A DOMINIALIDADE E A ,GESTI\O DAS AGUAS: INCONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 1.290 DO CODIGO CILVIL.

Fernanda Aparecida Mendes e Silva
Professor da Faculdade de Direito Milton Campos.

Introducdo. O Cédigo de Aguas de 1934. As &guas na Constituicio de 1988
e a Lei 9.433/97. O Plano Nacional de Recursos Hidricos, publicado em margo de
2006. O artigo 1.290 do Cddigo Civil de 2002: inconstitucionalidades. Conclusao.
Bibliografia.

Introdugdo Apesar das modificacdes sofridas desde o Decreto 24.643/1934,
denominado Cddigo das Aguas, nao houve consideracao destas pelo legislador, no
atual Cddigo Civil. Na regulamentagdo do Direito de Vizinhanca, o Cddigo Civil a
trata como de dominio privado, além de possibilitar o seu uso, para consumo do
seu proprietario, sem nenhuma ressalva. Apenas impede que este obste o seu
curso natural, apds usa-la para seu consumo.

No entanto, a Constituicdo da Republica ja havia modificado a classificagdo
quanto a dominialidade prevista no antigo Cddigo das Aguas.
Complementarmente, outras leis de cunho especifico foram criadas, para dar um
tratamento mais publicista e atual a dgua, que se tornou um bem raro e precioso.

Este estudo tem como finalidade tratar da inconstitucionalidade existente no
artigo 1.290 do Cddigo Civil, além de retratar o seu descompasso com as
legislagbes especificas e com o prdprio principio da socialidade.

O Cédigo de Aguas de 1934

) O Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934, também denominado Cddigo de
Aguas, teve como objetivo regular, de maneira mais consentanea com a realidade
da época, o uso e aproveitamento das aguas no Brasil. As consideracoes
preliminares dizem da necessidade de atualizagao do seu tratamento, tendo em
vista incentivar e controlar o uso industrial e suprir as exigéncias do ramo de
energia hidraulica. Nota-se, ai, um interesse de incentivar o desenvolvimento
(crescimento) econdmico, utilizando-se dos recursos hidricos presentes no Brasil.

Nesta época, as aguas eram consideradas recursos naturais renovaveis.
Acreditava-se que ela jamais sairia do planeta, mas apenas mudaria o estado em
que poderia ser encontrada (liquido, gasoso ou solido), além dos diferentes locais
(emergentes, subterraneas e nas geleiras). Sendo assim, o importante era
proporcionar o desenvolvimento industrial e agricola do pais, principalmente,
incentivar a producao de energia elétrica.



Neste Decreto, as aguas poderiam ser de dominialidades diversas : publicas,
de uso comum ou dominicais; aguas comuns e aguas particulares.

O artigo 2° diz que sdo aguas publicas de uso comum:

a) os mares territoriais, nos mesmos incluidos os golfos, baias, enseadas e
portos;

b) as correntes, canais, lagos e lagoas navegaveis e flutuaveis;

c) as correntes de que se fagam estas aguas;

d) as fontes e reservatdrios publicos;

e) as nascentes quando forem de tal modo consideraveis que, por si so,
constituam o caput fluminis;

f) os bragos de quaisquer correntes pubicas, desde que os mesmos influam
na navegabilidade ou flutuabilidade;

Também considerava-se publicas todas as aguas situadas em zonas
periodicamente assoladas pelas secas. Em seu paragrafo 3° excetua que "nao
compreendem na letra b deste artigo, os lagos ou lagoas situadas em um so
prédio particular e por ele exclusivamente cercado, quando ndo sejam alimentados
por alguma corrente de uso comum". E, em seu artigo 3° elenca a caracteristica
da perenidade como essencial as aguas publicas, excetuando as secas de "estio
forte". E, em seu artigo 4° excetua que mesmo tornando-se nao navegaveis em
algum trecho, as aguas descritas na letra b ndo deixarao de serem publicas. As
aguas dominicais estao no artigo 6°, como aquelas situadas em terrenos que
também o sejam, quando as mesmas ndao forem de uso comum ou comuns. Na
dominialidade publica, as aguas poderiam ser da Unido, dos Estados e ou dos
Municipios, conforme artigo 29. As aguas comuns estdo elencadas como as
correntes nao navegaveis ou flutuaveis.As aguas particulares estdo indicadas como
sendo as nascentes e todas as aguas situadas em terrenos que também o sejam,
quando as mesmas nao estiverem classificadas entre as aguas comuns de todos,
as aguas publicas ou as aguas comuns. Estas aguas poderiam ser utilizadas pelo
dono do prédio, satisfazendo suas necessidades de consumo, ndo podendo o
mesmo impedir o curso natural pelos prédios inferiores. E, quanto as aguas
subterraneas, o dono de qualquer prédio poderia, pelo artigo 96, apropriar-se por
meio de pogos, galerias, etc, das aguas que existissem debaixo da superficie do
seu prédio contanto que ndo prejudicassem o aproveitamento existente nem
derivasse ou desviasse de seu curso natural aguas publicas dominicais, publicas de
uso comum ou particulares .

Nota-se, no entanto, que a esséncia que norteava a época era a busca do
desenvolvimento. Tanto o €, que em seus artigos 139 a 201, esta regulamentado o
uso da agua para a producao de energia hidroelétrica. E, na primeira parte, trata
das relacOes entre particulares, no que diz respeito ao uso das aguas particulares,
publicas e comuns. Nao ha qualquer preocupacao quanto a preservagao da agua,
exceto as ressalvas de nao poluicdo. Acreditava-se que era inesgotavel.



As aguas na Constituicdo de 1988 e a Lei 9.433/97.

E notdrio que, somente a partir da Constituicdo de 1988 houve uma
preocupacao quanto a preservacgdo do meio ambiente, tendo em vista a
manutencao da qualidade de vida humana . Anteriormente, as legislagdes
existentes sobre bens ambientais tinham Unica e exclusivamente a intencdao de
controlar o uso econdmico destes. A partir de entdo, constatou-se que as aguas
nao sao inesgotaveis (renovavel), ja que, mesmo as existentes no estado liquido,
nem sempre podem ser consumidas pelo homem, sem maiores complicacOes para
sua saude.

Com base nesta constatacao, a Constituicao da Republica de 1988 dispos de
forma diversa sobre a dominialidade das aguas. Em seu artigo 20, III diz ser da
Unido "os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio,
ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territdrios estrangeiros ou dele provenham, bem como os terrenos
marginais e as praias fluviais". E, no artigo 26 inclui entre os bens dos Estados "as
aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito,
ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obra da Uniao".

Em momento algum ha mencgdo de aguas comuns e particulares. Pelo
contrario. Varias vezes ha a preocupagao com a preservacao dos bens ambientais,
sendo principio da ordem econOmica a "defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracao e prestacao" (art. 170, VI). Dai
conclui-se que, buscou-se a construcdo de uma ordem econbmica, na qual a
existéncia humana digna é assegurada, tendo como um de seus principios a
preservacao do meio ambiente e o controle do uso dos bens ambientais.

Para regulamentar o uso que se poderia ter da agua, indicou como
competéncia privativa da Unido legislar sobre aguas, energia e demais matérias,
conforme artigo 22, IV da Constituicdo da Republica . E, em seu artigo 21, XIX diz
ainda competir a Unido "instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos
hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso".

Cumprindo esta obrigacdo de regulamentar o uso da agua, surgiu a Lei
9.433 de 8 de janeiro de 1997, a qual instituiu a Politica Nacional de Recursos
Hidricos, criou o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Logo
no seu primeiro artigo, diz: A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos
seguintes fundamentos:

I- a agua é um bem de dominio publico".



Em todo o seu texto trata a agua como sendo um bem de dominio publico de uso
comum de todos, excluindo a existéncia de aguas dominicais, aguas comuns e
particulares.

Neste sentido, afirma ANTUNES:

"O principal aspecto que pode ser compreendido destes
principios € que a nova concepcao legal busca encerrar com a
verdadeira apropriacao privada e graciosa dos recursos
hidricos".

MACHADO explica que esta disposicdo legal da agua como um bem de
dominio publico, de uso comum do povo, na Lei 9.433/97, modifica toda a
dominialidade das aguas, sob a luz da Constituicdo da Republica. Primeiramente,
enfatiza que a agua representa o direito a vida e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Sendo assim, é bem de uso comum do povo. E explica
esta condicao como sendo a impossibilidade de apropriagao privada, condicionado
0 Seu uso a concessao ou autorizacdao (outorga) pelo Poder Publico, de forma
motivada e fundamentada pelo 6rgao gestor. O autor ainda afirma a extingao de
aguas publicas dominicais, tendo em vista que este bem essencial a vida ndo pode
ser alienavel .

Esta lei cuida de organizar um sistema para administracao das aguas.
Apresenta objetivos e instrumentos. Como primeiro objetivo apresenta "assegurar
a atual e as futuras geracodes a necessaria disponibilidade de agua, em padroes de
qualidade adequados aos respectivos usos".Dentre os instrumentos estao os
Planos de Recursos Hidricos, que poderdo ser por bacia hidrografica, por Estado e
da Unido. Estes sao "planos diretores que visam fundamentar e orientar a
implantagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e o gerenciamento dos
recursos hidricos". Também prevé o enquadramento dos corpos de agua em
classe, segundo os usos preponderantes da agua; a outorga dos direitos de uso de
recursos hidricos, a cobranca pelo uso de recursos hidricos e o sistema de
informagGes sobre Recursos Hidricos.

O artigo 1° da Lei 9.433/97 enumera os fundamentos, e dentre estes esta o
uso mdultiplo das aguas e a preferéncia para o consumo humano e a
dessedentacdo de animais, no caso de escassez da agua. E, de forma a
instrumentalizar todos os fundamentos e objetivos, os Planos de Recursos Hidricos
serdo utilizados. Nestes, tera sempre a indicagao dos usos preferenciais, tendo em
vista a necessidade de satisfazer, primeiramente, as necessidades basicas da
populagao.

No entanto, muitos autores parece apresentar opinidao contraditdria sobre o
assunto. SILVA estuda a protecao legal das aguas fazendo referéncia a



Constituicdo Federal, ao Cdigo Civil, ao Codigo de Aguas e a Lei 9.433/97, além
de um breve histérico legislativo. No entanto, o autor admite a existéncia de aguas
publicas e privadas. Admite a legitimidade do Cddigo Civil e do Cddigo de Aguas de
1934 no que tange ao tratamento das "aguas particulares". Diz que:

"Destaca-se, ainda, que as aguas estdo sujeitas ou a regime de direito publico ou a
regime de direito privado. As aguas sujeitas a regime de direito privado estdao

disciplinadas, basicamente, pelo denominado 'Direito de Vizinhanca™ .

O autor cita o artigo 1.290 do Cddigo Civil, e o trata como constitucional,
admitindo-se a existéncia de aguas particulares. Porém, o autor faz uma ressalva
sobre o uso destas aguas, citando o art. 68 do Cddigo de Aguas, o qual dispoe
sobre inspecdo e autorizagao administrativa para as aguas comuns ou particulares.
Ainda ressalta, com base nos ensinamentos de Alfredo Valadao, que a autorizacao
é a forma de se conceder um direito que ja havia de forma potencial aos
ribeirinhos.

Pode-se concluir, pelos autores estudados até entdo, que ndao ha um
consenso sobre a extincdo das aguas particulares e comuns. Muitos admitem sua
existéncia ao direcionar o seu regramento ao Codigo Civil e ao Cddigo de Aguas de
1934. Esquecem-se, inclusive, de analisar o principio da socialidade, o qual
representa um dos pilares da interpretacdao do Cddigo Civil de 2002.

O Plano Nacional de Recursos Hidricos, publicado em marco de 2006.

O Plano Nacional de Recursos Hidricos foi elaborado com base na Lei
9.433/97, tendo como principal objetivo dar um tratamento gerencial as aguas do
Brasil, de forma a proporcionar o direito a vida a todos os cidaddos. Para tanto,
nao levou em conta apenas as areas em que se localizam as bacias hidrograficas.
Considerou como de grande importancia as areas carentes deste recurso,
denominas de Situagdes Especiais de Planejamento (SEP).

"O PNRH vem ao encontro dessa acao estratégica e as bases conceituais para a
sua construgao estao alicercadas nos fundamentos, nos objetivos e nas diretrizes
gerais de acdo, previstos na Lei Federal n°® 9.433/1997, destacando-se: a
ratificacdo da dominialidade publica das aguas; a prioridade para o consumo
humano e para a dessedentagao de animais em situacdes de escassez; 0S USOS
multiplos das aguas; seu valor econémico; a bacia hidrografica como unidade
territorial para implementacao da politica; a descentralizagdo e a participacao
social no processo de gestdo; a utilizacdo integrada e sustentavel da agua; os
conceitos de integracao e articulagdo, tanto do ponto de vista dos processos
socioambientais quanto politicas e instituicionais" .



Mais adiante refere-se a base juridica e institucional do modelo de gestdo de
recursos hidricos vigente no Brasil:

"As aguas brasileiras encontram-se repartidas entre as que
integram o dominio da Unido e as que pertencem aos estados
e ao Distrito Federal.

Persiste com a Unido a competéncia privativa para legislar
sobre aguas, cabendo aos estados legislar em matéria de seu
poder-dever de zelar pelas aguas do seu dominio, assim como
a competéncia comum, juntamente com a Unido, o Distrito
Federal e os municipios, para registrar, acompanhar e fiscalizar
a exploracgao de recursos hidricos em seus territdrios".

Nota-se, claramente, que a Lei 9.433/97 foi implementada com o Plano
Nacional de Recursos Hidricos, abrangendo todas as aguas do Brasil, sejam
emergentes, fluentes, subterraneas etc. A intencao é a estipulacdo de metas para
o alcance, até 2.020, de melhores condicOes de acesso a agua de boa qualidade
por todos os cidadaos. Por isso, independe se as aguas estdao ou nao inseridas em
uma propriedade privada. O interesse sobre estas sobrepde barreiras de
propriedades privadas. A agua representa o direito a vida, e ndo pode ser inserida
como propriedade privada. A Constituicdo Federal indicou competéncia da Unido
legislar sobre aguas, e ela o fez - Lei 9.433/97, implementando-a em um de seus
instrumentos - Plano Nacional de Recursos Hidricos.

O artigo 1.290 do Cddigo Civil de 2002: inconstitucionalidades.

Artigo 1.290: O proprietario de nascente, ou do solo onde caem aguas pluviais
Primeiramente é importante esclarecer os pilares da interpretacdo do Cddigo Civil
de 2002: eticidade, operabilidade e socialidade. Pelo primeiro paradigma, deve-se
entender a busca do ideal comportamento pelos homens, conforme afirma
ROSENVALD. O segundo representa a efetividade dos direitos. A terceira sugere
uma mudanca do paradigma do Cddigo de 1916, para o qual o individuo era o
centro das preocupacOes (acreditava-se que se cada pessoa tiver todos os seus
direitos satisfeitos, logo toda a sociedade estaria realizada. No entanto, este
modelo fracassou, instalando-se uma sociedade egoista. A socialidade representa a
busca de uma finalidade para toda a satisfacao de direitos de uma pessoa, tendo
em vista o todo em que esta esta inserida .

Ao aplicar os paradigmas expostos ao artigo 1.290 do Cddigo Civil, é
possivel concluir que: pela eticidade, ndo poderia ser admitido o uso das aguas até
a satisfacdo do consumo do proprietario do solo onde caem as aguas pluviais ou
existem nascentes. Deve-se respeitar um grau de prioridades no uso das aguas.
Quanto ao paradigma da socialidade, vé-se o disparate na designagdo, como
propriedade privada, de uma fonte de vida. Jamais poder-se-ia considerar uma



nascente de agua como uma propriedade privada. A agua é primordial a
manutencao da vida. O direito de propriedade sobre um bem desta espécie nao
tem finalidade. Significa a manutencdo do ideal do antigo Cddigo, em que a
satisfacdo exclusiva dos direitos de cada individuo poderia, ao final de tempos,
ensejar a satisfacao de toda a sociedade.

Apesar de estar explicita a inconstitucionalidade deste artigo, ao permitir a
propriedade privada sobre uma fonte de agua e dar a possibilidade para que o
proprietario utilize as aguas para sua satisfacdo, sem qualquer limite ético e social
(inobservando a Lei 9.433/97), os civilistas e administrativistas afirmam a
legalidade deste dispositivo.

DINIZ explica o dispositivo dizendo que:

"O proprietario de uma nascente pode, portanto, utilizar-se
dela para atender a todas as suas necessidades, sem, contudo,
desviar o curso das sobras, que sao desfrutadas pelo dono do
prédio inferior ou pelo povo ".

Da mesma forma, afirmam outros doutrinadores civilistas:
VENOZA admite a dominialidade particular da nascente. No entanto, faz uma
ressalva quanto a utilizagdo exclusiva pelo seu "proprietario”. Cita o artigo 94 do
Codigo de Aguas de 1934, o qual diz que "o proprietario de uma nascente nao
pode desviar-lhe o curso quando da mesma se abasteca uma populagao”. Afirma o
autor:

"Evidente o alcance social da norma. Por tais regras se percebe que a utilizacao da
agua de nascente pelo proprietario ndo pode ser absoluta" .

ROSENVALD também afirma:

"E certo que as aguas pluviais Ihe pertencem, assim como as
nascentes que brotam em seu terreno, porém o prédio inferior
também faz jus a essas aguas. Realmente contraria a
prudéncia a conduta do proprietdrio superior que
egoisticamente impeca o0 curso natural das aguas
remanescentes aos prédios inferiores, desviando as sobras,
desperdicando recursos valiosos e escassos, mesmo depois de
ter atendido as suas necessidades"

Nota-se, que, mesmo admitindo os civilistas que nao podera haver um
desperdicio das aguas, ndao tomam conhecimento da Lei sobre a Politica Nacional
de Recursos Hidricos, a qual elenca fundamentos, objetivos e instrumentos, os
quais indicarao a prioridade no uso dos Recursos Hidricos. Estas prioridades serao



elencadas tendo em vista a realidade de cada regido, de cada corpo hidrico, sendo
todos, de dominio publico de uso comum do povo. Para sua utilizacdo, devera ser
observado o disposto na Lei 9.433/97 e nos Planos de Recursos Hidricos das
Bacias Hidrograficas, dos Estados e do Plano Nacional de Recursos Hidricos.

A Constitucionalizacao do Direito Civil deve ser seguida também quanto a
dominialidade dos Recursos Hidricos. A modificacdo deste dispositivo do Cddigo
Civil se faz necessaria e urgente. O Plano Nacional de Recursos Hidricos (2006-
2.020) esta pronto, devendo ser cumprido, assim como os Planos regionais, sob
pena de estar fadada ao fracasso a politica brasileira (tdo elogiada mundialmente)
de gestdo dos recursos hidricos.

Conclusao

Faz-se necessaria a conscientizacdo da existéncia da Lei 9.433/97, a qual
regulamenta a gestao dos recursos hidricos brasileiros. Esta mesma lei enfatiza a
modificacao constitucional da dominialidade das aguas, ndao podendo entender a
divisdo das aguas, na Constituicdo, como sendo apenas referente as aguas de
dominio publico.

Pela prépria esséncia da agua, deve-se primar pela observancia
constitucional e infra-constitutucional, extinguindo qualquer entendimento
individualista da sua apropriacao e uso contrario ao estatuido em Planos diretores.
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