve o seguinte:

E o poder de senhoria de que falamos no inicio deste livro. O
Cédigo preferiu descrever de forma analitica os poderes do
proprietario ("ius utendi, fruendi, abutendi") a definir a
propriedade. A sintese dessas faculdades presentes na senhoria
sobre a coisa fornece seu sentido global se vista isoladamente
essa descrigdo legal, sem duvida que se concluiria por um
direito absoluto...

A faculdade de se utilizar a propriedade é de seu proprietario, podendo ele fazer
ou deixar de fazer algo sobre ela, podendo gozar do bem extraindo dele seus
beneficios.

Na verdade, esse direito é posto a disposigao do proprietario que pode consumir o
bem, alterar-lhe sua substancia, aliena-lo ou grava-lo € o mais abrangente, porém nao
€ absoluto.

O artigo 526 do Cadigo Civil limitou o exercicio da propriedade, no que diz
respeito sua utilidade e interesse, da seguinte forma:

A propriedade do solo abrange a do que lhe esta superior e
inferior em toda altura e em toda profundidade, dteis ao seu
exercicio, ndo podendo todavia, o proprietario opor-se a
trabalhos que sejam empreendidos a uma altura ou
profundidade tais, que ndo tenha interesse de impedi-los.

O inciso IX, do Artigo 20 da Constituicdo Federal estabelece que, entre outros
bens, sdo da Unido os recursos minerais, inclusive os do sub-solo. Podemos observar
que as riquezas do subsolo e os potenciais de energia hidraulica sao objetos de
propriedade distinta para efeito de exploracdo e aproveitamento industrial de acordo
com a Constituigdo Federal, artigos 176 e 177.

Ja com relagédo a quedas d'agua e outras fontes de energia hidraulica, elas séo

consideradas bens imoveis distintos da terra onde se encontram pelo Cddigo de
Aguas:

§ 1.° Fica limitado o dominio dos Estados e Municipios sobre
quaisquer correntes, pela serviddo que a Unido se confere para
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o aproveitamento industrial das aguas e da energia hidraulica, e
para navegacao.

No que diz respeito ao espago aéreo, o mesmo pode ser utilizado em altura que
nao prejudique a navegacgao aérea. Essa limitagao decorre também da leitura do artigo
160, | do Cddigo Civil, onde se prevé que a propriedade mal utilizada ou utilizada de
forma errada, constitui abuso de direito, ou seja, trata-se de exercicio irregular do
direito, e portanto eivado de ilicitude.

Portanto, cabe ao interessado demonstrar as exce¢des do limite da propriedade
uma vez que o dominio presume-se exclusivo e ilimitado até prova em contrario (artigo
527 do Cddigo Civil).

A utilizagcao da propriedade, como visto alhures, sofre limitagdo na sua atuagao
quando atendida a fungao social da propriedade consoante se demonstrou pelo Cédigo
Civil nas limitagdes impostas pelo direito de vizinhanga e pela Constituicdo Federal que
tragca normas programaticas para a fungdo social da propriedade, cabe ao legislador
ordinario regular as exploracoes.

Recursos Hidricos

Tratam-se os recursos hidricos, de bens de relevante valor para o Homem e por
consequéncia a toda sociedade. Isto porque a agua é um bem utilizado em todas as
atividades humanas.

Com o aumento demografico houve, por consequéncia, o aumento do uso da
agua, originando os conflitos entre os seus usuarios. Desta forma, busca-se, na gestao
dos recursos hidricos, uma forma eficiente de se evitar e administrar estes conflitos
integrando seu uso, controle e conservacéo.

Assim, ha uma grande diversidade de objetivos (econdmicos, ambientais, sociais
etc.), usos (irrigagcédo, abastecimento, geragdo de energia, recepgao, afastamento e
depuracgao de efluentes) para a utilizagdo dos recursos hidricos.

Emerge dai a importancia estratégica deste recurso hidrico e sua vulnerabilidade
diante do mau uso d'agua, bem como da poluigdo. Por tratar-se de um bem
indispensavel para a sobrevivéncia humana, o Estado trouxe para si a
responsabilidade de preservagao dos recursos hidricos legislando sobre a matéria.

Julgamos importante mencionar que, ao abordarmos a questao da agua, devemos
verificar uma distingdo do vocabulo "agua" e a expressao "recursos hidricos”. Isto
porque, € comum encontrar a utilizagdo do vocabulo e da expressao como sinbnimos,
0 que nao é verdade. Segundo POMPEU (s/d: 09):

Agua é o elemento natural, descomprometido com qualquer uso
ou utilizagdo. E o género. Recursos Hidricos é a agua como bem
econbmico, passivel de utilizagdo com tal fim. Por essa razéo
temos um Cédigo de Aguas e ndo um Cédigo de Recursos
Hidricos.
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Competéncia

Verificando a importédncia da agua como um dos principais fatores de
sobrevivéncia de todas as espécies de vida, foi que o legislador patrio inseriu na
Constituigdo Federal de 1988 a competéncia privativa da Unidao, em seu artigo 22,
inciso 1V, de legislar sobre aguas e energias, buscando dentre outros o controle dos
potenciais hidraulicos e energéticos.

No paragrafo unico do mesmo artigo, leis complementares poderédo autorizar os
Estados a legislar sobre as questdes especificas das matérias relacionadas.

Além do mais, o artigo 24, inciso VI, trata da competéncia concorrente para
legislar sobre assuntos relativos ao meio ambiente. Nesse sentido, GRANZIERA (2001:
68 -69), assim se manifesta:

Assim, se ndo podem os Estados Membros legislar sobre aguas
com possiveis repercussbes estratégicas ou geopoliticas, em
detrimento do equilibrio federativo da Republica, nada impede
que instituam por lei sua politica de natureza ambiental, para
planejar o abastecimento e o saneamento e disciplinar a politica
administrativa das suas reservas hidricas, constitucionalmente
reconhecidas como integrantes do seu patriménio, quais sejam
as explicitadas no art. 26, inc. I.

Mesmo porque €& bem de ver que, sobre a matéria de
saneamento basico, que abarca também o abastecimento de
agua, e se acha, portanto, estritamente relacionado com a
gestdo de recursos hidricos, a Unido somente compete, nos
termos do art. 21, inc. XX - CF, instituir diretrizes basicas, a
serem complementadas pela legislagdo dos Estados.

A expresséo legislar sobre aguas, no entender de Cid Tomanik
Pompeu, significa que cabe a Unido estabelecer normas gerais,
de aplicagdo nacional, incidentes sobre as aguas federais e
estaduais, com a finalidade de criar, alterar ou extinguir diretos
sobre a agua. Nao se confundem esses direitos com as normas
administrativas, mesmo que sob a forma de lei.

Além da competéncia determinada pela Constituicdo Federal de 1988, existem as
competéncias administrativas e materiais, que se referem ao dever da Administragcao
Publica de cuidar dos assuntos de sua competéncia. Segundo GRAZIERA (2001: 73 -
74):

Entre as competéncias administrativas da Unido, encontra-se a
de instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos
hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso
(CF/88, art. 21, XIX). A regulamentagdo desse dispositivo
consubstanciou-se na Lei n.° 9.433/97.
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Nos termos do art. 21, inciso Xll, alinea b, constitui competéncia
da Unido explorar, diretamente ou mediante autorizagéo,
concessdo ou permissdo, os servigos e instalagbes de energia
elétrica e o aproveitamento energético dos cursos d'agua, em
articulagdo com os Estados nos quais se situam o0s potenciais
hidroenergeéticos.

Podera, ainda, a Unido articular sua agdo em um mesmo
complexo geoecénomico e social, visando a seu
desenvolvimento e a redugdo das desigualdades regionais, de
acordo com o disposto no art. 43 da Constituicdo Federal. Entre
os incentivos regionais indicados no § 2° a serem objeto de lei,
indica-se a 'prioridade para o aproveitamento econdémico e
social dos rios e das massas de agua representadas ou
representaveis nas regibes de baixa renda, sujeitas a seca
periodicas (inciso V).

Dominio

Portanto, a competéncia de legislar sobre a agua é da Unido, bem como o
dominio que consiste, de acordo com GRAZIERA apud CRETELLA JUNIOR ( 2001:
75): "no conjunto de bens moveis e imoveis de que é detentora a administracéo,
afetados ao seu proprio uso, quer ao uso direto ou indireto da coletividade, submetidos
a regime de direito publico derrogatoério do direito comum.”

O Estado visa o bem-estar da sociedade, a finalidade do dominio publico é a
necessidade de realizagao de suas multiplas atividades, que alhures ja foram descritas.

O Cdadigo Civil enquadra a agua dentro dos bens publicos, consoante prescreve o
artigo 66, inciso |, que diz:

Art. 66: "Os bens publicos séo:
| - os de uso comum do povo, tais como 0S mares, rios,
estradas, ruas e pracas”.

Desta forma, ja em 1917, ano em que passou a vigorar o Cdodigo Civil, o legislador
ja tinha em mente que a agua pertencia a toda sociedade. Posteriormente, com a
edicdo do Cddigo de Aguas, Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934, ampliou-se a
dominialidade publica das aguas, descrevendo no Capitulo | e Il, o que sdo aguas
publicas e aguas comuns. No Capitulo lll, trata sobre as aguas particulares, consoante
demonstra o artigo 8, que diz:

Art. 8° Séo particulares as nascentes e todas as aguas situadas
em terrenos que também o sejam, quando as mesmas h&o
estiverem classificadas entre as aguas comuns de todos, as
aguas publicas ou as aguas comuns.
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Assim, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 20, inciso lll, indica dentre
os bens da Uniao:

Art. 20, Ill: os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em
terrenos dos seu dominio, ou que banhem mais de um Estado,
sirvam de limites com outros paises, se estendam a territorio
estrangeiro ou dele provenham, bem como o0s terrenos
marginais e as praias fluviais.

Com relagcdo ao dominio dos Estados, nos termos do artigo 26, inciso | da
Constituicdo Federal, incluem-se entre os bens dos Estados e do Distrito Federal "as
aguas superficiais ou subterrédneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas,
neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Uniao".

Ainda, a Constituigdo Federal procurou contemplar a agua como um bem de
todos, pois se trata de um elemento do meio ambiente, aplicando-se o dispositivo no
artigo 225: "todos tém o direito ao meio ambiente equilibrado, bem de uso comum do
povo (...)".

Recentemente, tivemos a edigdo da Lei 9.433/97, que em seu artigo 1°, inciso |,
afirma que a agua € um bem de dominio publico, da seguinte forma:

Art. 1°:A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos
sequintes fundamentos:
I: a agua é um bem de dominio publico

Machado (1992: 352-353), em sua obra Direito Ambiental Brasileiro, assim se
manifesta sobre o assunto:

A dominialidade publica da agua, afirmada na Lei 9.433/97, nao
transforma o Poder Publico Federal e Estadual em proprietario
da agua, mas torna-o gestor desse bem, no interesse de todos.
Como acentua o administrativista italiano Massimo Severo
Gianini, "o ente publico ndo €& proprietario, sendo no sentido
puramente formal (tem o poder de autotutela do bem), na
substancia é um simples gestor do bem de uso coletivo.

Salientamos as conseqliéncias da conceituagdo da agua como
"bem de uso comum do povo" : o uso da agua ndo pode ser
apropriado por uma so pessoa fisica ou juridica, com exclusdo
absoluta dos outros usuarios em potencial; o uso da agua néo
pode significar a poluicdo ou a agressao desse bem; o uso da
agua néo pode esgotar o proprio bem utilizado e a concesséo ou
a autorizagdo (ou qualquer tipo de outorga) do uso da agua deve
ser motivada ou fundamentada pelo gestor publico.
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A presenga do Poder Publico no setor hidrico tem que traduzir
um eficiente resultado na politica de conservar e recuperar as
aguas. Nesse sentido o artigo 11 da Lei 9.433/97, que diz: "O
regime de outorga de direito de uso de recursos hidricos tem
como objetivos assegurar o controle quantitativo e qualitativo
dos usos da agua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a
agua". O Poder Publico nao pode agir como um "testa de ferro"
de interesses de grupos para excluir a maioria dos usuarios do
acesso qualitativo e quantitativo as aguas. Seria um aberrante
contra-senso a dominialidade publica "aparente” das aguas,
para privatiza-las através de concessées e autorizagcbes
injustificadas do Governo Federal e dos Governos Estaduais,
servindo ao lucro de minorias.

Como bem explanou o autor acima, o Estado nao € "proprietario” absoluto dos
recursos hidricos, o que na realidade ele faz € disciplinar o seu uso para que 0 uso
racional ndo fagca com que este bem natural, desapareca do meio ambiente em
detrimento dos seres vivos. Busca, desta forma, o Estado gerenciar, preservar e
recuperar 0S mananciais.

Consideragoes Finais

Trata-se a agua de um bem imdvel enquanto incorporado ao solo consoante
determina o artigo 43 do Codigo Civil, bem como o Codigo das Aguas que descreve o
conceito de aguas particulares.

Desta forma, o proprietario podera dispor da propriedade e tudo que nela estiver
incorporado diante do dispositivo do artigo 524 do Cédigo Civil, mas nao de forma
absoluta.

O proprio Codigo Civil, faz algumas ressalvas, ou seja, a propriedade deve ter
como finalidade as questdes sociais, conforme descreve a Constituicdo Federal de
1988, seguida pelo Decreto Lei 634/75, novo Cddigo Civil ( ANO??7?) que também traz
esta conotacao.

Portanto, o uso da propriedade esta limitado a sua funcéo social, e principalmente
no que diz respeito ao uso da agua, que anteriormente era tido como bem particular,
guando tivesse o seu nascedouro em propriedade particular.

A maxima de que o proprietario de um bem imével que nele contenha uma
nascente de agua, poderia dela dispor da forma que melhor Ihe aprouvesse e, de
forma absoluta, hoje diante da Constituicdo Federal e da Lei 9.433/97, nao mais vigora.

O que se visa com a Constituicdo e a lei em questado sao os fatores sociais que a
propriedade representa, proporcionando a sociedade os mesmos direitos de acesso a
agua, por tratar-se de um bem vital para sobrevivéncia dos seres vivos e finito.

Ainda, somos da opinido que, o fator que determina a competéncia e o dominio
dos recursos hidricos pelo Estado é o fator social, quando este nao aflora, o
proprietario podera dispor do imovel e dos recursos d'agua, contanto que seja de forma
racional.
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