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RESUMO

O artigo tem como objetivo verificar se as politicas de recursos hidricos
do Brasil e dos Estados Unidos tem sido eficientes frente aos complexos
e recentes problemas ambientais. O método de abordagem utilizado foi o
qualitativo e o critico, ao passo que o de procedimento foi o comparativo.
A técnica utilizada foi a pesquisa bibliografica. Os Estados Unidos adotam
um sistema puro de federalismo, segundo o qual cada Estado possui grande
autonomia legislativa. Por isso existem mais de um sistema juridico para a
atribuicao do direito as aguas: riparian right e prior appropriation. Apesar
de tanto o direito brasileiro, quanto o estadunidense incorporarem o con-
ceito de agua como um bem publico, o regime americano permite o exer-
cicio do direito de propriedade sobre ela, os denominados water rights.
Apesar de negar a existéncia de um direito real sobre as dguas no sentido
macroambiental, os water rights autorizam este exercicio sobre uma parce-
la dela. Os sistemas hidricos do Brasil e dos EUA possuem pontos fortes e
fracos que se complementam. Se o aparato burocratico do Brasil ainda ndo
esta de acordo com o seu sistema legal, a legisla¢do hidrica estadunidense
precisa ser aperfeicoada a fim de permitir um acesso mais equitativo.

Palavras-chave: Recursos hidricos; Dominio publico; Regulagdo; Direito
comparado.

1 CAPES, Programa de Doutorado Sanduiche no Exterior (PDSE), Edital regido pela Portaria 69,
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Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.13 - n.27 - p.179-207 - Setembro/Dezembro de 2016 179



O TRATAMENTO JURIDICO DOS RECURSOS HIDRICOS NO BRASIL E NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

LEGAL TREATMENT OF FRESH WATER RESOURCES
IN BRAZIL AND UNITED STATE OF AMERICA

ABSTRACT

The article aims to verify if Brazil and the United States water policies
have been efficient in the face of complex and recent environmental prob-
lems. The approach method used was qualitative e critical, whereas the
procedure method was the comparison. The technique used was the bib-
liographical research. United States adopt a pure system of federalism,
each state has large legislative autonomy, so there are more than one legal
system for the allocation of the right to water: the right riparian and prior
appropriation. Although both Brazilian and US law have incorporated the
concept of water as a public good, the American regime allows the exercise
of the right of ownership, the so-called water rights. Despite denying the
existence of a real right on the water in macroenvironmental sense, water
rights permit this exercise on a portion of it. Brazilian and US water sys-
tems have strengths and weaknesses that complement each other. If Brazil s
bureaucratic apparatus is not yet in accordance with its legal system, US
water legislation needs to be improved in order to allow more equitable
access.

Keywords: Fresh water resources, Public domain, Regulation, Compara-
tive law.
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INTRODUCAO

A necessidade de prote¢do dos recursos hidricos tem sido uma
das principais preocupagdes da atualidade, pois o que se esté a discutir € o
proprio futuro da raga humana. O meio ambiente ecologicamente equili-
brado é enquadrado, pelos especialistas, como um direito humano de ter-
ceira geracdo, recentemente chamado de Direito de Solidariedade.

O que ocorre € que o desenvolvimento dos paises, na maioria dos
casos, tem se sustentado gragas a apropriacao desmedida dos recursos na-
turais vitais, gerando impactos ambientais comprovadamente gravissimos,
além da exclusao do acesso aos menos privilegiados.

O presente artigo tem como objetivo verificar se as politicas de
recursos hidricos do Brasil e dos Estados Unidos tem sido eficientes frente
aos complexos e recentes problemas ambientais. O método de abordagem
utilizado foi o qualitativo e o critico, ao passo que o de procedimento foi o
comparativo. A técnica utilizada foi a pesquisa bibliografica.

Ap6s explicitar os modelos juridicos adotados pelos dois paises
para tratar dos recursos hidricos, sera realizada uma analise critica desses
modelos, buscando descobrir qual o bem juridico que esta sendo protegido,
bem como identificar as diferengas e os pontos em comum, os aspectos po-
sitivos e negativos de cada sistema, a fim de que um possa contribuir para
o melhoramento do outro.

1 O DIREITO ESTADUNIDENSE E OS WATER RIGHTS

Nos Estados Unidos, existem diversos sistemas juridicos com-
plexos para a atribuicao dos direitos as aguas, os chamados water rights.
Esses sistemas variam de regido para regido, tanto por razdes historicas,
quanto por geograficas. Bem diferente do que uma simples traducao possa
parecer, os direitos as aguas ndo sdo, como no Brasil, o direito que qual-
quer do povo tem a 4gua para sua sobrevivéncia.

Nesse pais, as aguas e as terras cobertas por elas pertencem aos
Estados federados e, portanto, fazem parte de seu dominio. Logo, € esse o
ente federativo legitimado a criar e executar leis no tocante as politicas hi-
dricas, desde que ndo conflitem com as leis gerais editadas pelo Congresso,
no limite de sua competéncia constitucional.

Nos Estados Unidos, ha dois métodos basicos de se atribuir a al-
guém um recurso hidrico. O recurso pode ser alocado por meio do mercado
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ou por regulagio do governo (TARLOCK, 2014, p. 12). A Lei das Aguas
norte-americana nao trata os recursos hidricos como bens imoveis, no mes-
mo sentido que a terra ¢ considerada. O pais concede o direito a alguém
de usar a agua para um propdsito particular. (JOHNSON, 2009, p. 29).
A 4gua ¢ considerada bem publico. Os bens publicos nos EUA sdo bens
indivisiveis, coletivos e gratuitos, no sentido correlato aos bens difusos
para o direito brasileiro. Isto significa que a agua nao pode ser dividida ou
vendida e que todas as pessoas t€m direito ao acesso, sem nenhum custo,
a ndo ser o de captagdo, transporte, tratamento e destinacdo (CASSUTO;
SAMPAIQO, 2011, p. 376).

Para Cassuto e Sampaio, os water rights conferem direitos de
uso, mas ndo transmitem qualquer titulo de direito real no tocante a agua.
Para os autores, ninguém pode impedir qualquer povo o acesso ¢ a fruigdo
da agua, independentemente da antiguidade de um water right. As razdes
para isso sdo, em grande parte, biologicas. Por ser a 4gua um bem essencial
a sobrevivéncia de todos os seres humanos, o Estado tem a obrigacao de
proporcionar o acesso a todos os seus cidadaos (2011, p. 375).

Os water rights sdo determinados nos EUA por dois principais
métodos. O primeiro é denominado riparian rights’, o qual predominou
primeiramente na regido leste dos EUA. O outro ¢ mais conhecido como
prior appropriation®, o qual possui diversos formatos ao longo da regido
oeste dos EUA. Water rights sdo “riparian’ se eles resultam da proprie-
dade da terra ou sdo “appropriation’” se os direitos existem independen-
temente de qualquer proprietario ribeirinho de terra (JOHNSON, 2009, p.
35).

2 Direito dos ribeirinhos (tradugio nossa).

3 Ato de Preservagao de Espécies em Risco de Extingao (traduc@o nossa).
4 Ribeirinhos (tradugdo nossa).

5 Apropriagdo (tradugdo nossa).
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Figura 1 — Sistemas dos “water rights”

B Mixed Riparian-Prior Appropriation  [T_] Other Doctrine

Fonte: U.S. Department of Energy. 2014 (John A. Dutton e-Education
Institute)

Tanto nas jurisdigdes sob a doutrina dos riparian rights, como
nas da prior appropriation®, as pessoas que detém os water rights sdo ex-
clusivamente usufrutuarios e os usos estdo sujeitos a algumas limitagdes’,
como ¢ o caso da ESA (Endangered Species Act®), que protegem espécies
ameagcadas de extingao e seus habitats. (CASSUTO; REED, 2010, p. 1-27).

O Direito estadunidense preocupou-se basicamente com as aguas
superficiais. As aguas subterraneas sao tratadas separadamente. O Direito
nao tem sido agil para dar tratamento adequado as aguas subterraneas, pois
até recentemente considerava incerta a dinamica do ciclo das aguas sub-
terraneas integradas as superficiais, para que pudesse regular. O fracasso
dos estados para legislar sobre o tema deixou os proprietarios livres para
extrair agua subterranea dentro dos limites de sua propriedade, como bem
quisessem (GETCHES, 1997, p. 8-9).

6 Primeira apropriacao (traducgdo nossa).
7 Essas limitagdes estdo sujeitas a indenizagdes.
8 Lei das Espécies Ameagadas (tradug@o nossa).
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Algumas teorias para a atribui¢do de direitos as aguas subter-
raneas sdo analogas aos riparian rights (propriedade absoluta da agua ao
dono da terra) e prior appropriation (a agua subterranea ¢ passivel de apro-
priagao, protegendo, assim, os pogos mais antigos protegidos). No entanto,
alguns estados ndo reconhecem o direito de propriedade privada sobre as
aguas subterraneas, mas consideram-na propriedade publica. Assim deci-
diu, por exemplo, a Suprema Corte do Colorado, deixando o Poder Legis-
lativo livre para decidir como gerenciar esse recurso (GETCHES, 1997, p.
8-9).

No exercicio do direito ao dominio eminente, o governo dos EUA
ndo pode frustrar um water right para uso publico, sem justa indenizagao, a
qual deve necessariamente ser em dinheiro (GOLD, 1891, p. 481).

Feitas essas explicagdes iniciais, sera melhor detalhado como
funcionam, na sua forma pura, os tradicionais sistemas estadunidenses que
regulam o uso da agua. Atualmente, sdo raros os estados federados que
adotam qualquer dos sistemas na sua forma pura. Muitos utilizam um sis-
tema hibrido e regulamentado.

1.1 Riparian rights

Os riparian rights tiveram sua origem na commom law inglesa,
em meados do Século XVIII, e foram de encontro aos institutos romanos
de Justiniano, para os quais as dguas, assim como o ar, eram res communes,
ou seja, ao mesmo tempo de todos e de ninguém.

Nos estados onde a commom law nao foi alterada, em especial no
Oriente dos EUA, aos proprietarios de terras adjacentes a corpos de agua
sdo concedidos certos direitos em razao dessa adjacéncia, direitos que sao
diferentes dos que pertencem ao publico em geral (FARNHAM, 1904, p.
278).

A Suprema Corte dos EUA explicou a evolucao historica dos 7i-
parian rights no caso Estados Unidos v. Pecuaria Gerlach.

In the middle of the Eighteenth Century, English common law included a body of
water doctrine known as riparian rights. That also was the general Mexican law [...]
As long ago as the Institutes of Justinian, running waters, like the air and the sea,
were res communes -- things common to all and property of none. Such was the

doctrine spread by civil law commentators and embodied in the Napoleonic Code
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and in Spanish law. This conception passed into the common law (1950, p. 339).°

Tradicionalmente, os riparian rights eram regidos pela doutrina
do natural flow', segundo a qual cada proprietario de terra banhada por
aguas a elas tinha direito em sua condig@o natural, sem que outros usuarios
retardassem ou diminuissem o seu fluxo, tampouco a poluissem (AUS-
NESS, 1986).

No entanto, com o crescimento da populagdo, da industria e da
agricultura, a doutrina do natural flow tornou-se impraticavel. Além disso,
as diferengas territoriais, geograficas e populacionais entre os EUA e o
Reino Unido fizeram com que a doutrina se adaptasse as necessidades dos
Estados Unidos. O caso paradigmatico que refletiu essa evolugao foi Tyler
v. Wilkinson, cuja decisdo introduziu no sistema a no¢ao de uso racional
(CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 379).

O ribeirinho pode usar a 4gua como bem entender, seja para fins
domésticos ou para irrigacao, desde que esse uso seja razoavel, o que im-
plica dizer que ndo podem diminuir o volume de dgua disponivel, nem
comprometer a sua qualidade. Além disso, também tem o direito a todos
os produtos oriundos das aguas, desde que ndo prejudiquem os demais
proprietarios (FARNHAM, 1904, p. 1578).

O uso racional da agua pelos proprietarios ribeirinhos ¢é solu-
cionado, caso a caso, por um juri. Contudo, algumas premissas sao esta-
belecidas previamente pelas Cortes, como o ja mencionado uso racional
(FARNHAM, 1904, p. 1578-1579). Outro requisito também deve ser ob-
servado: os usos prioritarios. Em caso de escassez, o uso primordial deve
ser o doméstico, de maneira que todos os proprietarios de terras, ao longo
do curso de agua, possam dela fazer uso para suas necessidades primarias
(FARNHAM, 1904, p. 1580).

Segundo Dellapenna (2004, p. 559), alguns fatores determinam
0 uso prioritario: (a) propdsito do uso; (b) sustentabilidade do uso para os
cursos de agua; (c) valor economico do uso; (d) quantificagdo e extensdo
dos danos; (e) possibilidade pratica de evitar o dano ao ajustar o uso ou o
método de utilizagdo de um ou outro dos litigantes; (f) possibilidade pra-

9 Em meados do século XVIII, o direito consuetudinario inglés definiu uma doutrina para os recursos
hidricos conhecida como direitos de ribeirinhos. Essa também ja foi a lei geral mexicana [...] Como
muito tempo atras, nos Institutos de Justiniano, as d4guas correntes, COmo o ar € 0 mar, eram res comu-
nas - coisas comuns a todos e propriedade de ninguém. Tal era a doutrina transmitida por comentaristas
de direito civil e incorporada no Cdédigo Napoleonico e na legislagdo espanhola. Essa concepgao foi
introduzida ao direito consuetudinario (1950, p. 339) (tradug@o nossa).

10 Fluxo natural (tradug@o nossa).
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tica de ajustar a quantidade de agua usada pelos litigantes; (g) prote¢cao do
valor envolvido de dgua, da terra, dos investimentos e do empreendimento;
(h) justica, ao exigir que o usuario supostamente causador do dano suporte
a perda.

O principio sobre o qual esses direitos se fundam ¢ igualmente
aplicavel a todos os corpos de agua, indistintamente. As Cortes America-
nas divergem quanto a enumeragdo desses direitos. Algumas concedem
mais do que outras (FARNHAM, 1904, p. 278).

Nenhum direito que ¢ compartilhado igualmente por um ntimero
indefinido de pessoas pode ser absoluto, de modo que, embora reste dgua
no local de sua propriedade (e manter a sua pureza seja um dos riparian ri-
ghts), esse direito so pode existir observando-se um nivel de razoabilidade,
levando-se em conta todos os usos aos quais a agua esta sujeita, bem como
o direito dos demais proprietarios de terras adjacentes abaixo ou acima do
curso das dguas (FARNHAM, 1904, p.278 e 1565).

De acordo com Farham (1904, p. 295, 297-298), o proprietario
ribeirinho tem o direito de acesso a agua, e nem mesmo o Estado, na cons-
trucdo de dispositivos destinados a facilitar a navegagdo, pode impedi-lo
de exercé-lo, a menos que seja feita uma compensagdo. Alguns tribunais,
no entanto, recusaram-se a reconhecer esse direito ou declararam que este
direito era subordinado ao direito publico, de modo que eles poderiam ter
o0 acesso impedido sem a devida compensagao.

Esses riparian rights nao sao considerados direitos reais de pro-
priedade, mas apenas direitos ao uso das adguas para fins domésticos e ou-
tros propositos legais''. Assim, a propriedade a que se refere o direito dos
EUA consiste nao no direito real a 4gua per si, mas no valor que ela agrega
a terra. Nem mesmo o Poder Legislativo pode, a guisa de proteger interes-
ses publicos, arbitrariamente interferir nos riparian rights (FARNHAM,
1904, p. 1565-1566).

Nao se ganha ou se perde o direito a 4gua pelo seu uso ou pela
falta dele. Os riparian rights sdo entendidos como direitos naturais'? per-
tencentes a terra. Aqueles que ndo sdo proprietarios de terras adjacentes
nao possuem o direito ao uso como individuos privados. Apenas podem
reclamar o direito a navegacdo ou compartilhar direitos publicos como o
direito a pesca, ao gelo e outros. No entanto, como ja dito, esses direitos
podem ser relativizados para uso publico em razdo do poder de um domi-

11 Como restou estabelecido no caso Warder v. Springfield.

12 O sentido de direito natural atribuido nessa frase é de direito da natureza, e ndo faz referéncia a
corrente jusnaturalista.
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nio eminente (FARNHAM, 1904, p. 1569-1601), desde que devidamente
indenizados.

O aumento da demanda por 4gua e a intensificacdo das secas,
somados a outros fatores, contribuiram para o surgimento de um sistema
popularmente conhecido como riparianism regulated", baseado em um
sistema de licenciamento (CASSUTO, SAMPAIO, 2011, p. 380). Esse sis-
tema tem sido adotado por 18 estados'®. No entanto, a regulacdo estatal,
como vem sendo exercida, ndo tem sido suficiente para garantir um acesso
igualitario.

1.2 Prior appropriation

Passada a Guerra Civil, a politica estadunidense comegou a se
preocupar com uma solucdo para as questdes referentes a dguas para o
Oeste do pais, onde o clima tornava-se cada vez mais arido, antes de che-
gar a uma zona umida estreita ao longo da Costa Pacifica. Inicialmente,
tentou-se adaptar a doutrina dos riparian rights ao territorio ocidental. No
entanto, isso ndo foi suficiente, pois além do problema da escassez, hou-
ve um aumento consideravel da demanda na mineracdo e¢ na agricultura
(CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 382).

O governo federal reconheceu explicitamente a doutrina da prior
appropriation com o Minning Act de 1866 (Lei de Mineracdo), o Desert
Land Act (Ato das Terras Desérticas) de 1877 e por meio da Jurisprudéncia
€m NUMErosos casos.

O sistema da prior appropriation comegou no oeste dos Esta-
dos Unidos, onde muitas terras foram apropriadas pelo governo. Por causa
disso, poucos proprietarios privados possuiam riparian rights. O fato que
desencadeou esse novo sistema foi, em grande parte, a busca dos primei-
ros mineradores por dgua para seu trabalho nas terras federais'>. Eles sim-
plesmente seguiam as mesmas regras para apropriacdo dos minerais pelos
quais competiam: first in time, first in right. Ou seja, o usuario mais antigo
poderia utilizar, excluindo o uso dos demais beneficidrios. As primeiras
cortes reconheceram esse costume ¢ logo passaram a aplicar as mesmas
regras para agricultores e outros. Enquanto para a doutrina do riparian

13 Ribeirismo regulado (tradugdo nossa).

14 Maryland, Arkansas, lowa, Wisconsin, Delaware, New Jersey, Kentucky, North Carolina, Florida,
Minnesota, Georgia, New York, Connecticut, Massachusetts, Mississippi, Hawaii, Virginia, and
Alabama.

15 O primeiro caso legal ocorreu na California, /rwin v. Phillips.
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rights, o direito a agua dependia da propriedade da terra, na prior appro-
priation era definido pelo primeiro uso (JOHNSON, 2009, p. 45).

Para garantir o direito, a pessoa deve: 1) cumprir com todas as
exigéncias legais; e 2) utilizar a agua para um propdsito benéfico. Esses
direitos permanecem validos enquanto a pessoa estiver usufruindo dele
(JOHNSON, 2009, p. 45).

Uma categoria importante na doutrina da prior appropriation ¢
0 “uso benéfico”. O uso benéfico pode ser qualquer uso produtivo. A inica
ressalva ¢ que o uso ndo deve se tornar um desperdicio. A definicdo de
desperdicio varia de regido para regido, mas em geral, a lei presume que
os apropriadores nao utilizarao a 4gua de maneira que cause mais perda do
que os usos tipicos, o que torna o conceito extremamente variavel, depen-
dendo da riqueza da regido ¢ da geografia (CASSUTO, SAMPAIO, 2011,
p- 383-384).

Os direitos de apropriacdo podem ser transferidos na medida em
que nao prejudiquem os direitos adquiridos dos outros. Assim, o primeiro
usudrio, o qual sempre mantém a prioridade, ¢ chamado de senior e os sub-
sequentes de junior. Dos estados que adotam a doutrina pura da apropria-
¢do, somente o Colorado ndo exige autorizagdo para apropriacdo da agua.
Uma das desvantagens da apropriagdo ¢ que ele pode acarretar problemas
de acdo coletiva, evitando o uso ideal da agua (JOHNSON, 2009, p. 45).

Sob o lema use it or lose it'S, na doutrina da prior appropriation,
0 ndo exercicio pode acarretar a perda dos direitos de utilizagdo da agua
(ADLER, 2010, p. 22).

Como ja dito, o clima arido da regido oeste foi um dos motivos
para adogdo desse sistema, visto que as necessidades de 4gua nem sempre
estavam localizadas nas terras que faziam fronteira com ela. Além disso,
esse sistema ndo permitia que poucos proprietarios afortunados monopo-
lizassem esses direitos. Ocorre que, apesar de parecer mais equanime, tal
sistema também nao permite um uso igualitario.

2 CONSIDERACOES CRITICAS AOS SISTEMAS HIDRICOS ES-
TADUNIDENSES

No inicio da década de 80, em certas partes dos Estados Unidos,
principalmente no Ocidente, o foco dos Estados federados sobre a inde-
pendéncia energética levou a aumentar e a intensificar a competi¢ao pelos

16 Use-a ou perca-a (tradugdo nossa).
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escassos recursos hidricos. As empresas de energia compravam os velhos
direitos sobre as aguas daqueles que os possuiam, porque a populacao ru-
ral marginalizada era incapaz de manter os sistemas de captacdo e, em
decorréncia disso, vendiam seus direitos, perdendo, assim, a capacidade de
irrigar suas terras (STEADMAN; HECTOR, 1983, p. 1-3).

As pessoas que viviam na periferia das cidades, fora dos limites
legais municipais, eram vitimas da degradacao de suas aguas por inimeras
fontes de polui¢do. Muitas dessas pessoas ndo conseguiam substituir ou
aprofundar seus pocos, o que as tornavam incapazes de localizar agua de
qualidade satisfatoria, porque eram pobres. Por essa razdo, encontravam-
se em desvantagem nos processos de negociacdo e enfrentam dificuldades
para achar uma fonte de abastecimento a um custo que pudessem pagar
(STEADMAN; HECTOR, 1983, p. 1-3).

Passados mais de 30 anos, ndao obstante alguns avangos na politi-
ca hidrica do pais, esses problemas estdo longe de serem resolvidos.

Além do grave problema social, as condigdes ambientais também
estao terrivelmente ruins. A temperatura dos Estados Unidos s6 faz aumen-
tar, em especial no Oeste, agravando ainda os problemas da regido arida.
Textos cientificos dos EUA demonstram que esse crescimento ¢ oriundo do
aumento dos gases de efeito estufa, e que este fendmeno quase certamente
ira continuar (MOTE et al., 2005, p. 48; CUBASCH et al., 2001).

As montanhas de neves do Oeste sdo um componente-chave do
ciclo hidrolégico, pois € onde ocorre o armazenamento de dgua do inver-
no (quando precipitagdo ¢ mais intensa), para libera-la na primavera e no
inicio do verdo, quando as demandas econdmicas, ambientais e de lazer,
no tocante a dgua em todo o Ocidente, sdo frequentemente maiores. Na
maioria das bacias hidrograficas do Ocidente, especialmente em Washing-
ton, Oregon e California, a neve (ao invés dos reservatorios artificiais) € a
maior fonte de armazenamento de agua, o que deixa o Ocidente em uma
situacdo de maior vulnerabilidade frente as variagdes climaticas (MOTE et
al., 2005, p. 39).

As estimativas das taxas de aquecimento no futuro, para o Oci-
dente, estdo na faixa de 2° a 5° C durante o proximo século. Em alguns
lugares, houve aumento na precipitagdo pluviométrica, causando enchen-
tes e, em outros, diminui¢dao. No entanto, o aumento na precipitagao foi no
geral insuficiente para vencer os declinios causados pelo forte aquecimento
regional, como exemplo, a regido dos Cascades, onde ocorreu aumento
nos indices de precipitacdo, mas desproporcional ao grande aumento da
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temperatura, pois ha um agravante de que esta regido de neve ¢ sensivel a
altas temperaturas (MOTE et al., 2005, p. 46-48).

O sistema dos EUA tem evoluido para uma regulagado estatal (e
ndo tanto do mercado), que fornece meios mais eficazes para gerenciar os
bens publicos. No entanto, esta regulacdo ainda € precaria.

O Clean Water Act de 1948, inicialmente, era um ato centrado
na redugdo da poluigdo a partir de fontes pontuais, por meio de um siste-
ma nacional de licenciamento — National Pollutant Discharge Elimination
System'” (NPDES), o qual Estados federados poderiam administrar. A lei
também exigia o monitoramento da qualidade da agua do ambiente para
identificar e priorizar a qualidade dos corpos hidricos, o total das cargas
maximas didrias de poluentes especificos que esses corpos poderiam rece-
ber e traduzir essas cargas em requisitos de licenciamento e outras medi-
das. Em 1972, o ato passou por uma série de alteracdes que refletiram uma
compreensao evolutiva dos desafios na gestdo da dgua dos EUA (BRUN-
CH; TROELL, 2011, p. 837).

Embora o sistema de licenciamento reduza a hegemonia sobre
0 acesso a agua, delegando ao Estado federado a responsabilidade por de-
terminar a existéncia de agua apropriavel e se 0 uso proposto ¢ benéfico,
a complexidade bizantina do sistema ainda permanece. Mais problematico
ainda ¢ o fato de que as bases da doutrina first in time, first in right permi-
tem pouca flexibilidade diante das novas realidades hidrologicas, além do
controle sobre o recurso hidrico atingir relativamente poucas pessoas, 0
que ndo tem sido nada bom diante das mudangas ambientais na geografia
e no clima que comecam a ser levadas a sério (CASSUTO; SAMPAIO,
2011, p. 386).

Essas novas medidas, denominadas de adaptag@o do Direito das
Aguas, ndo dardo conta de dar respostas as mudangas climaticas. Como
afirma Adler, ndo ¢ mais possivel esperar por uma tomada de consciéncia
da humanidade. Devem-se adotar critérios de prevengdo e adaptagao, si-
multaneamente (ADLER, 2010, p. 10).

Muitos Estados federados tem editado leis no sentido de que as
decisdes que concedem as licencas sejam baseadas em critérios que in-
cluem o interesse publico, mas tais leis ndo se aplicam aos water rights ja
existentes, como no Oeste, onde a agua ja fora apropriada ha muito tempo
(CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 385).

Ja no Leste, a doutrina dos riparian rights também nao forne-

17 Sistema Nacional de Eliminagao e Descarga de Poluentes (tradugio nossa).
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ce atualmente uma adequacgdo ao interesse publico. Essa doutrina foi de-
senvolvida em um ambiente de abundancia de 4gua e de uma economia
agraria de subsisténcia, sendo que seus principios foram projetados para
preservar os usos domésticos por particulares, ndo prevendo a importancia
econdmica deste bem ambiental. A abordagem estreita feita pelo Poder
Judiciario no desenvolvimento da doutrina impde sérias limitagdes na ca-
pacidade dos governos locais para atender as necessidades do consumo
publico (BUTLER, 1985, p. 179).

Os dois sistemas juridicos hidricos incorporam o conceito de agua
como um bem publico, mas permitem o exercicio do direito de propriedade
sobre ela, os denominados water rights. Apesar de negar a existéncia de
um direito real sobre as dguas, no sentido macroambiental, os water rights
autorizam este exercicio sobre uma parcela dela. Tanto o Oriente como o
Ocidente passam por um periodo lento de transi¢do para um sistema regu-
latorio, mas mantém ainda vestigios significativos dos regimes anteriores.
Apesar dos avangos teéricos, a pratica ¢ muito limitada e incompativel
com as mudangas hidroldgicas relacionadas com o clima (CASSUTO;
SAMPAIO, 2011, p. 374), exemplificativamente apontas acima.

Milaré escreveu, em sua obra Direito do Ambiente, que a lei de
aguas dos Estados Unidos tem uma das politicas hidricas mais avancadas
do mundo, devido a promogao do uso racional.

Estados Unidos e Israel estdo entre os paises mais avangados em politicas de uso
racional da agua. O maior produtor mundial de grios € o centro-oeste americano.
Trata-se de uma regido arida onde o aproveitamento permite safras com rendimentos

surpreendentes, gragas ao manejo racional desse recurso (MILARE, 2011, p. 262).

E preciso discordar desse ponto de vista.

As captagdes no Centro-Oeste e no Oeste dos Estados Unidos
resultam de uma maciga apropriacdo da agua, superficial, subterranea e
até mesmo das chuvas, de subsidios do governo e da vontade de gastar
enormes quantidades de recursos para promover culturas dependentes de
agua nas regioes aridas do pais. A doutrina da prior appropriation privile-
gia usuarios com base na prioridade, ao invés do critério da razoabilidade.
A exigéncia do uso razoavel institui poucas restricdes significativas, visto
que o termo € uma clausula aberta, exigindo-se, na pratica, que o uso seja
produtivo, o que permite a utilizagdo altamente consumista, independente-
mente d realidade geografica e hidrologica da regido.
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Talvez, o que Milaré tenha pretendido ressaltar seja a eficacia
econdmica e o excelente desenvolvimento de projetos de planejamento es-
tratégico, mas nao no sentido de uma eficiéncia de protecdo ambiental da
legislagao.

A tnica limitacdo no regime da prior appropriation é que, ao
contrario das jurisdi¢des que adotam a doutrina dos ribeirinhos na sua for-
ma pura, os water rights estdo sujeitos a caducidade, pela falta de uso, o
que na pratica ¢ de dificil aplicabilidade.

Ja o regime dos riparian rights ¢ ainda mais problematico. Ele
atribui com exclusividade, direitos sobre as dguas a poucos proprietarios
de terra. No entanto, com a regulagdo contemporanea desse sistema, no
qual as licengas sdo distribuidas com base no critério da razoabilidade de
uso, existe a0 menos uma possibilidade do regime juridico se adaptar e
dar respostas a realidades emergenciais (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p.
408).

A doutrina dos riparian rights, em sua forma pura, ndo leva em
conta de forma adequada as necessidades dos Municipios e dos pequenos
usudrios que sdo menos capazes de litigar ou se organizar contra 0 uso
irracional dos grandes apropriadores de agua (DELLAPENNA, 2004, p.
560).

Os beneficios de sistema regulado riparianism incluem a efici-
éncia na alocacdo de recursos e nos incentivos de conservagao (resultante
da gestao publica), a estabilidade da distribui¢do dos direitos de agua, e a
capacidade do Estado de tomar medidas proativas antes de qualquer seca
antecipada, visto que o sistema de gestdo dos EUA permite vislumbrar
claramente qual ¢ a quantidade de agua disponivel para os usuarios (CAS-
SUTO; SAMPAIO, 2011, p. 380).

As desvantagens do sistema sdo que, além de poder ser muito
cara a manuten¢do do aparelho administrativo burocratico (CASSUTO,
SAMPAIO, 2011, p. 380), também ndo garante a equidade no seu cumpri-
mento, podendo haver julgamentos administrativos arbitrarios e tenden-
ciosos (ABRAMS, 1990, p. 264-265).

Outra questao problematica ¢ o déficit de regulamentag@o da le-
gislacdo hidrica estadunidense, em especial na indefini¢do de uso razoavel,
para o Oriente, e de uso benéfico, para o Ocidente (CASSUTO, SAMPAIO,
2011, p. 408). O sistema padrao, baseado em “uso razoavel”, oferece pou-
ca ou nenhuma orientagao real para os agentes administrativos decidirem
quanto a expedi¢do da licenca no intuito de alcangar objetivos justos e
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eficientes de distribuicdo de agua (ABRAMS, 1990, p. 284).

A lei das dguas também deve deixar de fazer uma falsa distingdo
entre fontes subterraneas e superficiais. Deve reconhecer que elas estdao
interligadas e fazem parte do mesmo ciclo hidrolégico, e deve evitar as ex-
tragdes desenfreadas que incentivam o esgotamento dos aquiferos, a intru-
sdo da agua do mar em areas costeiras e aluimento de terras (HUNDLEY,
1992, p. 417-418).

Existe uma forte resisténcia cultural estadunidense a regulagao,
fruto de seu regime econdmico. Afirma Butler que um dos possiveis fa-
tores da hesitagdo dos tribunais modernos dos EUA, no reconhecimento
dos direitos de consumo publico, possa ser o recente problema da relativa
escassez dos recursos hidricos. Apesar das bruscas e intensas mudancas
nas condigdes de abastecimento de agua em muitas regides do leste dos
Estados Unidos, os principios da doutrina ribeirinha tornaram-se demasia-
damente arraigados em muitos tribunais (1985, p. 180).

Como o ativismo judicial ¢ uma forte caracteristica da commom
law, a autora afirma que a solucdo deve partir dos tribunais, no sentido de
que estes devam aceitar a responsabilidade por essa tarefa e desenvolver
uma acomodagdo mais razoavel de interesses publicos e privados ou, numa
situagdo menos provavel, que os poderes legislativos estaduais estejam dis-
postos a responder com reformas abrangentes (BUTLER, 1985, p. 180).

Para Cassuto e Sampaio, a solugdo para os EUA envolve a ade-
quagdo de normas ja existentes as novas metodologias exigidas por uma
Nagao diante de um ambiente alterado. Em primeiro lugar, devem ser ado-
tadas metodologias que incluam a precaucido, a equidade intergeracional,
a valorizagao dos servigos dos ecossistemas e a promogao de politicas de
conservagdo da agua. Todos esses principios e metodologias ja estdo pre-
vistos no microssistema juridico ambiental brasileiro. Em segundo lugar,
uma defini¢do dos termos “razoavel” e “benéfico”. E em terceiro lugar, o
modelo de execucgdo deve se adaptar as realidades politicas e ecologicas
emergentes, de forma que garanta a supervisdo regulamentar e que suporte
as pressoes publicas semelhantes as enfrentadas pelos 6rgados reguladores
no Brasil, que devem ser 6rgaos técnicos e ndo politicos (2011, p. 409).

Por muito tempo, os Estados Unidos lideraram o mundo na regu-
lamenta¢do ambiental e de execucdo, tanto que a Lei 6.938 de 1981, que
estabelece a Politica Nacional de Meio Ambiente, foi inspirada no Na-
tional Environmental Policy Act'® (NEPA), de 1970. Hoje, apesar de seu

18 Lei da Politica Nacional de Meio Ambiente (tradugdo nossa).
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aparato regulatdrio, ndo manteve o mesmo ritmo frente aos novos desafios
ambientais. A sugestao € que, intercalando os mais importantes principios
incorporados no ordenamento juridico brasileiro com os métodos de apli-
cacdo e fiscalizacdo dos Estados Unidos, seja possivel moldar um siste-
ma hidrico sustentavel pés-mudangas climaticas (CASSUTO; SAMPAIO,
2011, p. 409).

O processo democratico ja acomodou os avangos na gestdo da
agua e protecdo ambiental durante ultimas décadas, e continua a promo-
ver lutas em tribunais e assembleias legislativas para sustentar e aumen-
tar esses ganhos. No computo geral, porém, os ganhos foram em grande
parte fragmentados, muitas vezes prejudicados pela falta de fiscalizacao
e, frequentemente, mais simbolicos do que real, especialmente quando as
pessoas nomeadas para as agéncias reguladoras nao tém o compromisso ou
recursos para realizar suas tarefas de forma eficaz. Ainda nao surgiu uma
grande lideranca capaz de projetar e ganhar apoio publico para uma politi-
ca hidrica em geral inteligente e pratica (HUNDLEY, 1992, p. 414).

Hundley afirma que nao ¢ novidade que os Estados Unidos t€ém
abusado da terra e dos recursos hidricos e que ndo conseguiram desenvol-
ver uma politica coerente para as aguas para um povo com uma tradigdo
exploradora de séculos. Mas acredita que, ainda assim, ha sinais de es-
peranga em algumas legislagdes ambientais no pais. No entanto, acredita
que devido aos registros de abuso, o aumento populacional ¢ a tolerancia
peculiar da humanidade para poluir seu habitat, a tarefa a ser enfrenta-
da por aqueles que procuram informar e despertar o publico é gigantesca
(HUNDLEY, 1992, p. 417-418).

A crise da dgua nos Estados Unidos tem levado autores a cogitar
uma maior interferéncia da Unido nos estados, até mesmo a instituicao de
uma politica nacional de recursos hidricos. Isso, inclusive, porque é neces-
sario reconhecer a 4gua como recurso vital e com valor econdomico. Ocorre
que, ao que parece, essas mudangas, nos moldes dos atuais sistemas, nao
seriam factiveis frente ao regime econdmico que adota o pais, pois, para
poupar o meio ambiente, deve-se necessariamente desacelerar o cresci-
mento econdomico.

Alguns estados federados foram vanguardistas ao regular a uti-
lizagdo das aguas pluviais. Em primeiro lugar, por considera-las publicas
e passiveis de regulacdo, e em segundo lugar, por admitir que o uso das
aguas pluviais possa influenciar no regime hidrolégico.

Ocorre que, infelizmente, os motivos que levaram os estados a
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promover essa regulacdo ndo parecem ser frutos de uma ideologia distri-
butiva, mas de preservar e manter alguns privilégios, seja dos proprietarios
de terras, seja daqueles que possuem velhos water rights, visto que as limi-
tagcOes de captagdo ndo afetam a todos, mas apenas os nao possuidores/pro-
prietarios dos water rights.

3 OACESSO A AGUA NO DIREITO BRASILEIRO

O Direito das Aguas, pelas novas preocupacdes e por ter a so-
ciedade se tornado complexa, evoluiu de maneira que superou um orde-
namento que tolerava a dominialidade privada da dgua e ressaltou a pre-
valéncia do interesse publico no que se refere aos recursos hidricos, como
sera detalhado.

Até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as aguas
eram classificadas segundo a sua titularidade em aguas publicas, que po-
deriam ser de uso comum ou dominicais, 4guas comuns ¢ aguas particu-
lares.

Desde o descobrimento do Brasil, em 1500, até sua independéncia,
em 1822, as leis que regiam o Brasil foram as ordenag¢des portuguesas do
Reino. O Coédigo Civil de 1916 continuou o legado portugués ao afirmar o
interesse governamental nas aguas, mas apenas em relacdo aos corpos nave-
gaveis. Mesmo apos a independéncia do Brasil e sob o regime constitucional
brasileiro de 1824, os direitos sobre as dguas foram definidos por uma espécie
de regime de apropriagdo prévia, que permitiu que esses direitos fossem asse-
gurados como direitos privados de propriedade.

Ocorre que a legislagdo brasileira de aguas precisou se adaptar de
um momento de abundancia de dgua para a era atual de escassez periddica,
pressdes econdmicas e politicas de uso, e também lutar para implementar as
leis e os regulamentos em vigor. A crescente escassez de agua resultante da
ma gestdo ambiental, das catastrofes naturais (incluindo as alteragdes climati-
cas), das questdes populacionais emergentes e do tratamento de agua precisa
tornar a efetividade da legislagdo hidrica uma prioridade, em todos os niveis
governamentais (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 387).

A percepgdo do mundo juridico de que a agua é um recurso natu-
ral limitado, fadado ao esgotamento, originou diversas mudangas no ordena-
mento juridico, propriamente com a promulgacao da Constitui¢do Federal de
1988 e com a edigao da Lei 9.433/97, que revogou grande parte do Decreto
24.643/34, mais conhecido como Codigo das Aguas.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.13 - n.27 - p.179-207 - Setembro/Dezembro de 2016 195



O TRATAMENTO JURIDICO DOS RECURSOS HIDRICOS NO BRASIL E NOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Uma das principais alteragdes feitas pela Constituigdo foi a extin-
¢do das aguas municipais e particulares. Dessa maneira, todos os corpos de
agua passaram a ter dominio publico, ou seja, ndo podem ser livremente apre-
endidos".

Existe certa tendéncia, diga-se de passagem, equivocada, a se
enxergar o bem ambiental como pertencente a uma das pessoas juridicas
de Direito Publico Interno. O bem ambiental € publico nio pelo seu carater
subjetivo, mas porque o titular do meio ambiente ¢ toda uma coletividade.
A sua utilizacdo ¢ publica, pois todos tém o direito a usé-lo, uma vez que ¢
imperativa a aplicagao do principio da ndo exclusdo de seus beneficiarios
(carater objetivo) (BENJAMIN, 1993, p. 71).

A determinacdo constitucional de uma dominialidade estatal para
certos elementos que compdem o meio ambiente ndo afeta o seu racioci-
nio, pois o bem ambiental — como qualidade ambiental e como macrobem
—nao se confunde com seu suporte material, seja ele o mar, um lago, um
rio, um sitio histdrico etc. Dizer-se que o meio ambiente ¢ um bem publico
de uso comum nao implica desconhecer que os elementos que o compdem,
quando perquiridos isoladamente, se filiam a regimes juridicos multiplos,
ora como — na acepgdo do Codigo Civil — bens de propriedade publica
(bens publicos em sentido subjetivo como, p. ex., os elencados no art. 20,
da CF), ora como bens privados de interesse publico, ora como meros bens
privados (BENJAMIN, 1993, p. 77).

Assim, os elementos que compdem o meio ambiente, enquan-
to com ele relacionados, permanecem com a mesma natureza de uso co-
mum ou difuso que o caracteriza. Dessa forma, um prédio tombado ou
uma floresta preservada sdo bens publicos de uso comum do povo, mesmo
que para outros fins sejam regidos pelo regime proprio dos bens privados
(BENJAMIN, 1993, p. 70).

Isso significa que o titular de um bem ambiental, como as aguas,
seja pessoa publica ou particular, ndo pode dispor da qualidade do bem
ambiental, pois ndo integra a sua disponibilidade, haja vista que, mesmo
fragmentadas, as dguas permanecem sendo bens de uso comum do povo
(SILVA, 2011, p. 86).

Quando se afirma que todos t€m direito a um meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, a palavra direito esta sendo utilizada no sentido

19 A doutrina majoritaria corrobora esse entendimento, a exemplo de Luis Roberto Barroso, José Ribeiro,
Maria Luiza Machado Granziera, Virginia Amaral da Cunha Scheibe, Aldo da Cunha Rebougas e Vladimir
Passos de Freitas. Minoritariamente, administrativistas como Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lo-
pes Meirelles tém a opinido de que persiste a propriedade privada sobre 4guas comuns, como estipula
0 Cédigo de Aguas.
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preciso de ser seu titular. Isto quer dizer que, mesmo sendo um direito di-
fuso, de titularidade difusa, existe um titular individual, mas com particula-
ridades, pois ndo pode ser transferida, alienada ou integrar seu patriménio
individual. Assim, o bem ambiental, como bem individualizado, integra
um patrimonio publico ou particular, mas existe sobre ele uma titularidade
difusa que altera a sua esséncia. (SOUZA FILHO, 2008, p. 177)

Portanto, incumbiu-se o Estado de controlar o uso desse recurso, o
que foi efetivado por meio da Politica Nacional de Recursos Hidricos, segun-
do a qual a captacdo de agua, regra geral, depende da concessao de outorga
pela Unido ou pelos Estados-membros.

Outro aspecto inovador da Politica Nacional ¢ que a agua passou
a ter valor econdmico, o que significa que o usudrio devera pagar para utili-
za-la. Atualmente, o que se paga ndo é a agua de per si, mas os servicos de
saneamento, tais como captacdo, tratamento, adu¢o e distribui¢ao de adgua
potavel, assim como a coleta e o tratamento de esgotos. A cobrancga pela dgua
¢ instrumento de politica de recursos hidricos, mas ainda ndo foi amplamente
regulamentada.

A publicizacao das aguas e a cobranga pelo seu uso repercutiram
em diversas situagdes, como em relagdo a populagdo mais pobre. O baixo
consumo, principalmente o referente ao abastecimento das populagdes caren-
tes, ndo devera ser tributado, sob pena de ofensa ao principio constitucional
do direito a vida. O artigo 12, paragrafo 1° da Lei 9.433/97, dispoe que inde-
pendem de outorga, e consequentemente de cobranga, o uso de recursos hi-
dricos para a satisfagdo das necessidades de pequenos nuicleos populacionais,
distribuidos no meio rural, e as derivagdes, captagdes e langamentos, assim
como acumula¢des de volumes de agua considerados insignificantes.

Essa cobranga traz reflexos especialmente na area da economia,
privilegiando o principio da livre concorréncia. Parte-se da afirmacédo de que
uma condi¢do preliminar de exercicio de liberdade, inclusive da liberdade
de ac@o econdmica, ¢ um minimo de igualdade. As externalidades positivas
geradas pela simples apropriagdo da agua pelo particular serdo neutralizadas
com a implantacao do sistema de cobranga.

Por exemplo, uma empresa que tem como base da sua produgdo o
elemento agua e a sua utilizagdo ndo tem custos ganha muito mais competi-
tividade no mercado do que outra que tem seus custos de produgao sensivel-
mente elevados porque necessariamente deve pagar por esse recurso. Tal falha
de mercado deve ser corrigida pela intervengao estatal, mediante a imposigao
tributaria, de maneira a obrigar os agentes econdmicos a considerarem os efei-
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tos negativos no preco de determinado produto (MODE, 2006, p. 113).

A precificagdo da dgua deve pesar varios fatores, como a necessi-
dade de recuperacao total de custos, a sustentabilidade dos servigos de agua,
a equidade no acesso a agua, e assim por diante. Um método para equilibrar
esses interesses conflitantes € o uso crescente dos sistemas tarifarios em blo-
cos, nos quais o pre¢o da dgua aumenta de acordo com o volume consumido.
Assim, quanto mais 0 usuario consome, maior o preco, progressivamente. Em
alguns paises, como a Africa do Sul, é prevista uma “tarifa social”, a qual ga-
rante certa quantidade minima de 4gua mensal (na Africa do Sul, 6.000 litros)
por familia (BRUNCH; TROELL, 2011, p. 834).

Outro fundamento importante da Lei 9.433/97 é que a gestdao dos
recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participagdo do Po-
der Publico, dos usuarios e das comunidades, tomando como base territorial
para a implementagao das politicas publica as bacias hidrograficas. Além de
pretender ser uma politica de participagdo popular democratica, a lei priorizou
a descentralizagdo, a fim de que sejam respeitadas as caracteristicas de cada
regido.

A Lei 9.433, permeada por questdes sociais, estabeleceu que toda
outorga deve estar condicionada as prioridades de uso estabelecidas nos Pla-
nos de Recursos Hidricos e devera respeitar a classe em que o corpo de dgua
estiver enquadrado e a manutencdo de condi¢des adequadas ao transporte
aquaviario, quando for o caso, respeitando os usos multiplos. Portanto, a Po-
litica Nacional de Recursos Hidricos tem como principal objetivo garantir o
acesso equitativo a esse recurso de vital importancia.

4 ANALISE COMPARATIVA ENTRE OS SISTEMAS JURIDICOS
HIDRICOS DO BRASIL E DOS ESTADOS UNIDOS

Os sistemas juridicos hidricos no Brasil ¢ nos Estados Unidos
se assemelham em alguns aspectos. Ambos sdo baseados no principio de
que a agua € um recurso publico gerido pelo Estado e em prol de toda a
populagdo. Esta doutrina tem origem no Direito Romano e ¢ conhecida nos
Estados Unidos como Public Trust Doctrine, e se amolda ao artigo 225 da
Constituigao Federal do Brasil de 1988. (CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p.
387)

Ocorre que boa parte da doutrina estadunidense interpreta o prin-
cipio de que a dgua € um recurso publico de maneira diferente da brasileira.
Nos EUA, a agua pertence aos cidadaos do Estado até que alguém adquira
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o direito de uso, ou seja, o water right. Os cidaddos podem usar a agua da
chuva (rainwater ou stormwater), desde que a sua utilizagdo ndo compro-
meta a quantidade ou a qualidade da 4gua utilizada pelos apropriadores
(CUMMINGS, 2012, p. 553).

No aspecto geografico, os paises também se parecem em alguns
pontos: ambos possuem agua em abundancia, porém, desigualmente distri-
buida. Suas reservas de agua tem diminuido consideravelmente em razdo
das mudangas climaticas. Em virtude desses problemas ambientais, os re-
gimes juridicos hidricos dos dois paises estdo também se modificando. O
Brasil promoveu significativas mudancas legislativas nas ultimas décadas,
saindo de um sistema de propriedade privada das aguas para outro, no qual
sdo consideradas exclusivamente bens difusos de dominio publico. O Di-
reito Estadunidense também tem evoluido, partindo de um estrito sistema
de riparian rights e prior appropriation para um sistema de licenciamento.
Os Estados Unidos estdo cada vez mais cientes da escassez de agua e da
necessidade de supervisdo regulatéria e, para tanto, cada Estado tem de-
senvolvido seus planos governamentais estratégicos (CASSUTO; SAM-
PAIO, 2011, p. 373).

Todavia, enormes desafios ainda persistem. O sistema adminis-
trativo do Brasil estd mal equipado para fazer valer os direitos, além da di-
ficuldade de dar eficacia aos principios da precaugdo, da equidade e do uso
multiplo, ante a dependéncia do pais em energia hidrelétrica. Nos Estados
Unidos, apesar do aumento da regulagdo pelos estados por meio do licen-
ciamento, os direitos sobre a 4gua permanecem privativamente assegura-
dos, mesmo que a agua de per si seja um bem publico perante a legislagéo.
Isto permite que os direitos privados possam superar os direitos coletivos
(CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 374) .

Embora esses dois paises adotem sistemas juridicos diferentes, o
Brasil, a civil law, e os EUA, a common law, hd muitos pontos em comum.
Assim como aos Estados Unidos faria bem estudar a adaptabilidade e fle-
xibilidade da moderna lei de aguas do Brasil, este poderia se beneficiar ao
analisar como aquele pais tem conseguido planejar e cumprir eficazmente
o seu direito, apesar da sua amplitude territorial e da geografia variavel
(CASSUTO; SAMPAIO, 2011, p. 374).

Apesar dos dois paises estarem sendo afetados pelas mudangas
climaticas, nenhum deles tem apresentado solucdes eficazes a essas ques-
toes ambientais.

Em 29 de dezembro de 2009, o Brasil editou a Lei 12.187, que
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trata da Politica Nacional de Mudangas Climaticas, reconhecendo, assim,
que as alteragdes climaticas diagnosticadas sao também fruto da a¢ao an-
tropica. Inclusive assume o compromisso nacional voluntario de reducao
das emissodes dos gases de efeito estufa entre 36,1% (trinta e seis inteiros
e um décimo por cento) e 38,9% (trinta e oito inteiros e nove décimos por
cento) até 2020. No entanto, a implementacgdo dessa politica publica ainda
deixa a desejar.

Nos Estados Unidos, a situagdo ¢ cadtica. Nao ha nenhum con-
senso no ambito governamental quanto a existéncia de alteracdes climati-
cas e que essas tenham como causa agdes antropicas, tampouco consenso
quanto a necessidade de uma politica nacional abrangente. Por exemplo,
o EPA — United States Environmental Protection Agency”’ afirma taxati-
vamente que mudancas climaticas estdo ocorrendo. No entanto, os EUA
assinaram o protocolo de Kyoto, mas com forte oposi¢cdo do Congresso ¢
do Senado, nunca ratificaram, tampouco aderiram a sua prorrogacao em
2012. Recentemente, ratificaram o Acordo de Paris, porém a elei¢ao de
Donald Trump coloca em risco o respeito ao acordo.

Alguns estados federados tomaram medidas individualmente ou
em conjunto com outros, mas essa resposta fragmentada nao pode subs-
tituir uma ampla ac¢do federal. Embora a decisdo da Suprema Corte, em
2008, no caso Massachusetts v. EPA, tenha autorizado a EPA a comegar a
regular as emissdes de carbono a luz do Clean Air Act?’, a agéncia tem dado
alguns passos hesitantes ao tomar medidas que visam reduzir as emissdes
de carbono em vez da adaptacdo a mudanga climatica (CASSUTO; SAM-
PAIO, 2011, p. 406).

Dados os desafios oriundos da mudanga climatica, tanto os Es-
tados Unidos, como o Brasil, devem avaliar se seus respectivos regimes
juridicos hidricos sdo suficientes para minimizar os efeitos drasticos das
alteragdes ambientais, o que parecem ndo ser (CASSUTO; SAMPAIO,
2011, p. 407).

Os problemas do Brasil ndo se encontram no aspecto legislativo,
mas no politico-administrativo, como de infraestrutura e de execucao. O
Brasil depende mais de 75% da energia oriunda das hidroelétricas (WAL-
ZER, 2009).

Esse compromisso com infraestrutura requer enormes quantida-
des de 4gua. Com o aumento das temperaturas € a crescente escassez de

20 Agéncia de Protegdo Ambiental dos Estados Unidos (tradugdo nossa).
21 Lei do Ar Limpo (tradugdo nossa).

200 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.13 - n.27 - p.179-207 - Setembro/Dezembro de 2016



Giovanna Paola Primor Ribas

agua, o Brasil ndo tem adotado estratégias de acdo eficazes para resolver a
questdo energética, como tem se verificado no caso de Sao Paulo.

A dependéncia do pais em energia hidrelétrica fez surgiu outro
grave problema. A fim de criar alternativas de geracdo de energia, o Brasil
comegou a construir mais usinas movidas a carvao. Por esse motivo, agora
enfrenta o mesmo problema dos Estados Unidos e de muitos outros paises:
usinas movidas a carvao emitem enormes quantidades de gas carbdnico, o
que grava os problemas climaticos. Ou seja, ao invés de cumprir o objetivo
de redugdo das emissdes, esta a gerar ainda mais. O que se observa ¢ que
ndo ha um plano de governo com agdes estratégicas ambientais, apenas
acoes isoladas para “apagar os incéndios”. O maior desafio para os formu-
ladores de politicas publicas do pais ¢ como implementar as mudangas am-
bientais paradigmaticas trazidas pela Constituicdo de 1988 (CASSUTO;
SAMPAIQ, 2011, p. 410).

Além das mudangas climaticas, ha também o problema do au-
mento populacional e da competigao por agua, dada a sua escassez, confor-
me os dados ja apresentados, o que coloca em risco usos vitais, incluindo
o consumo doméstico.

Em suma, as politicas de agua no Brasil e nos Estados Unidos en-
frentardo um futuro assustador. Os dois paises sdo, respectivamente, fortes
nos pontos onde o outro ¢ fraco. O aparato burocratico do Brasil ainda ndo
esta de acordo com o seu sistema legal. As leis ambientais, incluindo a lei
de Politica Nacional de Mudangas Climaticas, bem como a lei da Politica
Nacional de Recursos Hidricos, fornecem uma estrutura solida sobre a qual
se deve construir um Estado regulador. A tarefa a ser enfrentada envolve a
formacao um aparelho regulador forte e independente que possa suportar
as pressoes politicas e as campanhas para manipular a opinido publica, que
visam minar a formulagdo de politicas ambientais.

No Brasil, a Administragdo Publica ndo executa de forma eficien-
te a Politica Nacional de Recursos. Analisando o mapa (Figura 6), pode-se
constatar a concentracao de outorgas emitidas na regido do Atlantico Leste,
Atlantico Sudeste e Parand, o que acarretou uma sobrecarga no sistema hidri-
co dessas regides, e as consequéncias desse desequilibrio ja estdo aparecendo,
como a falta de agua no Estado de Sao Paulo em 2015.
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Figura 2 — Distribuiciao de outorgas emitidas pela ANA e pelos érgaos
gestores estaduais de recursos hidricos para abastecimento industrial
até dezembro de 2012.

Fonte: ANA, 2013, p. 118

Tampouco os usos multiplos e prioritarios dos recursos hidricos
estdo sendo priorizados. A irrigagdo consome grande parte da agua que €
captada. De acordo com o grafico que segue (Figura 7), em 2010, foi res-
ponsavel por 72% da vazao total consumida.
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Figura 3 — Distribuicao das vazdes de retiradas e de consumo para
diferentes usos: 2006 versus 2010
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Fonte: ANA, 2013, p. 89

Esses nimeros indicam que, na pratica, a Politica Nacional de
Recursos Hidricos nao tem sido implementada de forma satisfatoria; ad-
vertem que o sofrimento e até a morte de seres humanos por falta de agua,
no Brasil, ndo ¢ causada pela escassez, mas pela ineficiéncia do Poder Pu-
blico em efetivar o direito de todos ao uso das aguas publicas.

Se o desafio do Brasil diz respeito a implementacdo e eficacia
da sua politica publica hidrica, a dos EUA refere-se a legislagao e teoria
juridica.

CONCLUSAO

As captacdes no Centro-Oeste e no Oeste dos Estados Unidos
resultam de uma maciga apropriacdo da agua, superficial, subterranea e
até mesma das chuvas, de subsidios do governo e da vontade de gastar
enormes quantidades de recursos para promover culturas dependentes de
agua nas regides aridas do pais. A doutrina da prior appropriation privile-
gia usuarios com base na prioridade, ao invés do critério da razoabilidade.
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A exigéncia do uso razoavel institui poucas restrigoes significativas, visto
que o termo ¢ uma clausula aberta, exigindo-se, na pratica, que o uso seja
produtivo, o que permite a utilizagdo altamente consumista, independente-
mente de realidade geografica e hidroldgica da regido.

Apesar das alteracdes legislativas dos EUA em relagdo aos recur-
sos hidricos, as novas medidas denominadas de adaptacdo do Direito das
Aguas nio dardo conta de dar respostas as mudangas climaticas. Tanto o
Oriente como o Ocidente passam por um periodo lento de transi¢do para
um sistema regulatorio, mas mantém ainda vestigios significativos dos re-
gimes anteriores. Apesar dos avangos teoricos, a pratica € muito limitada e
incompativel com as mudangas hidrolégicas relacionadas com o clima.

Se a legislacdo brasileira teoricamente ¢ mais adequada ao pro-
posito da preservagao ambiental e do acesso equitativo, a eficiéncia da po-
litica publica estadunidense € notoria.

Tanto o sistema juridico brasileiro como o estadunidense sao ba-
seados no principio de que a agua é um recurso publico gerido pelo Estado
e em prol de toda a populagdo. Ocorre que boa parte da doutrina estadu-
nidense interpreta-o de maneira diferente da brasileira. Nos EUA, a 4gua
pertence aos cidaddos até que alguém adquira o direito de uso, ou seja, o
water right.

Os sistemas hidricos do Brasil e dos EUA possuem pontos fortes
e fracos que se complementam, pois se o aparato burocratico do Brasil
ainda ndo estd de acordo com o seu sistema legal, a legislacao hidrica esta-
dunidense precisa ser aperfeicoada para estar no mesmo nivel de qualidade
do seu sistema gerencial.
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