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RESUMO

A preocupag@o com os recursos hidricos ¢ mundial, devido principalmente ao seu
grave estado atual. Este trabalho aborda a atuacdo do Estado brasileiro quanto a
gestdo de suas dguas internas, compreendidas nessa gestdo as principais normas
juridicas materiais existentes e verificacdo de sua aplicabilidade pelos tribunais
nacionais, através das acdes judiciais. O contributo deste trabalho é pesquisar é
apontar onde reside o problema, pelo menos o da efetividade da norma. Para isso, foi
estudada a principal lei aplicdvel aos recursos hidricos, Lei 9.433/97, para
conseqiiente constatacdo da existéncia, no Brasil, de boas leis disciplinadoras da
atuacdo do homem em relagdo aos recursos hidricos e cujas sangdes ndo estido sendo
devidamente aplicadas pelos tribunais tradicionais, através das acdes judiciais
existentes. Residindo o problema na forma como essas normas juridicas sdo
aplicadas, foram estudados quais s@o os meios judiciais atualmente existentes e suas
eficiéncias. Assim, mostrou-se ser possivel a utilizacdo de outros métodos, como a
criacdo de uma Justica especializada em meio ambiente, tendo como comparagio
algumas formas alternativas existentes na forma de tribunais; a arbitragem
tradicional apds algumas alteracOes legislativas; e a efetiva participacdo de Camaras
Técnicas para solucdo de controvérsias, no seio dos Comités de Bacia, junto ao
Ministério Pablico a fim de que se consiga chegar a um Termo de Ajustamento de
Conduta mais eficaz; e apresentaram-se justificativas juridicas destinadas a uma
alteracdo do sistema atual. Este trabalho identificou os dispositivos legislativos que
tém de ser alterados de maneira a dar legalidade aos novos métodos de solucdo das

controvérsias propostas.

Palavras-chave: recursos hidricos — solug¢do de conflitos - arbitragem ambiental -

tribunal arbitral das dguas.



Xiv

ABSTRACT

The concern with the water resources is a world-wide concern, mainly because of its
serious current condition. This thesis approaches the performance of the Brazilian
State on the management of its internal waters. This management comprehends the
main existing material rules of law as well as the verification of its application by
national courts, through legal actions. The contribution of this work is to find out
exactly where the problem is. For this, it was studied the main brazilian law applied
to water resources, the Law N°® 9.433/1997. This legal tool demonstrated that Brazil
has a good disciplinarian law about the performance of human beings in relation to
water resources. It was also evidenced however, that the sanctions it brings are not
being duly applied by the traditional courts, through the existing legal actions.
Considering that the problem is on the way that these rules of law are applied, the
currently existing judicial means and their efficiencies were analysed. Thus the use
of other methods was shown to be possible, as the mediation, and legal justifications
were presented for an alteration of the current system. This work identified the
legislative devices that have to be modified with the means of conferring legality to

the new proposed method of solution of controversies.

Key-words: water resources — conflict solutions - environmental arbitration -

arbitrational court of waters.
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1 INTRODUCAO E OBJETIVOS

Muitos paises enfrentam um sério problema de escassez de 4gua
(TUNDISI, 2003). Esta é, normalmente, sentida com mais intensidade nas regides
4ridas e semi-aridas (EHRLICH et al, 2000)'. Um dos principais fatores é o ritmo
acelerado de degradacdo ambiental que vem ocorrendo”, acabando por transformar
regides que outrora eram prosperas em dreas que perderam consideravelmente sua
produtividade, aumentando, assim, o problema de disponibilidade de d4gua em termos
quantitativos.

Nao se pode falar simplesmente em diminuicdo da quantidade de dgua no
mundo; deve-se apontar, também, o grave problema da diminuicio da
disponibilidade de dgua de boa qualidade, para usos e para manutencdo da vida
(SUSTAINING WATER, 2002)°. Existe, portanto, uma relacdo direta entre a
quantidade e a qualidade. Uma vez que a oferta de dgua diminui, a sua qualidade
pode degradar-se por diversos fatores, como por exemplo, o aumento da
concentragdo de sais, de substincias toéxicas soldveis e contaminantes
microbioldgicos, entre outros.

Diante desse grave problema, tanto de pouca quantidade, como de
qualidade duvidosa da dgua € que se torna oportuna a abordagem do assunto estresse
hidrico®, que é baseado em um nivel minimo aproximado de necessidade de dgua,
per capita. Essa necessidade é de 100 litros de dgua por pessoa por dia como sendo
um valor minimo requerido para as necessidades basicas (beber e uso doméstico).

Enquanto que, para satisfazer as necessidades dos setores industrial, agricola e

' A Bacia do Rio Jorddo é sempre apontada como um dos exemplos onde as questdes ambientais e de
seguranca se sobrepdem, como por exemplo a guerra de 1967, resultando no sucesso de Israel no
controle de todas as cabeceiras de dgua do Jorddo, bem como da 4gua subterranea da margem
ocidental. EHRLICH, A. H.; GLEICK, P.; CONCA, K.. Resources and Enrironmental Degradation
as Sources of Conflict. 50" Pugwash Conference On Science and World Affairs: “Eliminating the
Causes of War”. Queen’s College, Cambridge, UK, 3-8 August 2000. [on line] disponivel em: <
http://www.pugwash.org/reports/pac/pac256/WGS5draft.htm>. Acesso em nov. 2002.

% Devido, principalmente, 2 enorme demanda, quando comparada 2 disponibilidade.

? Uma pequena percentagem de toda a dgua do planeta é potdvel e sua distribuigdo assimétrica, ou
seja, algumas regides com muita dgua potavel e pouca populagido (como, por exemplo, a América do
Sul com cinco por cento da populagdo mundial e vinte e seis por cento da dgua de escoamento) e
outras com alto indice demografico e pouca dgua (como, por exemplo, a Asia com sessenta por cento
da populagdo mundial, mas apenas trinta e seis por cento da dgua de escoamento). SUSTAINING
WATER. Population and the Future of Renewable Water Supplies. Published by and available from
Population Action International, Washington. [on line]. Disponivel em:
<http://www.cnie.org/pop/pai/h20-toc.html>. Acesso em nov. 2002.

4 Denominagéo estabelecida como resultado dos trabalhos da hidrologista sueca Malin Falkenmark,
denominado de water stress index.



producdo de energia, esse nimero é aumentado de 5 a 20 vezes. Em uma escala mais
alargada, considerou-se que um pais que disponha mais de 1.700 metros cubicos de
dgua doce renovavel por pessoa/ano, poderd enfrentar problemas de falta de dgua
somente em alguns periodos do ano. Para aqueles paises que dispdem entre 1.000 a
1.700 metros cubicos de dgua potdvel por pessoa/ano, € inevitdvel o quadro de
estresse hidrico, tendendo a uma situacdo cronica. Pior € a situacdo de paises que
dispdem de menos de 1.000 metros ctbicos de 4gua doce renovdvel por pessoa/ano,
pois ja se encontram em situagdo de escassez (SUSTAINING WATER, 2002) ’,

Essa situacdo de estresse hidrico para muitos paises decorre,
principalmente, pelo mau uso desse recurso e pelo crescente aumento da populacdo
mundial. A situacdo de escassez de dgua no mundo tende a piorar, uma vez que
continua havendo um crescimento populacional acelerado, e conseqiientemente,
ainda mais pessoas para a mesma quantidade de agua (REBOUCAS, 2003).

Quando um pais se encontra em situacio de estresse hidrico, tal estado
acaba por criar-lhe diversos problemas internos como, por exemplo, a importacdo de
dgua para suprir as primeiras necessidades de sua populacdo. Uma solucdo para esse
problema € a negociacdo internacional como forma de gerir a partilha e utilizacdo
conjunta desse recurso (SPECTOR, 2002)6. Porém, no ambito interno, os paises t€m
de criar normas juridicas materiais apropriadas, bem como normas juridicas
processuais eficientes, para que aquelas sejam devidamente cumpridas.

Ja que a dgua potavel disponivel mundialmente € pequena e tende a uma
situacdo de escassez generalizada, cabe aos paises, bem como a coletividade,

encontrar meios eficientes de gestdo adequada dos recursos hidricos, seja através da

5> Ver, ainda: THDP Report n° 11, “SCIENCE PLAN”, Bonn, Germany, June 1999. [on line].
Disponivel em: http://www.GECHS.Science Plan.htm. Acesso nov. 2002. WOLF, A.T;
NATHARIUS, J.A; DANIELSON, J. J.; WARD, B.S.; PENDER, J.K. International River Basins of
the World. In: International Journal of Water Resources Development. vol. 15, n° 4, Dez. 1999. [on
line]. Disponivel em: <http://terra.geo.orst.edu/userstfdd/register/index.html>. Acesso em nov. 2002;
ZEBICH-KNOS, M. Global Environmental Conflict In The Post-Cold War Era: Linkage to an
Extended Security Paradigm. [on line]. Disponivel em: <http://gmu.edu/academic/pcs/zebich.htm>.
Acesso em nov. 2002.

® Foi o que ocorreu em 1991 na Bacia do Aral, incluindo cinco Estados que o compartilham e as dreas
da cabeceira e de drenagem dos dois maiores rios que drenam essa bacia — Casaquistio, Quirquistao,
Tadjiquistdo, Turquemenistdo e Uzbequistio. SPECTOR, B. 1. Transboundary Environmental
Disputes, pp. 1-17. [on line]. Disponivel em: <http://www.ccpdc.org/pubs/zart/ch9htm>. Acesso em
11 nov. 2002.

Population and the Future of Renewable Water Supplies. Sustaining Water. Published by and
available = from  Population = Action  International, =~ Washington. = Disponivel  em:
<http://www.cnie.org/pop/pai/h20-toc.html>. Acesso em: 11 nov 2002.




implementacéo de politicas publicas eficazes ou da promogao de acordos ambientais
internacionais, sejam eles bilaterais ou multilaterais. Esta é uma preocupagio
mundial, e os paises estdo procurando implementar politicas publicas neste sentido;
mas ndo se pode deixar de mencionar também os esforcos dos paises em relacido aos
acordos internacionais ja firmados, principalmente no ambito da Organizacdo das
Nagdes Unidas.

O presente trabalho tem como objetivo trazer a discussdo que € possivel a
adocdo de outros métodos de solucdo de conflitos em recursos hidricos, além dos
jurisdicionais atualmente existentes. Além disso, principalmente abordar a atuacdo
do Estado brasileiro quanto a gestdo das dguas internas, compreendidas, nessa
gestdo, as principais normas juridicas materiais existentes e verificagio de sua
aplicabilidade. Para isso, far-se-4 necessdrio analisar os principais meios judiciais de
defesa dos recursos hidricos no Brasil. Com a andlise, chegar-se-4 a resultados
insatisfatorios quanto a eficiéncia das atuais normas juridicas, em especial quanto a
sua aplicacdo pelos tribunais nacionais, culminando com a recomendacio de outros
métodos de solugdo dos conflitos.

Para atingir o objetivo, efetivar-se-4, entre outras tarefas, o estudo da Lei
9.433, de 08 de janeiro de 1997, que instituiu a Politica Nacional de Recursos
Hidricos, atualmente considerado o diploma legal especifico mais importante quanto
a normatizagdo dos recursos hidricos no Brasil. Esta lei vem regular esse importante
bem e riqueza, a fim de que haja um uso racional e adequado daquilo que pertence a
todos e que se encontra escasso para a maioria dos paises.

Esta Lei traz algumas inovacdes em relagcdo ao diploma anterior (Decreto
24.643/34), destacando-se a visdo da dgua como um bem finito (WANDSCHEER,
2003) dotado de valor econdmico e como um bem publico de uso comum, além da
escolha da Bacia Hidrogrifica como objeto de estudo e gestdo dos recursos hidricos.
Este modelo é escolhido na nova Lei das Aguas (Lei 9.433/97), constituindo-se a
base para a Gestdo dos Recursos Hidricos no novo cendrio nacional.

O atual modelo de gestdo mostra-se mais eficiente, principalmente por
propiciar a democratizacio das decisdes, visto que estdo representados, nos comités,
o Poder Publico, os usudrios € a comunidade. A eficiéncia ressaltada no atual modelo

de gestdo é conseguida, uma vez que se baseia no gerenciamento descentralizado e



na forma direta de representacdo, em que os interessados (Unido, Estados,
Municipios e, principalmente, a coletividade) formam 6rgaos colegiados.

Freitas, A.J. (2000) cita como principios basicos da gestdo integrada de
bacias o conhecimento do ambiente, o planejamento das interven¢des na bacia
(considerando a ocupacgdo dos solos), a participagdo dos usudrios e a sociedade em
geral (como ja mencionado) e a implementacio de mecanismos de financiamento das
intervengdes, € que o autor sugere ser baseado no principio do usudrio-pagador.
Outro principio a ser considerado, e que poderd ser empregado, é o do poluidor-
pagador, sendo um principio prévio (anterior ao dano), ou seja, ele ird fazer com que
o agente internalize as externalidades ambientais negativas, ndo ocasionando os
danos. Este principio € inserido na gestdo de recursos hidricos, uma vez que compde
o ambiente, e aquele principio, de ampla abrangéncia, consta na Declaragdo do
Rio/92 (principio treze), da qual o Brasil é signatdrio com mais de 150 paises’
(SIRVINSKAS, 2002). Este principio é consolidado, no Brasil, com a Lei de Crimes
Ambientais (o art. 54 trata dos recursos hidricos) e no Decreto 3.179/99, dentre
outros. Esta responsabilidade consta na Constituicdo Federal Brasileira, decorrendo
dela caber ao poluidor reparar o dano ambiental causado (art. 225, § 3°), sendo isto
reafirmado na Politica Nacional do Meio Ambiente (Art. 4°, inciso VI).

Devido a grande importancia que a Lei 9.433/97 atribuiu aos Comités de
Bacias, principalmente o de arbitrar administrativamente os conflitos existentes em
seu ambito de atuacgdo, este trabalho abordara o significado de referida atribuicio,
justificando um alargamento da compreensao atual, na forma de delegar maior poder
para as possiveis e futuras decisdes prolatadas no ambito dos Comités de Bacias.

Torna-se imprescindivel para se chegar a essa maior delegacdo de poderes
aos Comités de Bacia Hidrografica:

* ]levantamento e andlise critica da legislag@o brasileira, com o escopo de alteracio

direcionada a solugdo de conflitos sobre recursos hidricos;

" Diz o principio treze da Declaracdo do Rio/92: “Os Estados devem desenvolver legislacdo nacional
relativa a responsabilidade e indenizacdo das vitimas de polui¢cdo e outros danos ambientais. Os
Estados devem ainda cooperar de forma expedita e determinada para o desenvolvimento de normas
de direito internacional ambiental relativas a responsabilidade e indenizacdo por efeitos adversos de
danos ambientais causados, em dreas fora de sua jurisdi¢do, por atividades dentro de sua jurisdi¢do
ou sob seu controle”, dizendo no principio dezesseis: “Tendo em vista que o poluidor deve, em
principio, arcar com o custo decorrente da poluicdo, as autoridades nacionais devem promover a
internacionalizagcdo dos custos ambientais e o uso de instrumentos econdmicos, levando na devida
conta o interesse piiblico, sem distorcer o comércio e os interesses internacionais”.



* verificacdo da existéncia dos atuais métodos de solucdo de controvérsias, como
forma a justificar tal alargamento da compreensdo do termo ‘“‘arbitrar,
administrativamente os conflitos...” que atualmente existe nos Comités;

* apontamento da crise do sistema tradicional de solugcdo de conflitos em sentido
amplo, mas principalmente relacionado ao meio ambiente;

* estudar a utilizacdo de métodos alternativos de solucdo de conflitos, como a
mediag¢do, conciliacdo e a arbitragem:;

* busca de experi€ncias estrangeiras consolidadas, a saber: Tribunal de Justica das
Comunidades Européias — Luxemburgo; Tribunal Internacional de Mediacdo e
Arbitragem Ambiental; Tribunal das Aguas — Espanha;

* identificacdo de alguns meios ditos alternativos de solucdo de controvérsias,
utilizando-se inicialmente do método descritivo dos referidos meios, bem como do
direito comparado na forma de constatagio de que alguns métodos alternativos ja
estdo sendo utilizados internacionalmente e mostrando-se eficientes em relacdo aos
recursos hidricos;

* verificacdo das reais possibilidades de aproveitamento de algum meio alternativo a
maquina jurisdicional, de maneira a servir como mais uma ferramenta a disposi¢do
do Estado e dos cidaddos, em busca de uma maior preservagdo dos recursos hidricos
existentes no Estado brasileiro;

* avaliacdo de algumas experiéncias ja ocorridas em matéria de tribunais das aguas,
que se valeram de métodos alternativos, para que se possa adequar a legislacdo
federal brasileira. Com isso, chegar-se-4 a um modelo mais adaptivel a realidade
legislativa atual.

Ao se constatar a existéncia, no Brasil, de boas leis disciplinadoras da
atuacdo das pessoas em relag@o aos recursos hidricos e cujas san¢des nelas existentes
nao sendo devidamente aplicadas pelos tribunais tradicionais, através das agdes
judiciais existentes, constata-se que culmina com uma piora no quadro da
disponibilidade de dgua de boa qualidade para todos, faz-se mister que seja possivel
a utilizagdo de outros métodos para os quais serdo apresentadas justificativas
juridicas, a fim de uma alteragéo do sistema atual.

Para que isso acontega, além das justificativas juridicas, este trabalho
ainda identificard os dispositivos legislativos que tém de ser alterados como forma a

dar legalidade ao(s) novo(s) método(s) de solucdo de controvérsias proposto(s), com



0 escopo de que assim se possa dar um contributo a melhoria dos recursos hidricos
no Brasil.

A pesquisa analisard materiais, frutos de pesquisas ja elaboradas nas
diversas dreas envolvendo este tema, ou seja, a busca na interdisciplinaridade para
um embasamento sobre o assunto, bem como a busca no ordenamento juridico
brasileiro, nomeadamente normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais, e
no direito comparado, para que sejam analisados os diversos dispositivos legais

aplicdveis ao caso, ou seja, a prote¢do dos recursos hidricos.



2 ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO DOS RECURSOS HIDRICOS

A dgua € um dos mais importantes elementos da natureza. Para todos, ela
se reveste de um carater de imprescindibilidade, pois, sem a presenca de dgua, ndo ha
vida. Toda e qualquer 4gua mostra-se como muito importante, porém existe uma que
tem um peso ainda maior, ou seja, aquela que pode ser utilizada para o consumo
humano.

Ela é uma das substidncias mais abundantes da Terra, encontrada
principalmente no estado liquido e sendo constantemente renovada pelo ciclo
hidrolégico (TUNDISI, 2003)%. Os organismos dependem deste recurso natural para
a manutencdo da vida, sendo, ainda, base para todas as atividades econdmicas. A fim
de que seja apropriada a um determinado uso, ndo apenas a quantidade, mas também
a qualidade dos recursos hidricos é importante, uma vez que estes devem conter
substincias indispensdveis e estar isentos de outras substincias téxicas ou
inapropriadas ao que se destina.

O desenvolvimento industrial e tecnolégico definem o comportamento
consumista da sociedade atual, onde o desejo de consumir conduz a elevada demanda
dos recursos sem a preocupagdo com a sustentabilidade’, podendo-se exaurir estes
recursos. Este crescimento do consumo de quantidades cada vez maiores de diversos
bens tem levado ao aumento na producdo de rejeitos que sdo langados em corpos
d’dgua ou na drea de drenagem destes, contaminando as dguas superficiais ou
subterraneas, degradando a qualidade deste recurso.

Torna-se, portanto, de suma importdncia a busca por um
desenvolvimento que se baseie em uma sustentabilidade perante o meio ambiente,
sobretudo quanto a preservacdo dos mananciais de d4gua. O homem se encontra em
um momento determinante de sua histéria e serd lembrado pelo seu célere
desenvolvimento, como poderd, também, ser lembrado pelos seus atos conscientes e
decisivos em prol da preservacdo dos recursos naturais ainda existentes

(NASCIMENTO e SILVA, 1995).

¥ Sobre a alteragio do ciclo hidrolégico natural, Cunha (2002) aponta que a intensificacio da
construcdo de grandes projetos hidraulicos pode ser apontado como um dos fatores.

° Souza (2000) leciona que “o conceito de sustentabilidade deve compreender as dimensdes
econdmicas, sociais, tecnoldgicas, culturais e politica, enfim, todas as faces do meio ambiente. O
alargamento do horizonte dindmico da sustentabilidade permite ponderar diversos fatores na busca do
equilibrio entre o desenvolvimento e a qualidade ambiental: apresentar viabilidade ambiental.”



Com base na necessidade imperativa de defesa do meio ambiente, sem
se olvidar do desenvolvimento, o qual deve ser sustentivel (SOUZA, 2000), é que
serdo abordadas as normas juridicas relacionadas ao uso dos recursos hidricos no
ordenamento juridico brasileiro; faz-se mister abordar alguns dispositivos
constitucionais, e algumas leis ordindrias como a Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938/81) e a Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei 9.433/97),
entre outras. Porém, antes disso, tornam-se necessarios alguns esclarecimentos sobre

o direito ambiental brasileiro.

2.1 Direito Ambiental e a Constituicao Brasileira

A preocupagdo do homem com o meio ambiente pode ser vista em
diversos diplomas juridicos desde a Antiguidadelo. Em um Aambito internacional'’,
mesmo antes das grandes convengdes internacionais envolvendo meio ambiente,
surge, em 1966, o artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (MARUM, 2002).

Em 1972, ocorreu em Estocolmo, em ambito da ONU, a
transformagdo de uma preocupacdo mundial em uma grande carta contendo
principios ambientais envolvendo diversos paises, chamada de Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano. Dentre os principios, o primeiro

. L .. 12 . . 13
atribuiu carater de direito fundamental © do ser humano ao meio ambiente .

1% Como no Cédigo de Hamurabi, no Livro dos Mortos do antigo Egito, no hino persa de Zaratustra,
na Carta Magna de 1215, outorgada por Jodo Sem Terra, nas Ordenagdes Filipinas, entre outros. Em
um ambito internacional, mesmo antes das grandes convengdes internacionais envolvendo meio
ambiente, surge em 1966 o artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.

' Para um estudo mais aprofundado, ver: Agenda 21. http://www.mma.gov.br/agenda2l. BORN, R.
H. (1999). Caminhos, Descaminhos e Desafios da Agenda 21 Brasileira. In: Revista Debates Socio-
Ambientais, Ano IV, n.° 11 — NOV/FEV 1998/99, pp. 09-11. CEDEC, SP. Conferéncias Mundiais.
http://www.mma.gob.br/port/srh.. Conferéncias Mundiais. http:/www.greenpeace.org.br/rio+10..
Conferéncias Mundiais. http://www.riomaisdez.org.br/index.asp. Férum Mundial da Agua.
http://www.worldwaterforum.org. GUIMARAES, R. P. (1999). Agenda 21 e Desenvolvimento
Sustentdvel. In: Revista Debates Scio-Ambientais, Ano IV, n.° 11 — NOV/FEV 1998/99, pp. 01-03.
CEDEC, SP. VIOLA, E. J. & LEIS, H. R. (1995). O Ambientalismo Multissetorial no Brasil para além
da Rio-92. In: VIOLA, E. J. (et. al.). Meio Ambiente, Desenvolvimento e Cidadania: desafios para as
Ciéncias Sociais. Sdo Paulo: Cortez Editora, 1997. Visdo da Agua www.worldwatercouncil.org.

"2 Miranda (1998:7) conceitua direito fundamental como: “...entendemos os direitos ou as posicdes
juridicas subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas,
assentes na Constituicdo, seja na Constitui¢cdo formal, seja na Constituicdo material, -donde direitos
Sfundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”.

13 Segundo Bobbio (1988:184): “os direitos humanos nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, quando cada pais incorpora em sua constitui¢do




Ainda no ambito da ONU, em 1992, na cidade do Rio de Janeiro,
realizou-se a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, chamada de Declaragdo do Rio.

No Brasil, antes da Constituicdo Federal atual, diversas normas
juridicas foram criadas com o objetivo de proteger o meio ambiente, como o Cédigo
de Aguas de 1934, Cédigo Florestal de 1965, o Cédigo de Caca de 1967, Cédigo de
Pesca de 1967, a Politica Nacional do Meio Ambiente de 1981, entre outras normas.
Embora, no Brasil, houvesse inimeras normas juridicas nesse sentido, deve-se
apontar a inovadora previsdo constitucional sobre meio ambiente, elencando
implicitamente, segundo Marum (2002), o meio ambiente entre os direitos
fundamentais.

Quanto a uma classificacio dos direitos fundamentais do ser humano,
Comparato (1999) considera o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
como sendo de quarta geragﬁo”, fazendo um apanhado rdpido dos outros direitos
fundamentais:

. atinge-se, assim, o quarto estdgio na ampliacdo da titularidade
subjetiva dos direitos humanos, tendo-se passado, historicamente, da
protecdo dos individuos (os direitos civis e politicos), a dos grupos
sociais carentes no interior de cada Estado (os direitos econdmicos,
sociais e culturais), avancando-se em seguida para a prote¢do dos
povos e, finalmente, para a afirmacdo de direitos fundamentais de
toda a humanidade.

Para Milaré (2000) “a par dos direitos e deveres individuais e
coletivos, elencados no art. 5°, acrescentou o legislador constituinte, no caput do art.
225, um novo direito fundamental da pessoa humana, direcionado ao desfrute de
condicdes de vida adequada em um meio ambiente saudavel ou, na dic¢do da lei,
‘ecologicamente equilibrado’”.

O meio ambiente equilibrado passa a ser uma das preocupacgdes do

Direito, principalmente com normas juridicas cogentes constitucionais, com

disposi¢des constitucionais a respeito do meio ambiente sadio, bem como imposi¢do

essas declaragdes de direito, para encontrarem sua plena realizacdo como direitos positivos
universais”.

4 Podem ser chamados de direitos fundamentais de terceira geragdo, assim como leciona Canotilho
(2002): “A discussdo internacional em torno do problema da autodeterminagdo, da nova ordem
econdmica internacional, da participa¢@o no patrinénio comum, da nova ordem de informagéo, acabou
por gerar a ideia de direito de terceira (ou quarta geracdo): direito a autodeterminagdo, direito ao
patriménio comum da humanidade, direito a um ambiente sauddvel e sustentdvel, direito a
comunicacdo, direito a paz e direito ao desenvolvimento.”



10

tanto ao Poder Publico como a coletividade do dever de defendé-lo e preserva-lo.
Segundo os ensinamentos de Silva (2000):

As normas constitucionais assumiram a consciéncia de que o direito
a vida, como matriz de todos os demais direitos fundamentais do
homem, é que ha de orientar todas as formas de atuacdo no campo
da tutela do meio ambiente. Compreendeu que ele € um valor
preponderante, que ha de estar acima de quaisquer consideracdes
como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito de
propriedade, como as da iniciativa privada. Também estes sdo
garantidos no texto constitucional, mas, a toda evidéncia, ndo podem
primar sobre o direito fundamental a vida, que estd em jogo quando
se discute a tutela da qualidade do meio ambiente, que € instrumento
no sentido de que, através dessa tutela, o que se protege é um valor
maior: a qualidade da vida humana.

Mas o que pode ser entendido como meio ambiente? Para responder a
esta pergunta traz-se a lume o texto da Lei 6.938/81, que em seu artigo 3°, I, diz
entender-se por “meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas;”

O caput do artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988 dispde que
“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragf)es”15 ; vé-se, portanto, como direito constitucionalmente previsto, trazendo
situacdes e acdes que devem ser desenvolvidas, a fim de garantir tal
desenvolvimento. Com isso tem-se o Poder Publico desenvolvendo atividades
essenciais a preservacdo de sistemas, ecossistema, diversidade de sistemas
ecologicos, entre outros, regulamentando sempre as relagdes das pessoas com o meio
ambiente (nesse sentido estdo os §§ 1° ao 6° do artigo 225 da Constitui¢do Federal de
1988).

O homem hodierno tem que tomar consciéncia da suma importancia
da preservacdo do meio ambiente, pois sem um meio ambiente ecologicamente
equilibrado ndo h4 de se falar em vida. Os seres humanos estdo completamente

vinculados ao ambiente em que vive, fazendo parte dele, e sendo assim, devem

"> 0 artigo 66 da Constituicdo portuguesa tem redagio semelhante ao artigo 225 da Constituigdo
brasileira. Art. 66° “Ambiente e qualidade de vida. 1. Todos tém direito a um ambiente de vida
humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender”. Sobre artigo 66° da
Constitui¢do portuguesa, ver Canotilho (1991)
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assumir a responsabilidade na preservacdo do mesmo. A Constitui¢do Brasileira de
1988 veio sistematizar a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) de
forma a estabelecer principios bdsicos e diretrizes a serem observados e cumpridos,
ou seja, de cardter imperativo, para todos, seja Poder Publico ou cidaddos. Neste
estudo ndo serd abordada a Politica Nacional do Meio Ambiente, mas a Politica
Nacional de Recursos Hidricos, como forma a verificar abrangéncia na protecao dos
recursos hidricos, bem como de seu poder coercitivo sobre as pessoas.

O objetivo do estudo a seguir € o de saber se o grave quadro atual dos
recursos hidricos no Brasil, em uma abordagem dentro das ciéncias-juridicas
ambientais, é devido a norma juridica material, ou da maneira como ela estd sendo

aplicada pelos tribunais nacionais, através das a¢des judiciais existentes.

2.2 Recursos Hidricos
2.2.1 Introducio aos recursos hidricos

Considerando que todos necessitam de dgua, porém seus usudrios nao
podem exercer posse indiscriminada e exclusiva (FREITAS, A.J., 2000), sendo
considerada um bem de dominio publico, recurso natural limitado e dotado de valor
econdmico pela atual Lei das Aguas (Lei 9.433/97), definindo que a gestdo deste
precioso recurso deve ser feita de modo a proporcionar o uso multiplo, tendo a bacia
hidrografica como unidade territorial para implementacdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos; ressaltando ainda que a gestao deste recurso deve dar-se de forma
descentralizada, contando com a participagdo do Poder Publico, dos usudrios e das
comunidades.

Devem-se ressaltar, também, os instrumentos de gestﬁo16 que sao
fornecidos por esta Lei, quais sejam: os Planos de Recursos Hidricos, o
enquadramento dos corpos d’dgua (de acordo com os usos preponderantes), a
outorga dos direitos de uso, a cobranga pelo uso da dgua, e a geracdo de um sistema
de informacgdes.

A referida Lei vem regulamentar o inciso XIX do artigo 21 da

Constituicdo Federal, que diz, in verbis: “XIX — instituir sistema nacional de

' Segundo Souza (2000) os instrumentos “sdo 0s meios para atingir os objetivos propostos. Tratam de
‘como implementar” a politica;”
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gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu

99

uso .

O artigo 1° da Lei 9.433/97 € um dos mais expressivos de toda a Politica
Nacional de Recursos Hidricos, uma vez que traz os fundamentos da norma juridica,

que sdo:

Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos
seguintes fundamentos:

I - adgua € um bem de dominio publico;

I - a 4gua é um recurso natural limitado, dotado de valor
econdmico;

III - em situagdes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos
€ o consumo humano e a dessedentacdo de animais;

IV - a gestdo dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso
multiplo das dguas;

V - a bacia hidrografica € a unidade territorial para implementagdo
da Politica Nacional de Recursos Hidricos e atuagcdo do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos;

VI - a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar
com a participagio do Poder Publico, dos usudrios e das
comunidades.

Partindo da anélise dos incisos do artigo 1° da Lei 9.433/97, pode-se
entender todo o desdobramento da Politica Nacional dos Recursos Hidricos. Passa-
se, portanto, a sua andlise comecando por um ponto que, no decorrer das décadas do

século XX, trouxe intimeras discussdes: a 4gua ¢ um bem de dominio publico.

2.2.2 Agua como bem de dominio piiblico

O artigo 99 do Cdédigo Civil Brasileiro traz um elenco dos bens ptblicos,
dividindo em de uso comum do povo, de uso especial, e os dominicais. As dguas dos
rios e dos mares se encontram classificadas como sendo de uso comum do povo,
segundo o inciso [ “os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas
e pracas”. Um outro ponto ainda pode ser visto no atual Cédigo Civil, que os bens
publicos de uso comum do povo, bem como os de uso especial, ndo podem ser
alienados. Nao se pode deixar de mencionar o “caput” do artigo 225 da
Constituicdo Federal ao estabelecer que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo...”, que segundo Granziera

(2001) amplia o leque constante no referido artigo do Cédigo Civil Brasileiro.
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Uma vez que as aguas sdo bens de dominio publico, faz-se mister o
entendimento do termo “dominio piblico”, que para Meirelles (1996) significa:

A expressdo dominio publico ora significa o poder que o Estado
exerce sobre os bens préprios e alheios, ora designa a condigdo
desses bens. A mesma expressdo pode ainda ser tomada como o
conjunto de bens destinados ao uso publico (direto ou indireto —
geral ou especial) — (uti singuli ou uti universi), como pode designar
o regime a que se subordina esse complexo de coisas afetadas de
interesse publico.

Tais bens, pelo fato de serem de dominio publico, significam bens
inapropriaveis individualmente, mas de fruicdo geral da coletividade. Sendo assim, a
dgua é um bem de uso comum da coletividade, ndo pertencendo a alguém em
especial. A sua utilizacdo, via de regra, ocorre de forma gratuita, ndao podendo ser
afastada a possibilidade de cobrancga pelo uso de um bem de dominio publico de uso
comum (artigo 103 do Cédigo Civil, artigo 34 do Decreto 24.643/34, e artigo 12, §
2° da Lei 9.433/97). Porém, mais uma colocacdo deve ser feita neste momento, ou
seja, o Cédigo de Aguas (Decreto 24.643/34) traz no artigo 1° que as 4dguas
ptiblicas'’ podem ser de uso comum ou dominical.

O conceito de dguas dominicais pode ser encontrado no proprio Cédigo
de Aguas, em seu artigo 6° “Sdo publicas dominicais todas as dguas situadas em
terrenos que também o sejam, quando as mesmas nio forem do dominio publico de
uso comum, ou nio forem comuns”. E o artigo 7° do mesmo diploma traz sobre
dguas comuns, quando diz, in verbis: “Sdo comuns as correntes ndo navegiveis ou
flutudveis e de que essas nédo se facam”.

O bem dominical do Poder Publico € aquele que integra o patrimdnio
privado do Poder Publico, podendo ser alienado. N@o obstante a dgua ser um bem
publico; ela ndo é bem dominical, uma vez que a inalienabilidade pesa sobre esse
bem por quem quer que seja. Nesse sentido, Machado (2000):

Salientemos as conseqiiéncias da conceituacdo da d4gua como ‘bem
de uso comum do povo’: o uso da dgua ndo pode ser apropriado por
uma s6 pessoa fisica ou juridica, com exclusdo absoluta dos outros

7 As dguas também se tornaram publicas em outros paises, como, por exemplo, na Espanha, assim
como diz Martin-Retortillo (1997) ao fazer meng@o as alteracdes na legislacdo espanhola a esse
respeito e reconhecer “que la novedad mds importante que hd introducido la LAg. Hd sido la
declaracion del cardcter publico de todas las aguas continentales supetficiales, asi como de las
subterrdneas renovables. Todas se integran en el ciclo hidrologico, consituyendo un recurso unitario
(art. 1.2) que, con las salvedades establecidas en la ley, pasa a integrar el dominio piiblico hidrdulico
del Estado (art. 2).”
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usudrios em potencial; o uso da dgua ndo pode significar a poluig@o
ou a agressdo desse bem; o uso da 4gua ndo pode esgotar o proprio
bem utilizado e a concessdo de autorizacdo (ou qualquer tipo de
outorga) do uso da dgua deve ser motivada ou fundamentada pelo
gestor publico.

A Constitui¢ao brasileira de 1988 dividiu o dominio hidrico entre a

Unido (artigo 20, inciso III da CF/88), os Estados (artigo 26, inciso I da CF/88),

dependendo de sua localizagdo'8. A outorga do direito de uso da dgua, em relag@o as

dguas consideradas de dominio da Unido, ocorrerd na forma em que “O Poder
Executivo Federal poderd delegar aos Estados e ao Distrito Federal competéncia
para conceder outorga de direito de uso de recurso hidrico de dominio da Unido.”
(artigo 14, § 1° da Lei 9.433/97)".

Analisando, conjuntamente, os dispositivos constitucionais que abordam
este assunto, vé-se que encerram o dominio das dguas, ndo restando disposicdo
constitucional a respeito das &4guas municipais, nem mesmo sobre as Aaguas
particulares.

Em relacdo as dguas particulares, ao se fazer rela¢cdes com outras normas
juridicas, chega-se a observar que ndo estd definitivamente claro quanto a sua
extingdo. Para resolver tal problema é preciso valer-se dos principios gerais do
direito, principalmente aqueles dispostos na Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, onde
hd a supremacia da norma constitucional sobre a ordindria, bem como da Lei
posterior que revoga a anterior, entre outros. Com isso, mesmo antes de analisar
algumas questdes relevantes a esse assunto, traz-se o artigo 1°, inciso I, da Lei
9.433/97, elucidando toda e qualquer divida ao fixar que “a dgua ¢ um bem de
dominio publico”.

Uma vez que a Lei 9.433/97 estd em plena vigé€ncia, ndo hd mais o que

se falar da manutencdo, ou ndo, do artigo 8° do Decreto 24.643/34, chamado Cddigo

'8 Machado (2002) aponta a importincia dos Municipios na gestdo dos recursos hidricos, onde a
quantidade e a qualidade dos recursos hidricos dependem de um ordenamento do territério do
Municipio. Elenca que os efluentes domésticos e industriais sdo matéria de inegdvel interesse local
(artigo 30, I da Constituicdo Federal). Reconhece a ndo possibilidade de legislar sobre o volume dos
recursos hidricos ou classificacdo das dguas (competéncia da Unido). Aponta, finalmente, ser de
competéncia comum do Municipio, juntamente com a Unido, os Estados e o Distrito Federal, registrar,
acompanhar e fiscalizar as outorgas de uso de recursos hidricos em seu territrio, uma vez que se
enquadra no inciso XI, do artigo 23, da Constitui¢do Federal, que prevé: “concessdes de direitos de
pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais”.

' Nio se pode olvidar que para haver a outorga deverdo ser analisadas as prioridades estabelecidas
nos planos de recursos hidricos, em uma determinada bacia, mesmo que seja federal.
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de Aguas, que dispde: “Sdo particulares as nascentes e todas as dguas situadas em
terrenos que também o sejam, quando as mesmas ndo estiverem classificadas entre
as dguas comuns de todos, as dguas publicas ou as aguas comuns”. Este dispositivo
da PNRH afasta, por conseguinte, definitivamente, a existéncia de 4aguas
particulares. A partir do momento em que ndo existem mais dguas particulares,
consequentemente ndo ha mais que se falar de disposi¢do do citado artigo, sendo,
portanto, indisponiveis em sua totalidade. Essa indisponibilidade serd tratada com
mais profundidade nos capitulos posteriores, porque se torna vital sua compreensio
dentro da proposta a ser apresentada neste trabalho.

Mas serd que esta regra pode ser absoluta, ou seja, todas as dguas sdo de
dominio publico ou ainda restam algumas dguas com tratamento diferenciado? A

resposta a esta pergunta ocorrerd com o tratamento feito a seguir.

2.2.2.1 Aguas pluviais

As dguas pluviais sdo aquelas provenientes das chuvas, assim como
preceitua o artigo 102 do Cédigo de Aguas. Neste diploma encontra-se um
tratamento abrangente das dguas pluviais, ao contrario do que ocorre na Lei 9433/97.
Segundo artigo 103 tais 4guas “pertencem ao dono do prédio onde cairem
diretamente, podendo o mesmo dispor delas a vontade, salvo existindo direito em
sentido contrario”. O parigrafo tnico do mesmo artigo traz limitagdes ao seu uso,
onde se V€, in verbis:

Pardgrafo dnico. Ao dono do prédio, porém, ndo é permitido: I —
desperdicar essas dguas em prejuizo dos outros prédios que delas se
possam aproveitar, sob pena de indenizagdo aos proprietarios dos
mesmos; Il — desviar essas dguas de seu curso natural para lhes dar
outro, sem consentimento expresso dos donos dos prédios que irdo
recebé-las.

O uso privado das dguas pluviais ndo pode ensejar em desperdicios ou
desvio onde haja prejuizo a outrem. Se isso ocorrer poderd ser aplicada a
responsabilidade civil aquiliana prevista no artigo 186 do Cdédigo Civil Brasileiro,
ensejando indenizagdo. Ainda, pode ser notado que embora seja considerado
proprietario das dguas pluviais os donos dos terrenos onde as mesmas cairem, estes
nio poderdo desviar o seu curso natural, uma vez que os prédios vizinhos também

tém o direito de recebé-las.
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Em relagdo as dguas pluviais que sairem dos dominios do proprietario,
tem-se no artigo 104 sua regulamentacdo: “Transpondo o limite do prédio em que
cairem, abandonadas pelo proprietario do mesmo, as dguas pluviais, no que lhes for
aplicdvel, ficam sujeitas as regras ditadas para as dguas comuns e para as aguas
publicas”. Ao se pensar na necessidade de normatizagdo em 1934, ano da publicag¢do
do Cédigo de Aguas, chega-se a conclusio que esta norma juridica é ainda mais
relevante nos tempos atuais, uma vez que na maioria das cidades brasileiras as dguas
sdo fornecidas aos domicilios por meio da rede de distribui¢do, tendo uma série de
custos para o seu tratamento para consumo humano. Em havendo um uso destas
dguas pluviais, as mesmas poderdo ser utilizadas para fins menos nobres, como por
exemplo, a rega de jardins, lavagem de carros, etc., chegando assim que um uso
racional e adequado destas dguas poderia economizar mais os mananciais de dguas
doces (GRANZIERA, 2001).

Ainda tratando das dguas pluviais, mas agora daquelas consideradas pelo
Cédigo de Aguas como sendo de dominio puiblico de uso comum, seus artigos 107 e
108 dispdem que quando estas cairem em lugares ou terrenos de uso comum, sendo
a todos licito apanhar estas dguas, ndo podendo, contudo, construir nestes lugares ou
terrenos reservatérios para o aproveitamento destas dguas, salvo se houver licenca da

Administracao.

Neste momento é necessario indagar: serd que quando a Lei das Aguas
ao afirmar que as dguas sdo de dominio publico, teria alterado o regime das dguas
pluviais? A resposta a esta pergunta é ndo para GRANZIERA (2001),
fundamentando sua posi¢io que a Lei das Aguas, em seu artigo 12, que estabelece
0s usos sujeitos a outorga, € claro ao definir, no inciso I: “derivagc@o ou captacdo de
parcela da dgua existente em um corpo de 4dgua para consumo final, inclusive
abastecimento publico, ou insumo de processo produtivo”. Uma vez que as dguas
pluviais ndo se encontram em um corpo de 4dgua, ndo cabe, por conseguinte, a
outorga do direito pelo seu uso e podendo o proprietdrio do prédio onde cairem tais
dguas delas apropriar-se para as finalidades que desejar, sem que cause danos a

terceiros.

Uma outra resposta pode ser sim, ou seja, houve revogacio,

fundamentando primeiramente na abrangéncia do inciso I, do artigo 1° da PNRH,
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onde ndo traz nenhuma excecdo a regra de que as dguas s@o de dominio publico.
Outro ponto € que nao é pelo fato de algumas dguas, seja pela sua localizagdo ou
pela sua quantidade, ndo terem que ser objeto de solicitacdo de outorga que serdo
excluidas do dominio puiblico. A prépria PNRH traz em seu artigo 12, § 1° que
“Independem de outorga pelo Poder Publico, conforme definido em regulamento:
(...) I - as acumulagdes de volumes de dgua consideradas insignificantes”, estando
inseridas neste inciso as dguas pluviais que cairem em um tnico prédio, sem que
escoe para os prédios vizinhos. Imagine que estas dguas pluviais, que tenham sido
represadas por alguém, mas se encontrem em uma regido onde hd uma grande
demanda, devido principalmente & seca. Neste caso, estar-se-4 diante de uma
necessidade latente daquela populacio e neste caso serd que o direito de propriedade
terd supremacia sobre o interesse da coletividade? E inegdvel a supremacia do
interesse publico sobre o privado, fundamentando, primeiramente, no Cdédigo de
Aguas, que dispde sobre essa possibilidade em seu artigo 5° “Ainda se consideram

publicas, de uso comum todas as dguas situadas nas zonas periodicamente assoladas

pelas secas, nos termos e de acordo com a legislacdo especial sobre a matéria”
(grifos nossos). Nao se pode deixar de citar o inciso III do artigo 1° da PNRH, que
“em situacdes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos é o consumo
humano e a dessedentacdo de animais;”. Portanto, mesmo que estas dguas estejam
exclusivamente em um prédio, o interesse da coletividade deve ser defendido,
principalmente no que tange aos usos prioritarios da dgua, e isso podera ser exercido
de diversas formas, como, por exemplo, a serviddo de aqueduto, disciplinada no

Cédigo de Aguas.

Se as dguas pluviais trazem a necessidade de reflexdes, com o
advento da Lei 9433/97 outro instituto que também tem que ser abordado aqui € a
acessdo natural, como forma de aquisicio do direito de propriedade sobre bens
iméveis, uma vez que se poderia chegar a pensar em ndo mais existéncia deste

instituto.

2.2.2.2 Acessao
Diniz (2002), citando Clévis Bevildqua, conceitua a acessdo como “o
modo origindrio de adquirir, em virtude do qual fica pertencendo ao proprietdrio

tudo quanto se une ou se incorpora ao seu bem”.
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O Cédigo Civil Brasileiro contempla cinco formas de acessdo, no que
concerne a propriedade imével: I — pela formacdo de ilhas; II - por aluvido; III — por
avulsdo; IV — por abandono de dlveo; e V — por plantacdes ou construgdes. Neste
trabalho néo serd abordado o item “V”, uma vez que se trata de acessdo artificial,
ndo interessando, por conseguinte, ao estudo. Também ndo serd objeto de estudo a
avulsdo por se tratar de aquisi¢do pelo repentino deslocamento de uma porgdo de
terra por forca natural violenta, desprendendo-se de um prédio para se juntar a outro.
Far-se-4, portanto, um estudo sobre a acessdo natural, que se d4 quando a unido ou
incorporacdo da coisa acessOria a principal advém de acontecimento natural,
culminando com a aquisi¢do do direito de propriedade por quem é considerado
senhor do bem principal, serd também do acessério, bastando que tenha sua testada
para o rio.

Dentro desse estudo surgem alguns problemas juridicos, como o da
atribuicdo do dominio da coisa acedente a principal e o das conseqiiéncias
patrimoniais decorrentes da acessdo. A primeira questdo encontra sua solugdo na
regra de que o acessdrio segue o principal. O proprietdrio do principal o serd do
acessorio, devido a um fundamento de ordem pritica, ante a inconveniéncia de
destacar o que acede, tanto econdOmica como juridicamente, pois é preferivel
atribuir-se a propriedade do todo ao dono da coisa principal, a estabelecer um co-
dominio indesejado e de dificil administragdo (DINIZ, 2002). O segundo problema
pode ser resolvido utilizando o principio da proibi¢do do locupletamento ilicito,

cabendo indenizagdo ao proprietdrio do prédio prejudicado.

2.2.2.2.a formacao de ilhas

Em razdo de movimentos sismicos, de depdsito paulatino de areia,
cascalho ou fragmentos de terra, trazidos pela prépria corrente, ou de rebaixamento
de dguas, deixando descoberto e a seco uma parte do fundo ou do leito, todos fatores
que poderdo propiciar a formacdo de ilhas. Pertencerdo essas ilhas, conforme o
prescrito no artigo 23, paragrafos primeiro e segundo do Cédigo de Aguas ao
dominio particular, ou seja, aos proprietarios ribeirinhos, desde que se observem as

seguintes regras:
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1*) Se as ilhas se formarem no meio do rio serdo distribuidas aos terrenos
ribeirinhos, na proporcdo de suas testadas, até a linha que dividir o dlveo em duas
partes iguais;

2%) Se as ilhas surgirem entre a linha mediana do rio e uma das margens,
serdo tidas como acréscimos dos terrenos ribeirinhos fronteiros desse mesmo lado,
nada lucrando os proprietarios situados em lado oposto;

3*) Se um brago do rio abrir a terra, a ilha que resultar desse
desdobramento continua a pertencer aos proprietarios a custa dos cujos terrenos se
constituiu. Se o rio for publico, a ilha formada pelo desdobramento do novo brago
pertencerd ao dominio publico, mediante prévia indenizag¢do ao proprietdrio que foi
prejudicado, conforme dispde o artigo 24, pardgrafo tinico do Cédigo de Aguas.

Como visto anteriormente, todas as dguas s@o publicas,
consequentemente os rios. Mesmo em se admitindo a possibilidade de rios
particulares, ndo se poderia olvidar que o Codigo Florestal estabelece areas de
preservacdo permanente, em dimensdes variadas, sempre que existir um curso
d’agua. Portanto, referida regido (mata ciliar) passa a ser considerada, ex vi legis, ao

dominio publico.

2.2.2.2.b. Aluvido

A acess@o por aluvido ocorre com o acréscimo paulatino de terras as
margens de um rio, mediante lentos e imperceptiveis depdsitos, ou aterros naturais,
sendo chamado de aluvido prépria ou desvio das dguas, chamado de aluvido
imprépria. Tais acréscimos importardo na aquisicdo da propriedade por parte do
dono do imével a que se aderem essas terras. Porém, de acordo com o artigo 16 e 17
do Cédigo de Aguas ndo mais pertencem aos proprietdrios marginais aqueles
acréscimos formados nas margens de dguas publicas ou dominiais. Acrescenta o
artigo 18 que “quando aluvido se formar em frente a prédios pertencentes a
proprietérios diversos, far-se-a a divisao entre eles, em propor¢éo a testada que cada
um dos prédios apresentava sobre a antiga margem”.

Uma questdo interessando neste estudo é sobre a necessidade ou nédo
do proprietario favorecido de pagar indenizacao a alguém. Como se trata de acessdo
natural, onde ndo hd a interven¢do do homem, também ndo hd o que se falar em

pagamento ou pedido de indenizacao.
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2.2.2.2.c Abandono de alveo

Tem-se como ultima possibilidade de acessdo natural o abandono de
dlveo, que pode se dar quando um rio seca ou se desvia em virtude de fendmeno
natural.

O artigo 26 do Cédigo de Aguas prevé que o dlveo abandonado de
corrente pertence aos proprietdrios ribeirinhos das duas margens, sendo que a
divisdo se fard tendo por base a linha mediana do dlveo abandonado, pertencendo a
cada um na extensdo de sua testada, por uma linha perpendicular da margem, nos
pontos extremos, a linha mediana do dlveo. Aplica-se, portanto, a mesma regra de
ilhas.

Aqueles proprietarios ribeirinhos que forem prejudicados por onde as
dguas naturais, acidentalmente, abrirem novo curso nao terdo nenhum direito de ser
indenizados, por se tratar de for¢ca maior que ndo pode ser evitada. Porém, se tal
mudanga da corrente se der por utilidade publica, o prédio ocupado pelo novo alveo
deve ser indenizado e o dlveo abandonado passa a pertencer ao expropriante para
que se compense da despesa feita.

Se o rio voltar ao seu antigo curso, em conseqiiéncia de fatos naturais,
recompde a situacdo dominical anterior; porém, quando se tratar de abandono
resultante da a¢do humana, retornando o rio ao leito antigo, continuard a pertencer
ao expropriante, salvo estipulacdo particular em contrério.

Em conclusdo a este estudo, pode-se levantar uma questdo hodierna, ou seja, serd
que, pelo fato da Lei 9433/97 ter trazido o mandamento de que as dguas sdo de
dominio ptiblico, bem como muitas outras normas juridicas, por exemplo, o Cédigo
Florestal que dispde que uma faixa das margens do rio € drea de preservacio
permanente (artigo 2° da Lei 4771/65), podiamos ser levados a pensar que alguns
desses dispositivos perderam a sua eficicia? Ou serd que se trata simplesmente da
dgua e ndo do espago por onde ela corre? Como pensar em adquirir a propriedade da
parte acedida, através de uma das formas de acess@o natural, se a 4dgua que
proporciona esse acréscimo nos prédios é de dominio publico. Pensar em aquisi¢do
do dominio fugiria ao propdsito das normas constitucionais, bem como das leis
infraconstitucionais. O que é possivel de ocorrer € a tomada da posse, com exclusdo

da posse ad usucapionem. Ou seja, uma utilizacdo da ilha durante o tempo que as
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dguas permanecerem com menor nivel. Outro ponto € o da margem do rio. O estudo
da acessdo natural pode ocorrer na forma de aluvido, agora como incorporar ao
patrimonio de uma pessoa uma faixa de terra que pertence a coletividade, uma vez
ser de dominio publico de uso comum (art. 2°, Lei 4771/65)? Néo se pode deixar de
mencionar que na reforma do Cédigo Civil Brasileiro, o instituto da acessdao natural
persiste como sendo um modo de aquisi¢do do direito de propriedade sobre bens
imoveis, o que exigird dos juristas um drduo trabalho de compatibilizagdo da norma

juridica privada com a publica.

2.2.3 Agua como um bem de valor econémico

A economia tem por objeto o principio da escassez, ou seja, somente
pode ter valor econdmico aferivel aquilo que ndo € ilimitado. A limitacdo dos bens
faz que certas coisas tenham valor maior ou menor em relagdo as outras.
Infelizmente, a antiga visdo de que a d4gua pode ser encontrada em abundancia ja nao
ocorre. Embora seja aparentemente ficil encontrar d4gua, apenas uma pequena parte
deste precioso liquido serve para os seres vivos, sobretudo ao homem.

Essa aferi¢cdo econdmica ndo pode levar os homens a condutas tais, a
ponto de um individuo poder pagar pela dgua para usd-la do modo como quiser. Foi
visto que pelo fato de a 4gua ser um bem de dominio publico de uso comum, ela é
inaliendvel e aquele que estiver pagando por ela nio estara adquirindo seu dominio.
O que ocorre € a outorga feita a determinadas pessoas, porém por tempo
determinado (GRANZIERA, 2001).

Quando uma pessoa recebe a outorga de uso da 4gua, poderd
eventualmente se comportar de maneira abusiva em relagdo a esse recurso natural.
Por esse motivo é que hd previsdes de sangdes a respeito do mau uso dos recursos
hidricos, principalmente se desse uso ocasionar polui¢cdo; como exemplos, o artigo
109 do Cédigo de Aguas (Decreto 24.643/34), diz: “A ninguém ¢ licito conspurcar
ou contaminar as dguas que ndo consome, com prejuizo de terceiros”’; € no mesmo
Cédigo, o artigo 110 prevé:

Os trabalhos para a salubridade das dguas serdo executados a custa
dos infratores, que, além da responsabilidade criminal, se houver,
responderdo pelas perdas e danos que causarem e pelas multas que
lhes forem impostas nos regulamentos administrativos.
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Além da previsdo no Cédigo de Aguas, com o advento da Lei de Crimes
Ambientais (Lei 9.605/98), nela pode ser encontrada uma previsdo especifica para
poluicdo, e que se aplica perfeitamente aos recursos hidricos - o artigo 54-, tendo em
seu “caput”: “Causar polui¢do de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou
possam resultar em danos a saide humana, ou que provoquem a mortandade de
animais ou a destruicdo significativa da flora™’.

Segundo Souza (2000), o significado do termo polui¢do pode ser
determinado, na pratica, com o estabelecimento dos padrdes de qualidade e de
emissdo, quando utiliza a 4gua como exemplo de polui¢do, leciona que;

(...), a partir de seus usos desejados e requeridos pela sociedade,
estabelece-se o padrdo de qualidade que reflete, por sua vez, a
permissividade do corpo de dgua. Assim, uma classificagio menos
exigente admitiria mais atividades por exigir um padrdo menor. Por
fim, deve ser observado que é o padrdo de qualidade que determina o
ponto inicial da caracterizacdo da poluicdo, ou seja, a partir do
padrdo minimo estipulado em norma, fica caracterizada a poluigdo.
Antes desse ponto ndo se pode falar em poluigdo.

Com isso, pode e deve cobrar-se pelo uso da dgua, tendo como
objetivo o reconhecimento da d4gua como um bem econdmico e, ainda, de propiciar
ao usudrio uma indicagdo de seu real valor. A partir do momento em que a pessoa
paga por um determinado bem, neste caso a dgua, espera-se deste usudrio um
comportamento adequado e racionalizado em sua utilizacdo (LANNA, 1995). Outro
fato € o de se ter recursos financeiros para serem aplicados em programas como
educacdo ambiental, de recuperacdo de trechos poluidos, reflorestamento nas
encostas, dentre muitos outros.

E inegdvel que este instrumento apresenta uma grande contribuicio
no sentido de melhorar o quadro atual dos recursos hidricos no Brasil, porém,
isolado, ndo chega a ser suficiente. Outros instrumentos da Politica Nacional de
Recursos Hidricos devem ser estudados com o escopo de se verificar a forma que o
Estado brasileiro elegeu para tratar do gerenciamento de seus recursos hidricos. Os
instrumentos a seguir devem ser estudados, bem como aplicados, conjuntamente

para se conseguir maior eficiéncia.

*% Acrescendo 2 pena de reclusio, a prépria Lei de Crimes Ambientais faz previsdo para a aplicagio de
multa, que poderd ser, consoante artigo 41 do Decreto 3.179, de 21 de setembro de 1999.
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2.2.4 Instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos

Os instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos podem ser

encontrados no artigo 5° da Lei 9.433/97, como sendo:

I - os Planos de Recursos Hidricos;

IT - o enquadramento dos corpos de 4gua em classes, segundo os usos
preponderantes da 4dgua;

III - a outorga dos direitos de uso de recursos hidricos;

IV - a cobranga pelo uso de recursos hidricos;

V - a compensacao a municipios; (vetado)

VI - o Sistema de Informacdes sobre Recursos Hidricos.

2.2.4.1 Planos de Recursos Hidricos

De acordo com o artigo 6 Lei das Aguas, “os Planos de Recursos
Hidricos sdo planos diretores que visam a fundamentar e orientar a implementacdo
da Politica Nacional de Recursos Hidricos e o gerenciamento dos recursos
hidricos”. O Plano de Recursos Hidricos ¢ um instrumento que prevé as prioridades
de acdo (em ambito espacial e temporal), articulando-se com as politicas de
desenvolvimento regional e com a finalidade de compor o modelo de gestdo dos
recursos hidricos de uma determinada bacia hidrografica (FREITAS, 2000).
Constitui-se, assim, de um estudo prévio de viabilidades, sendo um inventario da
bacia. Santos (2000) definiu-o como sendo ‘“um instrumento de planejamento,
fundamentado cientifica e tecnologicamente com vistas a solugcdo de problemas de
uma maneira geral’. Cabe ressaltar que, além das diretrizes e principios do
planejamento, este plano diretor tem caracteristicas proprias que dependem de
valores sécio-culturais e politicos, uma vez que deve ser aprovado pelo comité de
bacia, composto por varios segmentos da sociedade (GRANZIERA, 2001), o que lhe
da carater democratico. Para a Secretaria de Recursos Hidricos (2000), do Ministério
do Meio Ambiente (SRH/MMA), este plano “(...) é resultado de um processo de
planejamento participativo, que contempla objetivos, metas e acoes de curto, médio
e longo prazos”.

Esses planos em longo prazo terdo o seguinte contetdo:

I - diagnéstico da situacdo atual dos recursos hidricos;

II - anélise de alternativas de crescimento demogréfico, de evolucio
de atividades produtivas e de modificacdes dos padrées de ocupagao do solo;

IIT - balango entre disponibilidades e demandas futuras dos recursos
hidricos, em quantidade e qualidade, com identificacio de conflitos potenciais;
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IV - metas de racionalizacio de uso, aumento da quantidade e
melhoria da qualidade dos recursos hidricos disponiveis;

V - medidas a serem tomadas, programas a serem desenvolvidos e
projetos a serem implantados, para o atendimento das metas previstas;

VI - prioridades para outorga de direitos de uso de recursos hidricos;

VII - diretrizes e critérios para a cobranca pelo uso dos recursos
hidricos;

VIII - propostas para a criagdo de dreas sujeitas a restricdo de uso, com
vistas a prote¢do dos recursos hidricos.

O plano deve prever, ainda, prioridades para outorga de direitos de uso,
diretrizes e critérios para a cobranga e propostas para criagcdo de dreas com usos
restritos a fim de proteger os corpos d’dgua. De acordo com Santos (2000), o
objetivo do Plano Diretor é “elaborar um documento que apresente orientagoes,
diretrizes, acdes e atividades de curto, médio e longo prazos...”, devendo, assim,
fornecer subsidios para aqueles que gerenciam os recursos hidricos, bem como regras
para os seus usudrios, de modo que se estabeleca um equilibrio entre a demanda e a
disponibilidade do recurso.

A SRH/MMA apresenta um documento bésico para a elaboragdo do
Plano de Recursos Hidricos, no qual os estudos sdo divididos em trés fases:

- (i) Fase A: Diagndstico e Prognéstico;
- (i1) Fase B: Compatibilizacdo e Articulacdo; e
- (iii) Fase C: Elaboragdo do Plano Diretor de Recursos Hidricos.

A Fase A € subdividida em Al, diagndstico das disponibilidades
hidricas; A2, diagnéstico e progndstico das demandas hidricas; A3, cendrio
tendencial das demandas hidricas; e A4, diagndstico da dindmica social. A segunda
fase pode ser subdividida em BI, alternativas de compatibilizacdo das
disponibilidades e demandas hidricas; B2, articulacdo e compatibilizacdo dos
interesses internos e externos; e B3, mobilizacdo social para a compatibilizagdo e
articulag@o. A terceira fase é a elaboracdo do préprio Plano em que se consideram
duas atividades: a elaboracdo do plano e a mobilizacdo social para participar desta
elaboracdo e do sistema de gerenciamento dos recursos hidricos desta bacia.

Segundo Freitas (2000), o diagnéstico é a base do Plano de Recursos
Hidricos, devendo ser elaborado sob metodologia interdisciplinar, analisando os

componentes fisicos, bidticos, sociais, econdmicos e institucionais, identificando-se
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as relagdes entre as estruturas antropicas e ambientais. Destacam-se como temas do
diagnéstico a definicdo da metodologia a ser utilizada na sua elaboracdo, geologia,
geomorfologia, pedologia, aptiddo agricola, recursos minerais, hidrogeologia,
hidrologia, clima, uso e ocupacdo do solo, dreas de preservacdo legalmente definidas
e aquelas de interesse para preservacdo, ictiofauna, socioeconomia, participacio
social, inventario dos recursos hidricos regionais e perspectivas de utilizacdo dos
recursos hidricos, entre outros temas.

Desta forma, faz-se necessdrio, quando da elaboracdo do Plano Diretor,
realizar o inventério dos recursos hidricos e cadastrar os diferentes usos e usudrios,
identificar o Estado de degradacdo, caracterizar a regido e suas potencialidades e
criar banco de dados consistente e atualizado que permita a simulacdo de diferentes
cendrios (SANTOS, 2000). Estas informacdes podem servir de base para a
modelagem de avaliacdo/gestdo, desenvolvendo-se modelos adequados as condic¢des
regionais o que pode facilitar tanto o diagndstico quanto o gerenciamento
(FREITAS, 2000; SANTOS, 2000), ndo constituindo uma ferramenta obrigatoria,
embora seja recomendada pela SRH/MMA (2000). Estes modelos podem, no
entanto, fornecer informagdes importantes, tais como as séries fluviométricas,
estudos dos valores pluvio-fluviométricos extremos, cheias e estiagens, simulacdo da
quantidade e qualidade das 4guas, entre outros (SANTOS, 2000).

Na elaboragdo do plano, definem-se as questdes espaciais, sua drea de
atuacdo (a bacia hidrogrifica), no dmbito setorial, os usos e usudrios, as questdes
temporais, o periodo de implantacdo das diversas medidas, projetos e programas, a
caracterizacdo institucional, os aspectos politicos e as metas propostas (FREITAS,
2000). As metas estratégicas sdo apresentadas por Santos (2000) como sendo aquelas
direcionadas a minimiza¢do dos problemas principais e a otimizagao e racionalizacio
dos usos sustentaveis dos recursos hidricos, de acordo com o exposto no diagndstico.
As agdes planejadas sdo subdividas em:

I - acdes de desenvolvimento, que sdo os programas, projetos e estudos
prévios voltados para o gerenciamento dos recursos hidricos;

IT - acdes de apoio, sendo aquelas que visam a melhoria do sistema de
informacdo regional, considerando-se o0s aspectos bidticos, abidticos e socio-

econdmicos; €
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IIT - acdes de implementacdo, correspondendo as acdes que atuam na
implementacdo dos instrumentos de gestio previsto na Lei das Aguas.

Finalmente, o Plano de Recursos Hidricos propde o modelo de
gerenciamento integrado dos recursos hidricos, onde constam as obras hidraulicas e
estruturais, o manejo e o gerenciamento, a adequacdo da base institucional, a
adequacgdo dos instrumentos legais e a participagdo social (SANTOS, 2000). Posto
que este modelo apresenta a proposta de administracdo dos recursos hidricos de
forma dindmica, deve ser composto de um sistema que integre as acdes dos diversos
orgdos e entidades que o compde, bem como vislumbrar as formas de resolugdo de
conflitos (FREITAS, 2000).

Para a implementacdo das diferentes agdes, faz-se necessdrio, ainda, a
elaboracdo do projeto bésico, que consta do detalhamento e orcamento de cada obra
ou medida nao-estrutural, tal como foi concebida no estudo de viabilidade,
permitindo a licitagio da obra e a contratacdo de equipamentos e Servigos,
realizando-se, nesta etapa, os estudos de impacto ambiental. Do mesmo modo, o
projeto executivo € a fase final que descreve as obras estruturais, os equipamentos
empregados e suas montagens.

Para a elaboragido do Plano Diretor de Recursos Hidricos, a Secretaria de
Recursos Hidricos, do Ministério do Meio Ambiente, envida esfor¢os para que os
Estados componham os grupos de gestdo, além de celebrar convénios onde se
definem as participagdes técnicas e financeiras para o desenvolvimento de cada
atividade relativa ao Plano. O grupo de gestdo avalia os relatdrios das consultorias,
indica fontes a serem pesquisadas e ouvidas na etapa de diagndstico, bem como
auxilia na organizagdo das audi€ncias ptblicas (SANTOS, 2000).

O detalhamento das atividades é apresentado pela SRH/MMA (2000),
ressaltando-se que a proposta técnica para o desenvolvimento dos trabalhos devem:

I - conter a descri¢gdo do conhecimento dos problemas gerais com relagio
aos recursos hidricos, evidenciando que a equipe proponente estd habilitada a
desenvolver as atividades, baseada em métodos adequados;

IT - explicitar os procedimentos metodoldgicos, baseados em padrdes

técnicos reconhecidos pela comunidade cientifica;
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IIT - fundamentar o desenvolvimento das atividades de diagndstico e
elaboracdo do plano em uma visdo interdisciplinar, mostrando como as diferentes
areas do conhecimento relacionar-se-ao durante o trabalho;

IV - basear as atividades em dados secundarios, efetuando-se
levantamento de dados primdrios apenas quando houver auséncia ou insuficiéncia de
dados;

V - padronizar as escalas de trabalho, utilizando-se de mapas na escala
1:250.000, a fim de se incorporar os dados ao Sistema Nacional de Informagdo sobre
Recursos Hidricos.

Estas diretrizes sdo importantes para garantir o €xito das atividades
(diretrizes I, II e III), reduzir custos e valorizar trabalhos técnico-cientificos ja
produzidos em Instituicdes de Ensino e Pesquisa (diretriz IV), bem como padronizar
os dados de modo a se obter informacdes que alimentem o Sistema Nacional de
Informacdo sobre Recursos Hidricos.

As atividades devem se iniciar com a concep¢do do Sistema de
Informacdo da Bacia, sendo recomendadas, como ferramentas, o emprego de Sistema
de Informagdes Geograficas (SIG), armazenando todas as informagdes cartograficas,
modelos de avaliacdo e gestdo de recursos hidricos, e modelos de simulacdo, entre
outras. Todas as etapas do trabalho devem ser devidamente documentadas pela
equipe contratada, iniciando-se com o Programa de Trabalho, que contém o
cronograma de atividades; o Relatério de Andamento (RA), emitido periodicamente
que descreve as atividades do periodo; o Relatério de Coleta de Dados (R1),
documento de emissdo prevista no Programa de Trabalho, descrevendo os dados
disponiveis e contendo a andlise critica destes dados; o Relatério Tematico (RT), que
apresenta o resultado de estudos especificos e serve de base para liberacdo de faturas,
emitido em data prevista no Programa de Trabalho; o Relatério Sintese (RS), que
apresenta os resultados das Fases A e B, servindo de referéncia para a liberacio de
faturas, tendo sua emissdo prevista no Programa de Trabalho; e o Relatério Final
(RF), que caracteriza o produto final e serve como base para o pagamento final.

Com relagdo ao Plano Nacional de Recursos Hidricos, deve-se ressaltar
que este é o principal documento de afirmacdo da Politica Nacional de Recursos
Hidricos (PNRH), constando das estratégias de desenvolvimento em &mbito

nacional, influenciando e sendo influenciado pelas politicas e planos de cada bacia,
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estando em um processo continuo de elaboracdo, nas esferas técnica e politica. Com
relacdo a elaboracdo do PNRH, encontra-se dito:

Devido a essas caracteristicas a formulacdo do plano deve ser
conduzida por uma equipe governamental multiinstitucional capaz
de dar-lhe orientacdo estratégica consoante com os objetivos e
metas da Administracdo Publica. Em decorréncia do modelo do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos,
estabelecido pela Lei n® 9.433/97, deve ser garantida a participacdo
piiblica, em um processo aberto e transparente.”'

Para a elaboracdo do PNRH, destacam-se os seguintes 0rgaos:

I - o Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH), entidade
responsavel por acompanhar a execucdo e aprovar o PNRH e determinar as
providéncias necessdrias ao cumprimento de suas metas;

IT - a Secretaria de Recursos Hidricos do Ministério do Meio Ambiente
(SRH/MMA), entidade que coordena a elaboragdo do PNRH, submetendo-o a
aprovacdo do CNRH e que auxilia no cumprimento de sua implementagao;

Il - a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), entidade que, em parceria
com a SRH/MMA, apdia a elaboragdo do PNRH e determinar as providéncias
necessarias ao cumprimento de suas diretrizes;

IV - a Céimara Técnica do Plano Nacional de Recursos Hidricos
(CTPNRH), que acompanha, analisa e emite parecer sobre os elementos que
compdem o PNRH. No dmbito da Camara Técnica, criou-se o Grupo Técnico de
Coordenacdo e Elaboracdo do PNRH (GTCE), com o intuito de se harmonizarem os
diversos interesses setoriais e as politicas publicas na area dos Recursos Hidricos,
agregando-se capacidade técnica e gerencial de entidades publicas, sendo composto

por técnicos da SRH/MMA e da ANA.

2.2.4.2 Enquadramento dos corpos hidricos em classes

O objetivo desse enquadramento dos corpos hidricos em classes, segundo
os usos preponderantes ou pretendidos da dgua € o de poder assegurar para todos
uma 4dgua de boa qualidade. Tém-se dguas destinadas ao abastecimento, a irrigacao,

ao fornecimento de energia, dentre muitos usos. Esses usos devem ser respeitados e

21 . 1 . . h
Secretaria de Recursos Hidricos. [on line]. Disponivel em:

<http://www.mma.gov.br/port/srh/pnrh/arranjo/corpo.html>. Acesso em mar 2003.
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eles somente sdo conseguidos com determinadas caracteristicas da agua. Esse
instrumento veio a assegurar o direito de manuten¢do de uso das dguas, segundo o
que ja vem acontecendo naquela bacia hidrografica. Uma critica é que se busca o uso
preponderante, ou seja, o que ji estd totalmente implementado, pensando-se assim
em simples manuten¢do das caracteristicas existentes. Porém, segundo o principio da
prevengdo e do desenvolvimento sustentivel, constantes no artigo 225 da
Constitui¢do Federal de 1988, as dguas devem ser utilizadas de forma racional, uma
vez que devemos preserva-la para as futuras geracdes. Entdo, o ideal é a busca dos
usos pretendidos.

Em relagdo ao cumprimento do artigo 10 da Lei 9433/97, onde consta
que as classes dos corpos de dgua serdo estabelecidas pela legislacdio ambiental,
surge a Resolucdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), em 18 de
junho de 1986, onde considera que a classificacdo das dguas doces, salobras e
salinas™ é essencial a defesa de seus niveis de qualidade, como forma a assegurar
seus usos preponderantes. Cabe considerar que tal enquadramento dos corpos de
dgua ndo deve ser calcado no estado atual, mas sim nos niveis de qualidade que
deveriam possuir para atender as necessidades da comunidade, sempre buscando o
bem-estar humano, e o equilibrio ecoldgico aquético.

A Resolucdo 20/86 do CONAMA classificava as dguas em nove classes,
dividindo em doces, salobras e salinas, com isso tinham possibilidades dos usos
preponderantes em um corpo d’dgua ou mesmo em um trecho dele. Esta resolucdo
foi substituida, em 2005, pela Resolugdo CONAMA 357 de 17 de margo de 2005,
com nova classificacdo das dguas, separando-as, ainda, em doces, salobras e salinas,
mas agora com treze classes. Para as dguas doces, cinco classes (especial, 1, 2, 3 e 4),
para as salinas, quatro classes (especial, 1, 2 e 3) e para salobras, quatro classes
(especial, 1, 2 e 3). Nesta resolugdo, diz-se que as dguas sdo classificadas de acordo
com a qualidade requerida para os usos preponderantes ou usos pretendidos (art. 38,
§1°). Quando o padrio de qualidade n@o atender aos usos pretendidos, pode-se

estabelecer um conjunto de metas para que se possam alcangd-los. Uma mudanca

> A salinidade das dguas salinas é igual ou superior a 30 partes por mil (artigo 2°, inciso III da
Resolugao CONAMA 357/05); as salobras varia entre 0,5 e 30 partes por mil (artigo 2°, inciso /I da
Resolugdo CONAMA 357/05); sendo que as doces € igual ou inferior que 0,5 parte por mil (artigo 2°,
inciso I da Resolugio CONAMA 357/05).
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importante referente ao padrdo de qualidade em cada corpo d’dgua estd presente no
Art. 7°, que diz:

Art. 7°. Os padrées de qualidade das dguas determinados nesta
Resolucdo estabelecem limites individuais para cada substdncia em
cada classe.

Pardgrafo Unico. Eventuais interagcoes entre substdncias,
especificadas ou ndo nesta Resolucdo, ndo poderdo conferir as dguas
caracteristicas capazes de causar efeitos letais ou alteracdo de
comportamento, reproducdo ou fisiologia da vida, bem como de
restringir os usos preponderantes previstos, ressaltando o disposto no
§ 3°do art. 34, desta Resolucdo.

Esta mudancga € bastante importante por incluir os testes ecotoxicolégicos
como indicativo dos impactos causados pelos efluentes, visto que o efeito de um
determinado poluente ndo se apresenta apenas pela presenca do composto, mas,
principalmente, pela interacdo entre esta substancias e as demais presentes no meio,
por acdo antrdpica ou ndo. A excecdo presente no § 3°, do art. 34, é para aqueles
corpos d’dgua em que as condi¢des e padroes de qualidade ndo incluam estes testes
(4guas doces de classe 4, dguas salobras de classes 2 e 3, dguas salgadas de classes 2
e 3). Outra modificag@o a ser ressaltada é a garantia da manutencdo do padrido de
qualidade das dguas de classe especial, mantendo-se as condigdes naturais do corpo
d’agua (art. 8°). Para que seja alcancada esta manutencdo faz-se necessirio,
entretanto, o conhecimento das caracteristicas originais dos corpos d’dgua, o que
apresenta algumas dificuldades técnicas, a exemplo da inexisténcia de um banco de
dados sobre as dguas no nosso pais ou um arquivo de amostras para a investigagdo de
parametros que sejam estabelecidos no futuro.

Outros avancos que podem ser citados neste novo texto € a inclusido de
diversos compostos a serem controlados nas dguas, como o herbicida glifosato, além
de outros compostos amplamente utilizados na agricultura ou provenientes da
degradac@o destes compostos.

Uma das competéncias das Agéncias de Agua é de propor ao respectivo
ou respectivos Comités de Bacia Hidrografica o enquadramento dos corpos de dgua
nas classes de uso, para encaminhamento ao respectivo Conselho Nacional ou
Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos, de acordo com o dominio destes (artigo
44, inciso XIX, letra a da Lei 9433/97). Este enquadramento deve ser efetuado de
acordo com as normas estabelecidas pelos Conselhos (art. 38, CONAMA 357/05).
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Um dos beneficios do instrumento do enquadramento apontado por

Granziera (2001) é “principalmente em termos da satide publica” .

2.2.4.3 Outorga para o uso da agua

Muitos conflitos administrativos podem surgir decorrentes da outorga, e
¢ por esse motivo que se deve ter uma compreensio deste instrumento.

Outorgar significa aprovar, conferir, conceder. Se alguém concede algo a
outrem € porque possui a tutela sobre determinado bem, como visto quando da
abordagem de que os recursos hidricos sdo bens de dominio publico de uso comum.
Entdo, cabe ao Poder Piblico, Unido™ e Estados™, o direito de conceder essa

utilizacdo a terceiros, sem que essa utilizacdo contrarie a indisponibilidade, que €

prépria dos bens publicos de uso comum (artigo 18 da Lei 9.433/97). De que forma
isso € possivel? Niao se fala aqui de transferéncia da titularidade, ou seja, do dominio
sobre os recursos hidricos, mas de parte desse direito de exercicio sobre eles,
ocorrendo somente a transferéncia, tempordria, do direito de uso e gozo sobre esse
bem.

Trazendo para a Politica Nacional de Recursos Hidricos, a outorga €
considerada um instrumento em que o Poder Publico, detentor da tutela das aguas,
atribui a pessoa interessada o direito de uso daquele recurso hidrico, podendo ser
qualquer pessoa, fisica ou juridica. O problema se di quando existem, em uma bacia
hidrografica, rios federais e estaduais.

A solugdo para este problema € a articulacéo e aplicagdo dos artigos 4° e
paragrafo unico do artigo 37, ambos da Lei 9.433/97, que assim dispdem: artigo 4°:
“A Unido articular-se-4 com os Estados tendo em vista o gerenciamento dos recursos
hidricos de interesse comum”; pardgrafo tnico do artigo 37: “os Comités de Bacia
hidrografica terdo como drea de atuagdo: ... A instituicdo de comités de Bacia

hidrografica em rios de dominio da Unido serd efetiva por ato do Presidente da

Republica”. Entendendo-se, interesse comum, exatamente quando existirem rios

federais e estaduais dentro de uma tunica bacia hidrogrifica. Podendo, haver,

» Segundo o artigo 4°, inciso VI, da Lei 9984/2000, cabe 2 ANA (Agéncia Nacional de Aguas) o
poder de conceder o direito de uso dos recursos hidricos de dominio da Unido.

** Cada Estado da Federagio devera estabelecer normas juridicas quanto a outorga de direito de uso
dos recursos hidricos, bem como os 6rgaos competentes.
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portanto, uma negociacdo entre a Unido e o(s) Estado(s) em relagdo ao
gerenciamento, principalmente em relacdo a outorga.

Outra solucdo possivel é a aplicacdo do § 1° do artigo 14 da Lei
9.433/97, in verbis: “O Poder Executivo Federal poderd delegar aos Estados e ao
Distrito Federal competéncia para conceder outorga de direito de uso de recursos
hidricos de dominio da Uni@o”. Ficando somente com os Estados o poder de
conceder ou ndo a outorga de direito de uso, quando houver a delegacdo por parte do
Poder Executivo Federal.

A outorga ndo deve ocorrer para uma pessoa somente. Cabe ao Poder
Puablico estabelecer normas de distribui¢do entre todos os que necessitarem®,
respeitando sempre a disponibilidade hidrica daquele corpo d’4gua.

Granziera (2001) entende a outorga dos recursos hidricos como sendo
uma garantia de sobrevivéncia dos recursos: “A medida que o recurso hidrico deixa
de ser entendido como um bem infinito, e passa a ser considerado escasso e de valor
econdmico, o controle do seu uso assume contornos de garantia de sobrevivéncia”.

A competéncia para definir critérios de outorga de direito de uso dos
recursos hidricos é da Unido”, segundo o previsto no artigo 21, inciso XIX da
Constituicdo Federal. Tais critérios encontram-se no artigo 11 da Lei 9.433/97, que
traz as diretrizes basicas para a outorga, vinculando a acdo governamental federal e
estadual na outorga de direitos de uso, sendo-lhes vedada a concessio ou autorizagao
de usos que agridam a qualidade e a quantidade das 4guas. Este artigo pode ser
considerado um avango ao Cédigo de Aguas de 1934, uma vez que este Cédigo
somente se referia a aspectos quantitativos, ndo levando em consideracdo a
qualidade.

Para haver a outorga, mister se faz a existéncia de um Plano de Recursos
Hidricos, devidamente aprovado pelo Comité de Bacia (artigo 38, inciso III da Lei
9.433/97), que estabeleca os usos prioritdrios para aquela bacia hidrogréfica, respeite
a classe daquele(s) rio(s), e sendo preservado o uso multiplo do recurso hidrico

(artigo 13 da Lei 9.433/97). Entdo, em se considerando que cabe ao Poder Executivo

* A outorga ji existia no artigo 43 do Cédigo de Aguas de 1934, condicionando os usos, na
agricultura, inddstria e higiene, 4 existéncia do que chamava de concessdo administrativa, excetuando
os usos considerados insignificantes.

26 Sobre a transferéncia de poderes em relagdo a concessdo de direito de uso de recursos hidricos de
dominio da Unido, o Poder Executivo Federal, podera fazé-lo, devendo verificar se o Estado ou o
Distrito Federal t&ém condi¢des administrativas para bem executar essa tarefa (MACHADO, 2002).
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Federal ou Estadual outorgar o direito de uso, essa outorga deverd sempre respeitar
as prioridades estabelecidas por cada Comité de Bacia Hidrografica.

A outorga, por parte do Poder Publico, deve atender a alguns pardmetros
sob pena de revogacdo. A outorga nio confere, ao outorgado, completa soberania,
muito pelo contrério, estd ele preso aos ditames da Lei, devendo, para isso, observar
normas relativas aos usos previstos na Lei 9.433/97.

A outorga deve atender a regulamentacdo que prevé as condi¢des que
deverdo constar no ato administrativo da outorga dos direitos de uso das dguas. Em
nio havendo o cumprimento de tais condicdes, o artigo 15 da Lei 9.433/97 prevé a
possibilidade de suspensdo da outorga, nos casos especificados no préprio artigo.

Ainda, no artigo 12 da mesma Lei, diz-se que os usos de recursos
hidricos sujeitos a outorga serdo cobrados, o que implica haver um liame entre a
cobranga e a outorga, de tal forma que a cobranca pelo uso dos recursos hidricos
deve ser vista como uma das condi¢des da outorga dos direitos de uso desses
recursos.

A respeito da outorga e da cobranga, leciona Souza (2000) no sentido de
que:

(...), a outorga e a cobranca sobre os usos da dgua somente t€m
sentido quando inseridas nos principios de gestdo ambiental. Nao
sdo fontes de arrecadacdo nem formas de favorecimento de grupos
sociais. Sdo, isso sim, modo de implementar desenvolvimento
observando as peculiaridades espaciais e considerando um horizonte
temporal mais amplo, atendendo aos pressupostos do
desenvolvimento sustentdvel.

2.2.4.4 Cobranca pelo uso dos recursos hidricos

O uso dos recursos naturais pode ser gratuito ou retribuido, ou seja,
podera haver a cobrancga, dependendo da previsdo da entidade a cuja administragio
pertencerem. A fundamentacdo da cobranga pelo uso dos recursos hidricos é
encontrado, inter alias, no artigo 103 do Cédigo Civil Brasileiro, que manteve a
posicao do artigo 68 do Cédigo Civil anterior, de 1916.

O Cédigo de Aguas de 1934 prevé, também, a cobranga pelo uso da dgua
no § 2° do artigo 36, que tem a seguinte previsdo: “O uso comum das dguas pode ser
gratuito ou retribuido, conforme as Leis e regulamentos da circunscri¢do

administrativa a que pertencem.”



34

A Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) também
estabelece, mesmo que genericamente, que todo aquele que usar economicamente 0s
recursos ambientais, deve contribuir pecuniariamente (artigo 4°, inciso VII).

Sempre que ndo se enquadrar nas possibilidades elencadas no artigo 12
da Lei 9.433/97, devera haver a cobranca (artigo 20 da Lei 9.433/97). Com isso,
daqueles usos (entendendo as derivagdes, captagdes e lancamentos) que se mostrem
como insignificantes (artigo 12, § 1° inciso II); das acumulagdes de dgua
consideradas insignificantes (artigo 12, § 1°, inciso III); bem como daquelas dguas
que servem para as primeiras necessidades da vida (artigo 12, § 1°, inciso I).

Neste sentido, o artigo 2 Resolugdo 48, de 21 de mar¢o de 2005, do
Conselho Nacional de Recursos Hidricos, expde que, primeiramente, o objetivo é o
reconhecimento da 4gua como um bem econdmico, além de propiciar ao usudrio uma
indicacdo de seu real valor; incentivar o uso racional da dgua e a sua conservacio,
recuperagdo e manejo sustentavel; obter recursos financeiros para o financiamento de
estudos, projetos, programas, obras e intervengdes, contemplados nos Planos de
Recursos Hidricos, promovendo beneficios diretos e indiretos a sociedade; estimular
o investimento em despolui¢do, reuso, protecdo e conservacdo, bem como a
utilizacdo de tecnologias limpas e poupadoras dos recursos hidricos, de acordo com o
enquadramento dos corpos de dguas em classes de uso preponderantes; e, induzir e
estimular a conservagdo, o manejo integrado, a protecdo e a recuperacdo dos recursos
hidricos, com énfase para s dreas inundaveis e de recarga dos aqiiiferos, mananciais e
matas ciliares, por meio de compensacdes e incentivos aos usudrios. Tem-se, com
este artigo que a cobranga consiste no instrumento econdmico da Politica Nacional

de Recursos Hidricos.

Na outorga de uso da 4gua, com a conseqiiente cobranga, deverdo ser
observados, no momento da fixacdo dos valores a serem cobrados de cada utente, os
critérios dispostos no artigo 21 da PNRH, ou seja: “I - nas derivagéoes, captacies e
extragoes de dgua, o volume retirado e seu regime de variacdo; II - nos lancamentos
de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, o volume lancado e seu regime de
variacdo e as caracteristicas fisico-quimicas, biologicas e de toxidade do afluente.”
Esses valores, a serem cobrados pelo uso dos recursos hidricos, serdo decididos ap6s
proposta das Agéncias de Agua aos Comités de Bacias Hidrogréficas, que

estabelecerdo os mecanismos de cobranga, bem como sugerirdo ao Conselho
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Nacional de Recursos Hidricos os valores a serem cobrados (artigo 38, inciso VI da
PNRH). Este ultimo 6rgdo é o mais importante no momento de se estipular valores,
uma vez que cabe a ele estabelecer regras gerais para a cobranca (artigo 35, X da

PNRH).

Cabe 4 Agéncia Nacional de Aguas, a implementacdo da cobranca pelo
uso da dgua de dominio da Unido, conjuntamente com os Comités de Bacias
Hidrograficas (artigo 4°, inciso VIII da Lei 9984/2000), que deverdo ser aplicados em
conformidade com o artigo 22 da PNRH (artigo 4°, inciso IX da Lei 9984/2000).
Competindo a Agéncia de Agua, dentro do seu campo de atuacdo, mediante
delegacdo da Unido ou Estados federados, dependendo do dominio (artigo 20 e 26 da
CF/88), efetuar a cobranca pelo uso de recursos hidricos (artigo 44, inciso III da

PNRH).

O avango da Lei 9433/97 quanto a valoracdo estd no artigo 22 que trata
da destinagdo dos valores arrecadados com a cobranga pelo uso dos recursos
hidricos. Diz esse dispositivo em seu caput e incisos I e I, in verbis:

Art. 22. Os valores arrecadados com a cobranca pelo uso de recursos
hidricos serdo aplicados prioritariamente na bacia hidrogrdfica em
que foram gerados e serdo utilizados:

I - no financiamento de estudos, programas, projetos e obras
incluidos nos Planos de Recursos Hidricos;

Il - no pagamento de despesas de implantacdo e custeio
administrativo dos orgdos e entidades integrantes do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Tendo o uso racional e sustentado das dguas como essencial para o
Brasil, impde-se a cobranga para que os valores arrecadados possam ser aplicados no
proprio desenvolvimento e preservacdo de nossas fontes hidricas. O problema esté
centrado exatamente neste ponto, embora haja uma certa arrecadagdo, porém nao se
vé, por parte do Poder Publico, uma agdo eficiente. Essa é, também, a critica trazida
por Martins Junior (1995): “Esta é uma constatacdo triste, pois a qualidade de vida
da populagdo é séria e gravemente comprometida com o descaso do Poder Piiblico
que por sua omissdo lesiva torna letra morta a cldusula constitucional constante no
artigo 225 da Constituicdo Federal”.

A Resolucdo 48, de 21 de margo de 2005, do Conselho Nacional de
Recursos Hidricos estabelece critérios gerais para cobranca pelo uso dos recursos

hidricos, que deverdo ser observados pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
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Federal, bem como pelos Comités de Bacia hidrografica no momento da elaboracdo
dos respectivos atos normativos que disciplinem a cobranga pelo uso de recursos

hidricos (artigo 1).

2.2.4.5 Sistema de informacoes sobre recursos hidricos

O sistema de informacdes relacionados ao meio ambiente, de uma forma
geral, j4 vinha disciplinado no artigo 9°, inciso VII da Lei 6.938/81. Como estava
previsto nesta Lei, com o surgimento da Lei 9.433/97, o sistema de informagdes
consta como sendo um dos instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos
(artigo 5° da Lei 9.433/97), sendo disciplinado, com maior profundidade nos artigos
25 ao 27, da mesma lei.

O artigo 25 considera como sendo um sistema de coleta, tratamento,
armazenamento e recuperacdo de informacdes sobre recursos hidricos e fatores
intervenientes em sua gestdo. Todos os dados gerados pelos 6rgados integrantes do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos serdo incorporados ao
Sistema Nacional de Informacdes sobre Recursos Hidricos (pardgrafo tnico do
artigo 25 da Lei 9.433/97).

Reboucas (2003) ao abordar este instrumento da Lei 9.433/97 considera
que o Sistema Nacional de Informacdo sobre Recursos Hidricos destina-se a
“coletar, organizar, criticar e difundir a base de dados relativa aos recursos hidricos,
seus usos, o balan¢o hidrico de cada bacia hidrogrifica, unidade de planejamento,
provendo aos gestores, usudrios, sociedade civil e outros segmentos interessados as

informagdes necessdrias ao processo decisorio.”

Para que haja o funcionamento ideal deste sistema de informagdes, a Lei
9.433/97 estabeleceu trés principios basicos que sdo: descentralizagdo da obtengao e
producdo de dados e informacdes; coordenagdo unificada do sistema; acesso aos
dados e informagdes garantido a toda a sociedade (artigo 26). E os objetivos
almejados pelo sistema de informagdes podem ser entendidos como: reunir, dar
consisténcia e divulgar os dados e informagdes sobre a situacdo qualitativa e
quantitativa dos recursos hidricos no Brasil; atualizar permanentemente as

informacgdes sobre disponibilidade e demanda de recursos hidricos em todo o
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territério nacional; e fornecer subsidios para a elaboragdo dos Planos de Recursos

Hidricos (artigo 27).

Uma vez que haja toda essa coleta, tratamento, armazenamento e
recuperacdo de informacdes sobre recursos hidricos e fatores intervenientes em sua
gestdo, cabe principalmente ao Comité de Bacia®’ envidar todos os esforcos para a
consecucdo de melhoramento da qualidade daquele recurso hidrico, recuperando
dguas poluidas, como exemplo; enfim, buscar a manutencdo da diversidade

biolégica, bem como a qualidade de vida, em sentido amplo (artigo 225 da CF/88).

Uma critica deve ser feita neste momento: esse instrumento, o sistema de
informagdes da Politica Nacional de Recursos Hidricos, ndo estd em funcionamento,
e por causa disso acaba ndo sendo possivel alcangar os objetivos elencados no artigo
27, acima citado, gerando nos dois primeiros objetivos problemas de satde piblica,
entre outros; e no ultimo, ou seja, que deve fornecer subsidios para a elaboracao dos
Planos de Recursos Hidricos, isso acaba por ndo ser possivel, inviabilizando o
sistema num todo, porque todos os instrumentos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos devem estar interligados, além de outros instrumentos encontrados em leis
ordindrias. Ressalta-se que as informacdes contidas no Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos sdo provenientes dos Planos de Recursos
Hidricos de cada bacia, obtidas na sua etapa de diagndstico.

Ap6s todas essas normas juridicas envolvendo recursos hidricos, o
legislador criou uma estrutura institucional a fim de garantir o cumprimento dos
instrumentos criados na Politica Nacional de Recursos Hidricos, chamado de

Sistema Nacional de Recursos Hidricos.

2.2.5 Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos

O Sistema Nacional de Gerenciamento dos Recursos Hidricos encontra-se
estruturado como o apresentado na Figura 1. Nesta estrutura tem-se:

I - Conselhos, com as atribui¢des de subsidiar a formulagdo da Politica de
Recursos Hidricos e dirimir conflitos, em ambito estadual (para os conselhos

estaduais) ou nacional (para o Conselho Nacional de Recursos Hidricos);

27 - . .. . ~
Nio se pode esquecer da sociedade civil como um todo, ou mesmo que os particulares poderdo
exigir, mesmo judicialmente, a preservacao e recuperacdo daquele meio ambiente natural.
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Il - a Secretaria de Recursos Hidricos do Ministério do Meio Ambiente
(MMA/SRH), com as atribui¢des de formular a Politica Nacional de Recursos
Hidricos e subsidiar a formulacdo do Or¢camento da Unido;

Il - a Agéncia Nacional das Aguas (ANA), que deve implementar o
Sistema Nacional de Recursos Hidricos, outorgar e fiscalizar o uso de recursos
hidricos de dominio da Uniao;

IV - os Orgdos Estaduais, aos quais cabe outorgar e fiscalizar o uso de
recursos hidricos de dominio do Estado;

V - os Comités de Bacia, que decidem sobre o Plano de Recursos
Hidricos (quando, quanto e para que cobrar pelo uso de recursos hidricos);

VI - as Agéncias de Agua, que sdo escritorios técnicos dos comités de

Bacia.
Ambie Caonaslho Governa Pades Parlamento Getretana
. outorgants Enecutiva
CENRH M.BLA ANA Pooind e B ais
e E OE Sal
e | aural - - Agéncin
auren de m.
Gaverns Orglo ou
C.ERH da Entidade Comité de Bacls
Estsdao Estadual
Estadual Aghncia
' , ' de “u.

Figura 1: Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. C.N.R.H. =
Conselho Nacional de Recursos Hidricos. C.E.R.H = Conselho Estadual
de Recursos Hidricos.

Fonte: adaptado de Secretaria de Recursos Hidricos (2003).
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2.2.5.1 Legislacao correlata

Ao ser abordado sobre o dominio das &4guas, fez-se referéncia a
Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu a propriedade estatal das dguas nos
seus artigos 20, III e 26, I, delimitando uma esfera federal de dominio das dguas
(rios de fronteira ou de limite interestadual e rios que atravessam mais de um Estado
ou pais) e estaduais (rios internos aos Estados e dguas subterraneas). Determinou,
também, pelo artigo 21, XIX, como competéncia da Unido “instituir sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de
direito de seu uso”. Esse tltimo dispositivo foi obedecido com a promulgagdo da Lei
9.433/97, criando o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos,
regulamentando, portanto, o inciso XIX do artigo 21 da Constituicdo Federal de
1988.

O Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidrico ocorre na
forma de instituigdes, que t&€m em suas composi¢des a participacdo de diversos
setores da sociedade, tendo, portanto, como objetivo maior, a gestdo descentralizada
do uso da dgua, onde todos t€m o direito constitucionalmente garantido de participar
das negociacdes e das tomadas de decisoes.

Essa gestdo descentralizada encontra fundamento juridico internacional
no principio 2° da Conferéncia Internacional de Agua e Meio Ambiente, Dublin-
1992, na Declaracdo Ministerial de Haia sobre Seguranga Hidrica no Século 21,
2000, dentre muitos outros tratados internacionais. No Ambito nacional, fundamenta-
se no caput do artigo 225 da CF/88, e no artigo 1°, inciso VI da Lei 9.433/97, que
institui: “a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participacdo do Poder Piblico, dos usudrios e das comunidades.”

Essa participagdo popular, como, por exemplo, os usudrios, ndo
ocorre na forma direta em todas as institui¢des que compdem o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos; mas mesmo quando nido had a participacdo
direta dos cidaddos, estes estardo sendo representados pelas organizacdes civis,
legalmente constituidas (artigo 48 da PNRH). A Lei 9.433/97 considera, em seu
artigo 47, como organizagdes civis de recursos hidricos: I - consodrcios e associagdes
intermunicipais de bacias hidrograficas; II - associa¢des regionais, locais ou setoriais
de usudrios de recursos hidricos; III - organizacdes técnicas e de ensino e pesquisa

com interesse na drea de recursos hidricos; IV - organizagdes ndo-governamentais
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com objetivos de defesa de interesses difusos e coletivos da sociedade; e, V - outras
organizagdes reconhecidas pelo Conselho Nacional ou pelos Conselhos Estaduais de

fqe 28
Recursos Hidricos™.

2.2.5.2 Objetivos do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos

A Lei 9.433/97 em seu artigo 32 e seguintes, cria o Sistema Nacional de

Gerenciamento de Recursos Hidricos, objetiva:

I - coordenar a gestdo integrada das dguas. Essa integracdo deve ocorrer na forma de

participacdo de todos os envolvidos, Poder Piblico e coletividade, a fim de que se
busque a melhor forma de gestdo dos recursos hidricos, atendendo, por exemplo, aos
usos multiplos das dguas, dentre muitos outros objetivos, sempre respeitando a

quantidade e qualidade de um corpo d’dgua (VIEIRA, 2003).

II - arbitrar administrativamente os conflitos relacionados com os recursos hidricos.

Conflitos poderdao surgir a qualquer momento e em qualquer lugar, como os
existentes em bacias compartilhadas por dois ou mais Estados federados,
relacionados aos Planos Estaduais de Recursos Hidricos. Neste caso cabe ao
Conselho Nacional de Recursos Hidricos resolver em tltima instdncia administrativa
(artigo 35, inciso II da Lei 9.433/97).

Podem existir, também, conflitos dentro de uma bacia hidrogréfica,
seja por motivo de escassez ou mesmo por problemas da qualidade da dgua, fruto de
mau uso dos recursos hidricos, sendo que a propria bacia hidrografica é competente
para resolver tais litigios, em primeira instancia administrativa (artigo 38, inciso Il da
Lei 9.433/97).

Uma vez que cabe aos Comités de Bacia o poder de arbitrar em
primeira instancia administrativa sobre os conflitos dentro dos Comités, terdo de
criar um procedimento formal especifico, para que sejam plenamente respeitados
todos os direitos fundamentais a um processo justo, mesmo que administrativo.

Ao ser abordado o poder de arbitrar administrativamente, deve ser

mencionado o fato de um grande esfor¢o administrativo com a finalidade de

** Granziera (2001:156) considera que uma outra forma de descentralizagio, além da participagio
popular, é o gerenciamento em que se toma por base a bacia hidrogrdfica. Que a partir do momento
que as decisdes sdo tomadas no dmbito dos Comités a respeito das prioridades para a bacia, que
devem constar nos Planos de Bacia, para a conseqiiente outorga do direito de uso da dgua.
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culminar simplesmente em uma san¢@o administrativa, ou mesmo em uma tentativa
de se chegar a um acordo. A grande parte dos conflitos existentes em uma bacia
hidrografica, e resolvidos através da arbitragem administrativa, gira em torno da
distribuicdo da agua, dentro da responsabilidade administrativa; mas ndo se pode
olvidar da responsabilidade penal e civil que normalmente decorrem da
administrativa, embora sejam autdonomas.

Serd que com o modelo atual, toda esta mdquina institucional criada
conseguird resolver de modo definitivo os conflitos? Todas as decisdes
administrativas, e como menciona a Lei 9.433/97, as decisdes sdo meramente
administrativas, ficam sempre sujeitas a uma provavel revisdo por parte do Poder
Judicidrio. E bom que se diga, ainda, que referidas decisdes abrangem somente a
responsabilidade administrativa, sem poderem adentrar na civil ou na penal.

Um dos escopos deste trabalho é o estudo desta competéncia, ou seja,
a de arbitrar administrativamente esses conflitos. Nos capitulos seguintes, buscar-se-
do fundamentos para alargar o entendimento de que os Comités podem resolver os
conflitos no dmbito administrativo, de um modo estruturado, mas também dentro da
responsabilidade civil. Outro contributo do presente trabalho é a proposta de
transformag@o da arbitragem administrativa tradicional para uma semelhante a
arbitragem comercial. Com isso, estar-se-iam resolvendo, de forma mais célere e
eficiente, os conflitos que venham a surgir no dmbito de um Comité de Bacia

Hidrografica.

IIT - implementar a Politica Nacional de Recursos Hidricos. Essa implementacdo

devera ocorrer, obrigatoriamente, como o cumprimento do artigo 3° da Lei 9.433/97.

IV - planejar, regular e controlar o uso, a preservacio € a recuperacio dos recursos

hidricos. Esta tarefa dependera diretamente do que for decidido pelo Comité de Bacia

no Plano Diretor da Bacia Hidrografica.

V - promover a cobranga pelo uso de recursos hidricos. Com a cobranga, garantir-se-

4 que a dgua (um recurso natural limitado, dotado de valor econdmico) tenha o
incentivo a racionalizagdo do uso, e obtencdo de recursos financeiros para o
financiamento dos programas e interveng¢des contemplados nos planos de recursos

hidricos (artigo 19 da Lei 9.433/97). Esses valores arrecadados deverao ser aplicados
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prioritariamente na bacia hidrografica em que foram gerados (MACHADOQO, 2002).

2.2.5.3 Integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos

E muito importante a abordagem do Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos a fim de que se observe além de sua formacdo, ainda as
atribuicodes de cada um, e também, na questdo da solug@o dos conflitos, na forma que

determina a atual Lei das Aguas, como eles serdo resolvidos.

O artigo 33 da Lei 9.433/97 foi alterado pela Lei 9.984, de 17 de julho de
2000, e passou a ter, como membros integrantes do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos: I — o Conselho Nacional de Recursos Hidricos;
IT - a Agéncia Nacional de Aguas; IIl — os Conselhos de Recursos Hidricos dos
Estados e do Distrito Federal; IV — os Comités de Bacia Hidrogréfica; V — os 6rgaos
dos poderes publicos federal, estaduais, do Distrito Federal e municipais cujas
competéncias se relacionem com a gestdo de recursos hidricos; VI — as Agéncias de

Agua. Passa-se a seguir a uma pequena exposi¢cdo dos referidos 6rgéos.

2.2.5.3.1 Conselho Nacional de Recursos Hidricos - Composicao e competéncias

legais

Pode ser encontrada a composi¢do do Conselho Nacional de Recursos
Hidricos, no artigo 34, que prevé:

Art. 34. O Conselho Nacional de Recursos Hidricos € composto por:
I - representantes dos Ministérios e Secretarias da Presidéncia da
Reptiblica com atuagdo no gerenciamento ou no uso de recursos
hidricos;
II - representantes indicados pelos Conselhos Estaduais de Recursos
Hidricos;
IIT - representantes dos usudrios dos recursos hidricos;
IV - representantes das organizacdes civis de recursos hidricos.

Para a composi¢cdo do Conselho Nacional de Recursos Hidricos, a
participacdo de representantes do Poder Executivo Federal estard limitada & metade

mais um do total dos membros deste Conselho.

O Conselho Nacional tem como competéncia, o estipulado no artigo 35

da Lei 9.433/97:
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I - promover a articulagdo do planejamento de recursos hidricos com
os planejamentos nacional, regional, estaduais e dos setores
usuarios;

I - arbitrar, em ultima instidncia administrativa, os conflitos
existentes entre Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos;

IIT - deliberar sobre os projetos de aproveitamento de recursos
hidricos cujas repercussdes extrapolem o dmbito dos Estados em que
serdo implantados;

IV - deliberar sobre as questdes que lhe tenham sido encaminhadas
pelos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos ou pelos Comités
de Bacia Hidrografica;

V - analisar propostas de alteracio da legislacdo pertinente a
recursos hidricos e a Politica Nacional de Recursos Hidricos;

VI - estabelecer diretrizes complementares para implementacido da
Politica Nacional de Recursos Hidricos, aplicagdo de seus
instrumentos e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos;

VII - aprovar propostas de instituicio dos Comités de Bacia
Hidrografica e estabelecer critérios gerais para a elaboragio de seus
regimentos;

IX — acompanhar a execucdo e aprovar o Plano Nacional de
Recursos Hidricos e determinar as providéncias necessdrias ao

cumprimento de suas metas; 2°

X - estabelecer critérios gerais para a outorga de direitos de uso de
recursos hidricos e para a cobranga por seu uso.

O Brasil é um pais privilegiado em relagdo a disponibilidade de 4gua,
principalmente de boa qualidade em algumas regides (REBOUCAS, 2003). Porém,
mesmo tendo uma quantidade muito grande de dgua, e em algumas regides, de boa
qualidade, nd@o significa que o Estado brasileiro ndo necessite de um bom
gerenciamento dos seus recursos hidricos. E € por esse motivo que, na Politica
Nacional de Recursos Hidricos, em seu artigo 36, cria o Conselho Nacional de
Recursos Hidricos que serd gerido por um Presidente: Ministro do Meio Ambiente,
dos Recursos Hidricos e da Amazonia Legal; um Secretdrio Executivo: titular do
orgdo integrante da estrutura do Ministério do meio Ambiente, dos Recursos
Hidricos e da Amazonia Legal, responsavel pela gestdo dos recursos hidricos.

O artigo 36 da PNRH diz somente como o Conselho Nacional de
Recursos hidricos serd gerido, na forma que mencionamos acima, porém a sua
composi¢do € encontrada em outra norma juridica, ou seja, no artigo 2° do Decreto n°

4613, de 11 de margo de 2003, onde dispde que serd composto por:

** Redagio dada pela Lei 9.984, de 17 de julho de 2000.
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- 11 (onze) representantes, sendo um representante de cada um dos
seguintes Ministérios: a) da Fazenda; b) do Planejamento, Orcamento e Gestao; c)
das Relacdes Exteriores; d) dos Transportes; e) da Educacdo; f) da Justica; g) da
Satde; h) da Cultura; i) do Desenvolvimento Agrario; j) do Turismo; e 1) das

Cidades;

- 02 (dois) representantes de cada um dos seguintes Ministérios: a) da
Integracdo; b) da Defesa; c¢) do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior; d)

da Agricultura, Pecudria e Abastecimento; e e) da Ciéncia e Tecnologia;

- 03 (trés) representantes de cada um dos seguintes Ministérios: a) do

Meio Ambiente; e b) de Minas e Energia;

- 01 (um) representante de cada uma das seguintes Secretarias Especiais
da presidéncia da Reptblica: a) de Aquicultura e Pesca; e b) de Politicas para as

Mulheres;
- 10 (dez) representantes dos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos;
- 12 (doze) representantes de usudrios de recursos hidricos;

- 06 (seis) representantes de organizagdes civis de recursos hidricos.

2.2.5.3.2 Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Recursos Hidricos

A Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Recursos Hidricos
serd exercida pelo 6rgdo integrante da estrutura do Ministério do Meio Ambiente,
dos Recursos Hidricos e da Amazdnia Legal responsavel pela gestdo dos recursos
hidricos, ou seja, a Secretaria de Recursos Hidricos do Ministério do Meio

Ambiente.

As competéncias legais da Secretaria podem ser encontradas na Lei

9.984/00, que alterou o artigo 46 da Lei 9.433/97, tendo a seguinte redagao:

Compete a Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Recursos
Hidricos: I — prestar apoio administrativo, técnico e financeiro ao
Conselho Nacional de Recursos Hidricos; III — instruir os
expedientes provenientes dos Conselhos Estaduais de Recursos
Hidricos e dos Comités de Bacia Hidrogréafica; V — elaborar seu
programa de trabalho e respectiva proposta orcamentaria anual e
submeté-los a aprovacdo do Conselho Nacional de Recursos
Hidricos.
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2.2.5.3.3 Comités de Bacia Hidrografica

A Resolugdo 5 do Conselho Nacional de Recursos Hidricos, de 10 de
abril de 2000, regulamentou a criacdo dos Comités de Bacia Hidrografica, que séo
orgdos colegiados com atribui¢des normativas, deliberativas e consultivas a serem
exercidas nas bacias hidrograficas de sua area de atuacdo (§ 1° do artigo 1° da
Resolucdo 5, de 10 de abril de 2000, do Conselho Nacional de Recursos Hidricos).

Os Comités sdo compostos por representantes de diversos setores da
sociedade e do Poder Publico, seguindo a norma constitucional encontrada no caput
do artigo 225 da Constituicio Federal. A composicdo dos Comités de Bacia
Hidrogréfica serd com representantes da Unido, dos Estados e do Distrito Federal em
cujos territorios se situem, ainda que parcialmente, em suas dreas de atuacdo; dos
Municipios em sua drea de atuacio; dos usudrios das dguas em sua 4rea de atuagdo;
das entidades civis de recursos hidricos com atuacdo comprovada na bacia. Vé-se,
ainda, que o artigo 39 da Lei 9.433/97 estabelece as seguintes regras:

§ 1° O nimero de representantes de cada setor mencionado neste
artigo, bem como os critérios para sua indicacio, serdo estabelecidos
nos regimentos dos comités, limitada a representacdo dos poderes
executivos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a
metade do total de membros.

§ 2° Nos Comités de Bacia Hidrografica de bacias de rios
fronteiricos e transfronteiricos de gestdo compartilhada, a
representacdo da Unido deverd incluir um representante do
Ministério das Relagdes Exteriores.

§ 3° Nos Comités de Bacia Hidrogréfica de bacias cujos territérios
abranjam terras indigenas devem ser incluidos representantes:

I - da Fundagio Nacional do Indio - FUNAI, como parte da
representagdo da Unido;

IT - das comunidades indigenas ali residentes ou com interesses na
bacia.

§ 4° A participacdo da Unido nos Comités de Bacia Hidrografica
com drea de atuacdo restrita a bacias de rios sob dominio estadual,
dar-se-a na forma estabelecida nos respectivos regimentos.

Serdo eleitos, dentre seus membros, para o desempenho das fungdes de
Presidente e Secretario, destinados a dirigir o Comité de Bacia Hidrografica, havendo
possibilidades de os eleitos serem reeleitos somente uma vez (§ 1° do artigo 8° da
Resolucdo 05/2000 do Conselho Nacional de Recursos Hidricos). Sendo que a

tomada de decisdo dentro dos Comités deverd respeitar o artigo 8° da Resolucdo
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05/2000 do Conselho Nacional de Recursos Hidricos™, o que ocorrerd da seguinte
forma: dos poderes executivos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos
Municipios ndo podera exceder o limite de 40% do total de votos; de entidades civis,
proporcional a populacéo residente no territdrio de cada Estado e do Distrito Federal,
serd de, pelo menos, 20% do total de votos; e dos usudrios, cujos usos dependem de
outorga (artigo 14 da Resolugdo 05/2000 do CNRH), devera obedecer a 40% do total
de votos. Em relacdo aos usudrios, estes somente terdo poder a voto, se sua outorga
estiver plenamente vigente; e a participacdo dos usudrios serd habilitada, a medida
que sejam expedidas outorgas pelos poderes publicos competentes, considerando os
critérios de renovacgdo a serem definidos pelo Comité (artigo 8°, inciso III, alineas a e
b da Resolugio 05/2000 do Conselho Nacional de Recursos Hidricos).

Tais Comités terdo como drea de atuacdo: a totalidade de uma bacia
hidrografica; a sub-bacia hidrogrifica de tributdrio do curso de dgua principal da
bacia, ou de tributdrio desse tributdrio; grupo de bacias ou sub-bacias hidrograficas
contiguas.

O artigo 38 da Lei 9.433/97 traz as competéncias legais dos Comités de
Bacia Hidrografica:

Compete aos Comités de Bacia Hidrografica, no ambito de sua area
de atuacgdo:

I - promover o debate das questdes relacionadas a recursos hidricos e
articular a atuagdo das entidades intervenientes;

II - arbitrar, em primeira instincia administrativa, os conflitos
relacionados aos recursos hidricos; (grifo nosso)

III - aprovar o Plano de Recursos Hidricos da bacia;

IV - acompanhar a execucdo do Plano de Recursos Hidricos da bacia
e sugerir as providéncias necessarias ao cumprimento de suas metas;
V - propor ao Conselho Nacional e aos Conselhos Estaduais de
Recursos Hidricos as acumulagdes, derivacdes, captagdes e
lancamentos de pouca expressdo, para efeito de isencdo da
obrigatoriedade de outorga de direitos de uso de recursos hidricos,
de acordo com os dominios destes;

VI - estabelecer os mecanismos de cobranca pelo uso de recursos
hidricos e sugerir os valores a serem cobrados;

IX - estabelecer critérios e promover o rateio de custo das obras de
uso multiplo, de interesse comum ou coletivo.

Pardgrafo dnico. Das decisdes dos Comités de Bacia Hidrogréfica
caberd recurso ao Conselho Nacional ou aos Conselhos Estaduais de
Recursos Hidricos, de acordo com sua esfera de competéncia.

30 . LW 3 . z 00 7
Devendo constar nos regimentos dos Comités de Bacias Hidrogrificas o nimero de votos aos
representantes dos trés setores: Publico, entidades civis e usudrios.
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Além das competéncias do artigo 38 da Lei 9.433/97, a Resolugio
05/2000 do Conselho Nacional de Recursos Hidricos incluiu, ainda, em seu artigo 7°,
que compete aos Comités de Bacia Hidrogrifica:

I - arbitrar, em primeira instincia administrativa, os conflitos
relacionados aos recursos hidricos, inclusive os relativos aos
Comités de Bacias de cursos de agua tributarios; (grifo nosso)

IT - aprovar o Plano de Recursos Hidricos da Bacia, respeitando as
respectivas diretrizes:

a) do Comité de Bacia de curso de dgua do qual € tributdrio, quando
existente, para efeito do disposto no artigo 6° desta Resolucdo ou;

b) do Conselho Estadual de Recursos Hidricos, ou do Distrito
Federal, ou ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos, conforme o
colegiado que o instituir;

III — aprovar as proposta da Agéncia de 4gua, que lhe forem
submetidas;

IV — compatibilizar os planos de bacias hidrograficas de cursos de
dgua de tributdrios, com o Plano de Recursos Hidricos da Bacia
Hidrografica de sua jurisdicdo;

V - submeter, obrigatoriamente, os planos de recursos hidricos da
bacia hidrografica a audiéncia publica;

VI — desenvolver e apoiar iniciativas em educacdo ambiental em
consondncia com a Lei n°® 9.795, de 27 de abril de 1999, que institui
a Politica Nacional de Educacdo Ambiental; e

VII — aprovar seu regimento interno, considerado o disposto nesta
Resolucdo.

Pardgrafo dnico. Das decisdes dos Comités de Bacia Hidrogréfica
cabera recurso aos Conselhos nacional, Estaduais ou Distrito Federal
de Recursos Hidricos, de acordo com sua esfera de competéncia.

Os Comités de Bacia Hidrografica sdo definidos como os 6rgéos
colegiados descentralizados por bacia hidrogrifica sendo composto por
representantes dos trés segmentos citados (SAO PAULO, 1998). Os comités de
bacias que queiram ser implementados devem se dirigir & ANA para obter apoio na
etapa de criagdo, que apresenta as solicitagdes de criacdo dos comit€s em rios
federais para o CNRH. Os rios estaduais devem ser gerenciados pelos Estados de
acordo com o sistema de gerenciamento estadual, que deve ser concordante com a
legislacdo federal. Cabe ressaltar que o comité de um rio estadual afluente de um rio
federal deve responder diretamente ao comité daquele rio federal (MOREIRA,
2001). Os Comités devem, segundo o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos (SNGRH, on line, 2003), atuar como parlamento das dguas, visto
que € considerado o férum de decisdo no ambito de cada bacia. Além de diversas
outras atribui¢des, cabe ao Comité aprovar os Planos de Recursos Hidricos. Os

Planos de Recursos Hidricos visam a implementa¢do da Politica Nacional de
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Recursos Hidricos e a elaboracdo do Plano Nacional de Recursos Hidricos. A
obtencdo deste Plano Nacional se dara com a elaboracfo, atualizacdo e consolidagdo
dos planos das bacias hidrograficas (SANTOS, 2000).

Os comités de bacias de rios federais sdo compostos por representantes da
Unido, dos Estados, pelos municipios, pelos usudrios e pela comunidade,

representada por entidades com atividades relacionadas aos recursos hidricos.

2.2.5.3.4 Conselhos Estaduais

Devido a demora nas discussdes com relacdo a Politica Nacional dos
Recursos Hidricos, que duraram de 1991 a 1997, alguns Estados anteciparam-se e
promulgaram suas leis referentes a esta matéria. Desta forma, existem 20 Estados
com leis que possuem fundamentos semelhantes aos da lei federal, além do Distrito
Federal.

Os conselhos estaduais ja estabelecidos e com informagdes disponiveis na

SRH/MMA sé@o vistos em destaque na Figura 2.

Figura 2: Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos estabelecidos nos Estados em
destaque.
Fonte: Secretaria de Recursos Hidricos (2004)
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2.2.5.3.5 Agéncias de Aguas

As Agéncias de Aguas exercem a fungio de secretaria executiva dos
Comités de Bacia Hidrografica (artigo 41 da Lei 9.433/97), sendo possivel uma
tinica Agéncia de Aguas para um ou mais Comités (artigo 42 da mesma Lei). Para a
sua criacdo deverd ocorrer uma autorizacdo pelo Conselho Nacional de Recursos
Hidricos ou pelos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos, mediante solicitagdo
de um ou mais Comités de Bacias Hidrogréficas. Porém, fica condicionado a prévia
existéncia do respectivo ou respectivos Comités de Bacia Hidrogréfica; e, a
viabilidade financeira assegurada pela cobranca do uso dos recursos hidricos em sua
drea de atuacdo. Uma vez que ainda ndo existem Comités de Bacia Hidrogréfica para
todas as bacias existentes no Estado brasileiro, bem como pelo fato de os Comités
existirem, de uma forma absoluta, ndo seria possivel a existéncia das Agéncias de
Aguas, caso faltasse o segundo requisito, ou seja, existéncia de fundos financeiros
para a instalacdo e normal funcionamento das Agéncias. Esses valores surgirdo fruto
da cobranca pelo uso da dgua, de competéncia da propria Agéncia, segundo o inciso
IIT do artigo 44 da Lei 9.433/97. Agora, cabe um questionamento: como € possivel
cobrar algo por um ente que nao existe? E néo existe pelo fato de faltarem valores,
fruto deste mesmo ente.

As Agéncias de Aguas tém como competéncias legais:

Manter balango atualizado da disponibilidade de recursos hidricos em
sua drea de atuacao;

e Manter o cadastro de usuarios de recursos hidricos;

e Efetuar, mediante delegacdo do outorgante, a cobranga pelo uso de
recursos hidricos;

e Analisar e emitir pareceres sobre 0s projetos e obras a serem financiados
com recursos gerados pela cobranca pelo uso de Recursos Hidricos e
encaminhd-los a instituicdo financeira responsavel pela administragdo
desses recursos;

e Acompanhar a administracdo financeira dos recursos arrecadados com a
cobranga pelo uso de recursos hidricos em sua area de atuagéo;

e Gerir o Sistema de Informacdes sobre Recursos Hidricos em sua area de

atuacao;
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Celebrar convénios e contratar financiamentos e servicos para a
execucdo de suas competéncias;
e Elaborar a sua proposta orcamentiria e submeté-la & apreciacio do
respectivo Comité de Bacia Hidrografica;
¢ Promover os estudos necessarios para a gestdo dos recursos hidricos em
sua area de atuacio;
e Elaborar o Plano de Recursos Hidricos para apreciagdo do respectivo
Comité de Bacia Hidrografica;
¢ Propor ao respectivo Comité de Bacia Hidrografica: a) o enquadramento
dos corpos de &4gua nas classes de uso, para encaminhamento ao
respectivo Conselho Nacional ou Conselhos Estaduais de Recursos
Hidricos, de acordo com o dominio destes; b) os valores a serem
cobrados pelo uso de recursos hidricos; c) o plano de aplicacdo dos
recursos arrecadados com a cobranga pelo uso de recursos hidricos; d) o
rateio de custo das obras de uso multiplo, de interesse comum ou coletivo
(artigo 44 da Lei 9433/97).
Um comité que merece ser citado, por ja ter uma Agéncia de Aguas, é
o Comité para Integracdo da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul (CEIVAP)
que foi criado pelo Decreto Federal n® 1842, em 22 de marco de 1996, sendo
instalado no dia 18 de dezembro de 1997, trazendo como composi¢do: a Unido com
trés representantes e doze representantes para cada Estado, divididos entre os poderes
executivos dos Estados, Municipios, usudrios e da sociedade civil. A principal meta
deste comité € a articulagdo dos trés Estados onde a bacia se situa, quais sejam: Sdo
Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro.
A Agéncia de Agua do CEIVAP foi criada apés a Deliberacio
CEIVAP n° 12/2002, de 20 de junho de 2002, sendo chamada de Associagdo Pro-
gestdo das dguas da Bacia Hidrogrifica do Rio Paraiba do Sul - AGEVAP, como
uma associagdo civil sem fins lucrativos, com o objetivo de dar apoio técnico e
operacional a gestdo dos recursos hidricos da bacia hidrogrifica do rio Paraiba do
Sul, desempenhando, assim, as fungdes de Secretaria Executiva, e demais funcdes e
atividades inerentes 4 Agéncia de Agua, para que se conseguisse dar inicio 2

implementagéo da cobrancga pelo uso da d4gua naquela bacia hidrografica.
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A Agéncia da CEIVAP, formada pelos sessenta membros do

CEIVAP, sendo trés da Unido e dezenove de cada Estado da Bacia do Paraiba do

Sul, que

compde a Assembléia Geral é administrada pelo Conselho de

Administracdo, Conselho Fiscal e Diretoria. Sua Diretoria é formada pelo Diretor e

dois Coordenadores. A AGEVAP tem como atribui¢des:

Apoiar técnica, administrativa e operacionalmente os 6rgdos e entidades
publicas ou privadas, relacionados ao gerenciamento de recursos hidricos
na bacia hidrografica do rio Paraiba do Sul, visando a gestdo integrada,
descentralizada e participativa;

Incentivar o uso racional e multiplo dos recursos hidricos;

Elaborar estudos e pesquisas e identificar tecnologias que visem
contribuir para melhoria das condi¢cdes de saneamento, reducdo da
poluicdo, conservagdo e recuperacdo do solo e da flora, controle da
erosdo, racionalizacdo do consumo de dgua e demais agdes que visem
melhoria da qualidade e vida da populacdo da bacia hidrografica do rio
Paraiba do Sul;

Desenvolver programas de educacdo ambiental e promover, produzir e
divulgar informacdes e conhecimentos, técnicos e cientificos,
relacionados & conservagdo e a recuperagdo dos recursos hidricos,
inclusive tendo em vista um meio ambiente ecologicamente equilibrado e
a promogdo do desenvolvimento sustentdvel;

Apoiar tecnicamente os municipios e os usudrios da dgua da bacia
hidrografia do rio Paraiba do Sul na preparacdo e implementacido de
acoOes previstas no Plano de Recursos Hidricos da Bacia, inclusive na
prevencdo de calamidades ptblicas, ocasionadas por eventos
hidroldgicos criticos (enchentes e secas), de origem natural, decorrentes
do uso inadequado dos recursos hidricos ou agravados pelo uso
inadequado do solo;

Executar outras agdes e atividades compativeis com os seus objetivos

sociais, que venham a ser estabelecidos pelo Conselho de Administragao.

No Estado de Sao Paulo, a Lei 7.663, de 30 de dezembro de 1.991,

admite a Agéncia de Aguas, como na Lei federal (9.433/97), cuja criagio dependeria
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de Lei posterior. O projeto de Lei sobre Agéncia de Aguas originou-se no Comité da
Bacia do rio Piracicaba, sendo especifico para essa bacia e adotando para a Agéncia a
personalidade juridica de fundacdo de direito privado, responsdvel pela gestdo dos
recursos da cobranca, em subconta do Fundo Estadual de Recursos Hidricos, com o
apoio de instituicao financeira oficial. Este apoio fez-se necessdrio, uma vez que esta
entidade ndo capta recursos junto ao publico, ndo integrando o sistema financeiro
nacional; assim, ela precisaria deste apoio para conceder e gerir empréstimos.

A Lei 10.020, de 03 de julho de 1.998, autorizou o Estado de Sao
Paulo a participar das Agéncias de Aguas, como fundagdes, dirigidas aos corpos de
dguas superficiais e subterrAneos do Estado de Sdo Paulo, fazendo referéncia ao
Comité do PCJ (Piracicaba, Capivari e Jundiai). Porém, em relagdo a cobranga, o
Estado de Sao Paulo ainda ndo tem lei neste sentido.

Além do Comité de Bacia do Piracicaba, Capivari e Jundiai pode-se,
ainda, citar o Comité de Bacia Hidrogréfica do Alto Tieté, sendo conhecido como
"parlamento da dgua” na Regido Metropolitana. Todas as questdes ligadas aos usos
dos recursos hidricos deverdo ser debatidas e decididas neste foro democratico,
constituido por representantes do Estado, dos 34 municipios da Bacia e das entidades
da sociedade civil, com participagdo paritaria. O plenario do Comité tem 48
membros, com 16 representantes por segmento.

O Comité de Bacia Hidrografica do Alto Tiet¢é (CBH-AT) criou uma
Agéncia da Bacia do Alto Tieté, com fundamento na Lei Estadual 10.020/98, que
autoriza o Poder Executivo a participar da constitui¢do de Fundagbes Agéncias de
Bacias Hidrogréficas, e através da Deliberacdo do CBH-AT n° 07, de 05 de agosto de
1998, sendo aprovada pela Deliberacdo do Conselho Estadual de Recursos Hidricos
de n° 21 de 08 de setembro de 1998.

A Agéncia de Bacia do CBH-AT foi criado com o formato juridico de
uma fundagdo de direito privado, sem fins lucrativos, instituida com a participacdo
do Estado de Sédo Paulo, dos Municipios e da Sociedade Civil (artigo 1° do Estatuto
da FABH-AT), sendo que nessa composi¢do tripartite todos os seus membros tém
direito a voz e voto.

No Estado de Sdo Paulo as Agéncias de Aguas criadas pelos Comités
de Bacia tém, segundo Lei 10.020/98, o formato juridico de pessoas juridicas de

direito privado, sem fins lucrativos, sendo denominadas de fundagdes.
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No Estado do Ceard, este tem sua Politica Estadual de Recursos
Hidricos prevista no artigo 326 da Constituicdo Estadual e instituiu seu sistema
através da Lei 11.996, de 24 de julho de 1.992, que tem muitos pontos em comum
com a Lei federal, mas ndo menciona a Agéncia de Bacia sequer como possibilidade
de ser objeto de Lei futura. Entretanto, para atender as condi¢cdes de financiamento
do Banco Mundial para o gerenciamento de recursos hidricos, foi criada,
posteriormente a Lei, a Companhia de Gestdo de Recursos Hidricos do Ceard —
COGERH. Manteve-se como 6rgido de outorga de direitos de uso dos recursos
hidricos a Secretaria de Recursos Hidricos, o que poderia caracterizar a COGERH
como a primeira Agéncia de Agua brasileira, uma sociedade de economia mista
vinculada a Secretaria Estadual de Recursos Hidricos, encarregada de gestdo
descentralizada, participativa e integrada, com adocdo da bacia hidrogrifica como
base. Entretanto, é importante observar que ela atua sobre todo o territério estadual, e
a sua atuacdo descentralizada seria feita segundo organizagdo interna.

Discute-se, em um ambito nacional, qual seria o melhor formato
juridico para as Agéncias de Aguas. Segundo a legislagdo brasileira atual sobre
gestdo dos recursos hidricos, ndo existe uma definicdo objetiva de como deve ser
uma Agéncia de Agua, principalmente em relacio 2 sua personalidade juridica. Isso
vem fazendo com que os Comités optem por pessoas juridicas, dentre as existentes,
sendo que em muitas vezes ndo encontram similitudes entre eles.

Como exemplos de modelos diferentes, adotados pelos Comités, tem-
se a criacdo da agéncia do CEIVAP como OS (Organizacdo Social); a agéncia do
Alto Iguacu, sendo uma associacdo de usudrios, credenciada como OSCIP
(Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico) junto ao governo do Estado
do Parand. Tanto na OS como na OSCIP sao pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, que recebem do Poder Piblico as atribuigdes que competem
tradicionalmente ao direito publico. Essas duas possibilidades acabam por dar certa
flexibilidade ao sistema de gestdo. Existe, também, a possibilidade de criagdo de uma
fundagdo de direito privado, ou uma associacdo, para que firme contrato de gestdo
com a ANA, regido pela Lei federal 10.881/04.

Dependendo do ente escolhido pelo Comité, a Agéncia de Agua ficard
adstrita as atribuicdes e restrigdes proprias daquele ente. Por conseguinte, em relacéo

a cobranga, poderd ou ndo arrecadar diretamente, bem como aplicar direta ou
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indiretamente os valores oriundas da cobranca pelo uso da &4gua. A tnica
possibilidade de arrecadar e aplicar diretamente é quando for uma empresa publica,
em sendo qualquer outro ente, publico ou privado, os valores arrecadados passardo
primeiro pelo Or¢amento Geral da Unido, uma vez que se estd cobrando a utilizagdo
de um bem publico (artigo 1° da Lei 9.433/97). Uma solucéo seria a criagdo de um

Fundo Nacional de Recursos Hidricos, gerido pela ANA (FGV-CIDS, 2003).

2.2.5.3.6 Agéncia Nacional de Aguas

Em 17 de julho de 2000, foi sancionada a Lei 9.984, que “dispde sobre a
criagio da Agéncia Nacional de Aguas —~ANA, entidade federal de implementacio
da Politica Nacional de Recursos Hidricos, e d4 outras providéncias”. Trata-se de
uma autarquia vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, integrando o Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Sua principal fungdo serd a de
atuar como entidade federal responsdvel pela implementagdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, obedecendo a seus fundamentos, objetivos e instrumentos,
conjuntamente com outros 6rgdos e entidades publicos e privados®'.

Passou a integrar o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, incumbindo-lhe a responsabilidade de organizar, implantar e gerir o
Sistema Nacional de Informacdo sobre Recursos Hidricos, antes atribuicdo da
Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Recursos Hidricos.

A ANA serd a autoridade responsdvel, no ambito federal, pela
autorizacdo de outorgas de direito de uso de recursos hidricos em corpos de dgua de
dominio da Unido, como também pela fiscalizagdo do uso da dgua.

Em seu artigo 5°, delimitou os prazos de outorga de direito de uso, que
ainda se encontravam pendentes de regulamenta¢@o, uma vez que o artigo 12 da Lei
9.433/97 tao somente relacionava as situagdes em que estariam sujeitas as outorgas
do Poder Publico, os direitos de uso de recursos hidricos. Estabelece, portanto, o
artigo 5° da Lei 9.984/2000:

Nas outorgas de direito de uso de recursos hidricos de dominio da
Unido, serdo respeitados os seguintes limites de prazos, contados da
data de publicacdio dos respectivos atos administrativos de
autorizagao:

*1 O artigo 4° da Lei 9.984/2000 estabelece toda a competéncia da ANA.
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I — até 2 (dois) anos, para inicio da implantagdo do empreendimento
objeto da outorga;

II — até 6 (seis) anos, para conclusdo da implantacdo do
empreendimento projetado;

I — até 35 (trinta e cinco) anos, para vigéncia da outorga de direito
de uso. (...)

Compete a ANA o poder de arrecadar, distribuir e aplicar as receitas
auferidas por intermédio da cobranca pelo uso de recursos hidricos de dominio da
Uniao, devendo a receita ser mantida em conta tnica do Tesouro Nacional, enquanto
nao destinadas as respectivas programacdes (artigo 21). As prioridades de aplicacio,
ainda serdo definidas pelo Conselho Nacional de Recursos Hidricos em articulagao
com os Comités de Bacia Hidrografica, uma vez que por for¢a do artigo 22 da Lei
9.433/97, estes devem ser destinados, prioritariamente, a bacia hidrografica em que
forem gerados e utilizados.

Machado (2002) em comentirio ao emprego prioritirio na bacia
hidrografica leciona que:

Em primeiro lugar, se houver necessidade do emprego dos recursos
na bacia hidrogrifica em que os valores foram gerados, o termo
“prioridade’ determina que é nessa bacia, e ndo em outra, que os
valores devem ser utilizados. Em segundo lugar, os recursos
financeiros estdo vinculados aos Planos de Recursos hidricos,
conforme manda o art. 19, III, da Lei 9.433/97. nenhuma
autoridade, seja de que nivel for, pode contrariar as diretrizes
explicitadas tanto no Plano de Recursos Hidricos como no plano de
aplicacgdo (art. 44, XI, “c”, da lei comentada). Assim, para aplicarem
os valores referidos fora da bacia hidrografica em que foram
gerados € necessdria a inclusdo dessa anuéncia prévia nos planos
apontados. Fora dai resvala-se para a ilegalidade.

2.2.5.3.7 Organizacoes civis de recursos hidricos

De acordo com a Lei 9.433/97 as organizacdes civis de recursos
hidricos sao divididas em cinco categorias: consdrcios e associacdes intermunicipais
de bacias hidrogrificas; associacdes regionais, locais ou setoriais de usudrios de
recursos hidricos; organizacdes técnicas e de ensino e pesquisa com interesse na area
de recursos hidricos; organiza¢des ndo-governamentais com objetivos de defesa de
interesses difusos e coletivos da sociedade; e outras organiza¢des reconhecidas pelo
Conselho Nacional ou pelos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos. Importante

salientar, que para essas organizagdes poderem efetivamente fazer parte dos Comités
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deverdo ter sua personalidade juridica prépria, ou seja, deverdo ter os seus estatutos
e atos constitutivos inscritos nos registros competentes.

As organizagdes civis, uma vez participando dos Comités de Bacia,
poderdo oferecer um grande contributo no momento da resolugdo dos conflitos,
consoante artigo 38, II da PNRH, ou seja, na arbitragem dos conflitos relacionados
aos recursos hidricos. A contribuicdo ocorrerd principalmente no momento da
composi¢do das Camaras Técnicas de resolucdo de conflitos, onde tais organizagdes
poderdo indicar especialistas em meio ambiente, que normalmente sdo participantes
efetivos das organizacdes civis. Como serd visto, nos capitulos ulteriores, quando
forem analisados os tribunais das dguas, constatar-se-d4 que a melhor composicao de
um “tribunal arbitral ambiental”, mesmo que seja administrativo, € com pessoas
especialistas na matéria, capazes de analisar o caso concreto e melhor aplicar a
norma juridica ao caso concreto, mesmo que nio seja composto essencialmente por
juristas.

O escopo deste capitulo foi o de mostrar as principais normas
juridicas relacionadas aos recursos hidricos no Brasil, e com isso verificar sua
abrangéncia.

Os aspectos materiais da Lei podem ser considerados como
suficientes no Estado brasileiro, uma vez que seguem os principios elencados nos
principais tratados internacionais aplicdveis aos recursos hidricos®>. Aponta-se como
ponto relevante a existéncia de tais normas juridicas no Brasil, principalmente a
previsdo constitucional, bem como a PNRH; porém, o problema da 4gua persiste,
significando que ndo estdo sendo devidamente aplicados.

Decorrente da ndo aplicagdo da norma, bem como da necessidade
cada vez maior das pessoas utilizarem os recursos hidricos, é que os conflitos
surgem. Dessa maneira, € necessdria uma abordagem dos aspectos processuais da
Lei, para que se tenha a real dimensdao do problema, ou seja, de como a norma
juridica é aplicada pelos tribunais brasileiros. Somente apds esta abordagem se

podem sugerir alteragdes no modelo atual de solug@o de controvérsias.

32 Conferéncia da Agua das Nagdes, realizada em Mar del Plata em 1977 (UN, 1977); Decénio
internacional de Abastecimento de Agua Potavel e Saneamento (UN, 1980); Relatério Brundtland
(WCED, 1987); Conferéncia Internacional sobre a Agua e o Ambiente, realizada em Dublin (1992); 1
Forum Mundial da Agua (WWC, 1997); 2 Forum Mundial da Agua (WWC, 2000); Conferéncia
Internacional sobre Agua Doce (FMENCNS, 2001).
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3 MECANISMOS PROCESSUAIS EXISTENTES PARA SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS AMBIENTAIS (RECURSOS HIDRICOS).

A Justiga33 ¢ um dos principios basilares do Estado Democratico de
Direito, podendo ser visto no Preambulo da Constitui¢do Federal, sendo considerada
um dos valores supremos de uma sociedade fraterna (REALE JUNIOR, 2004).

Dentre todos os direitos fundamentais das pessoas, um particularmente
interessa a este trabalho, o de ter os seus conflitos resolvidos. Esta garantia pode ser
vista no artigo 10 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, que
prevé: “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja
equativa e publicamente julgada por um tribunal independente e imparcial que decida
dos seus direitos e obrigacdes ou das razdes de qualquer acusacdo em matéria penal
que contra ele seja deduzida”, combinada com o artigo 14, §1, do Pacto Internacional
relativo aos Direitos Civis e Politicos de 196634, in verbis:

§1. Todas as pessoas sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de
Justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e
com as devidas garantias por um Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de
qualquer acusag@o de cariter penal formulada contra ela ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil.(...) (grifo
Nnosso)

O direito ao acesso aos procedimentos judiciais € uma garantia
fundamental internacionalmente reconhecida, bem como aos administrativos,
podendo ser encontrada, ainda, na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, no documento denominado Declaracdo “Rio-92”, em
seu Principio 10°: “Deve ser proporcionado acesso aos procedimentos judiciais e
administrativos, incluindo compensacdo e reparacdo”. Esta Declaracio foi aceita por
todos os paises participantes desta Conferéncia; portanto, os Estados soberanos

reconheceram que, para a defesa do meio ambiente, deverdo ter em suas normas

3 Explicando a palavra Justica estd o ilustre jurista portugués Ascengdo (1997:190) onde “A palavra
justica é equivoca. Significard por vezes a actividade dos tribunais (“a justica é lenta...”); também
abrange mesmo outros orgdos que com aqueles cooperam (“o agressor foi entregue a justica”. A
Jjustica foi tida também como atributo divino, num sentido que perpassa nomeadamente o Antigo e o
Novo Testamento. E fregiientemente encarada, ainda hoje, como virtude total, soma de todas as
outras virtudes” .

** Ratificado pelo Brasil pelo Decreto Legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgado pelo
Decreto 592, de 06 de dezembro de 1992.
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juridicas internas meios judiciais e administrativos a fim de que os seus cidaddos,
bem como o préprio Estado, possam langcar méo.

Acresce a essa assertiva o caput do artigo 225 da Constituicdo Federal
de 1988, que atribui competéncia para defesa do meio ambiente ao Poder Publico e a
coletividade, sendo, portanto, da competéncia de todos a defesa dos recursos
naturais, uma vez que ¢ indiscutivel serem bens de dominio publico de uso comum.

Esses principios fundamentais sdo respeitados pelo Estado brasileiro
(preambulo e artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988), quando da criacdo de uma
estrutura jurisdicional com procedimentos previamente criados, a fim de atribuir as
pessoas o direito ao acesso a Justica (DIAS, 2004).

Para a defesa judicial do meio ambiente, no Estado brasileiro, as acdes
que sdo comumente utilizadas s@o: acdo popular e agdo civil publica; além daquelas
que ndo sdo assim tdo comuns, tais como: acdo direta de inconstitucionalidade de
Lei, acdo declaratéria de constitucionalidade, argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental, mandado de seguranca coletivo e mandado de injuncdo. Como
procedimento tem-se o inquérito civil, que serd estudado conjuntamente com a acéo
civil publica.

Referidas agdes judiciais apresentam pontos favordveis e
desfavordveis no momento de sua utilizacio; estes pontos serdo vistos a esta altura
do trabalho, ao se fazer um estudo de todas as a¢des, dando-se enfoque para os meios
judiciais tradicionalmente mais utilizados (acdo popular e agdo civil publica).
Objetiva-se, além de um simples elenco dos meios processuais em defesa do meio
ambiente, ainda a constatacdo da eficiéncia ou ndo desses métodos processuais ja
criados pelos legisladores brasileiros.

Ja foi verificada, no capitulo anterior, a existéncia de boas normas
juridicas relacionadas aos recursos hidricos. Porém, devido ao fato de muitos
problemas ainda existirem nesse campo, a possibilidade de referidas normas juridicas
ndo estarem sendo devidamente aplicadas, e especialmente suas sangdes, € que faz
crer, inicialmente, que uma das deficiéncias reside em sua aplicag@o pelos tribunais
brasileiros, através das acdes judiciais existentes. E o que se verificard a partir desse

momento.
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3.1 Acao popular
Embora acdes dessa mesma natureza sejam conhecidas desde o
Direito Romano (SILVA, 1990), no Brasil, surgiu a Lei federal ordinaria n® 4.717, de
29 de junho de 1965, para regular o artigo 141, § 38 da Constituicdo Federal de 1946.
A sua previsdo juridica pode ser encontrada na prépria Constitui¢do
Federal de 1988, dentre os direitos e deveres individuais e coletivos, portanto
cldusulas pétreas, em seu artigo 5°, inciso LXXIII:

qualquer cidadao é parte legitima para propor ag¢do popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente®® e
ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia®®.

Silva (2000) conceitua a¢éo popular como:

. instituto processual civil, outorgado a qualquer cidaddo como
garantia politica constitucional (ou remédio constitucional), para a
defesa do interesse da coletividade, mediante a provocacdo do
controle jurisdicional corretivo de atos lesivos do patrimdnio
publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do
patrimonio histérico e cultural.

Ja Meirelles (1999) define ag@o popular com maior amplitude,
dizendo ser:

0 meio constitucional posto a disposi¢do de qualquer cidaddo para
obter a invalidacdo de atos ou contratos administrativos — ou a estes
equiparados — ilegais e lesivos do patrimdnio federal, estadual e
municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas
juridicas subvencionadas com dinheiros publicos.

3% Meio ambiente foi grifado, pelo fato de ser o objeto deste trabalho.

3% A titulo de direito comparado, o artigo 52 da Constitui¢do portuguesa dispde sobre a acdo popular,
assim como ocorre no Brasil.

“Art. 52° Direito de peticdo e direito de ac¢do popular

1 Todos os cidaddos tém o direito de apresentar, individual ou colectivamente, aos 6rgdos de
soberania ou a quaisquer autoridades peti¢des, representacdes, reclamacdes ou queixas para defesa dos
seus direitos, da Constituicdo, das leis ou do interesse geral e bem assim o direito de serem
informados, em prazo razodvel, sobre o resultado da respectiva apreciacio.

2 A lei fixa as condicdes em que as peticdes apresentadas colectivamente a Assembleia da Republica
sdo apreciadas pelo Plenario.

3 E conferido a todos, pessoalmente ou através de associacdes de defesa dos interesses em causa, o
direito de ac¢do popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o
lesado ou lesados a correspondente indemnizagdo, nomeadamente para:

a) Promover a prevencdo, a cessagdo ou a perseguicdo judicial das infrac¢des contra a satide publica,
os direitos dos consumidores, a qualidade de vida e a preservagdo do ambiente e do patriménio
cultural;

b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides autonomas e das autarquias locais”
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No caso de defesa do meio ambiente, a acdo popular é um meio
processual colocado a disposi¢ao de todos os cidaddos, para que possam defendé-lo.

Em relagdo aos pressupostos de constituicdo e desenvolvimento da
acdo popular, primeiramente serd abordada a legitimagdo ativa, ou seja, quem tem
legitimidade para a sua propositura. Esta acdo judicial poderd ser intentada por
qualquer cidaddo, entendendo aquele que estd no gozo pleno de seus direitos civis,
mas principalmente politicos, ou seja, pode votar e ser votado, conseqiientemente o
termo cientifico que tem cardter politico, assim como conceitua Meirelles (1999): “...
pessoa humana, no gozo de seus direitos civicos e politicos, requisito, esse, que se
traduz na sua qualidade de eleitor”.

Para Rezek (1996) é uma forma de exercicio da cidadania: “... para
propor a acdo popular, uma forma de exercicio da cidadania destinada & protecdo do
patrimonio publico”. Trata-se de instrumento de cidadania, e para o exercicio da
cidadania o requisito essencial é que seja pessoa fisica; portanto, ndo tem
legitimidade a pessoa juridica para ajuiza-lo, (conforme Simula 365 do Supremo
Tribunal Federal37), cuja finalidade € ndo desvirtuar o fim social exercido pela Lei, e
até mesmo porque, se existir pessoa juridica que pretenda zelar e defender
patrimonio publico, que o faca por intermédio de seus membros.

O ordenamento juridico pétrio coloca a disposi¢do das pessoas a
propositura de outras a¢des judiciais para a defesa de direitos individuais, como por
exemplo, o mandado de seguranca. A acdo popular serve, para quem for
comprovadamente cidaddo, buscar a defesa dos interesses da coletividade, ou seja, da
comunidade (MEIRELLES, 1999).

A prova da cidadania é feita logo na propositura da A¢do Popular,
onde se faz mister que o impetrante apresente seu titulo de eleitor, ou documento
equivalente (Artigo 1°, § 3°, da lei 4.717/65).

Uma vez visto quem pode intentar a Ac@o Popular, passa-se a
legitimagdo passiva, entendida por aquele que ird figurar no pdélo passivo da acdo
judicial, que segundo caput do artigo 6° da lei 4.717/65 podera ser:

pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1°,
contra as autoridades, funciondrios ou administradores que
houverem autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato

37 Stiimula 365 do STF “Pessoa juridica ndo tem legitimidade para propor acdo popular”.
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impugnado, ou que, por omissdo, tiverem dado oportunidade a lesdo,
e contra os beneficidrios diretos do mesmo.

Outro ponto encontrado na Lei 4.717/65, além da legitimacao ativa e
passiva, é que a lei em especial diz que a acdo popular se presta para anular o ato
lesivo ao patrimdnio ptblico, além da defesa pela moralidade. Porém, a doutrina™®
tem alertado que ndo bastam esses fatores; serd preciso, porém, que o ato seja ilegal,
ou melhor, contririo ao ordenamento juridico vigente (MEIRELLES, 1999),
especialmente o ambiental. Para Lanfredi (2002) “Por essa acdo, objetiva-se tornar
nulo ato ilegal da autoridade administrativa que autorizou ou licenciou o
estabelecimento poluidor.”

Existe um terceiro pressuposto: a lesividade do ato ao patrimonio
comum. Os artigos 2° e 4° da Lei 4.717, de 29 de Junho de 1965, estabelecem os atos
lesivos ao patrimdnio publico. Para Meirelles (1999) considera-se lesivo “todo ato ou
omissdo administrativa que desfalca o erdrio ou prejudica a Administragdo, assim
como o que ofende bens ou valores artisticos, civicos, culturais, ambientais ou
histéricos da comunidade.” Dentro deste conceito, entende-se que seja pela acdo do
Poder Piblico ou pela sua omissdo, caracterizando assim a lesividade ao patrimonio
publico, compreendendo-o de uma forma ampla.

Uma questdo interessante € da lesdo legalmente presumida, que
também h4 possibilidade de impetracdo de acdo popular. O Supremo Tribunal
Federal considerou que “Embora haja casos de lesdo presumida, esta presuncio deve
necessariamente decorrer da lei. A real lesividade do ato impugnado, ou a ocorréncia
de situagcdo na qual a lesividade é legalmente presumida, deve ser concretamente
provada na ac¢do, ndo bastando meras suposig(”)es”.3 ’

Pode-se chegar, da andlise do dispositivo constitucional, a alguns
pressupostos de constituicdo e desenvolvimento validos especificos da acdo popular:
a) o do autor ser cidadio brasileiro;

b) o de que o objeto em questdo esteja eivado de ilegalidade ou ilegitimidade; e

c¢) o da lesividade do patrimo6nio publico em sentido amplo.

3 «_. 0 nome acdo popular deriva do fato de atribuir-se ao povo, ou parcela dele, legitimidade pra

pleitear, por qualquer de seus membros, a tutela jurisdicional de interesse que ndo lhe pertence, ut
singuli, mas a coletividade. O autor popular faz valer um interesse que so lhe cabe, ut universis, como
membro de uma comunidade, agindo pro populo” (SILVA, 2002: 460).

3 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo Civel nimero 149.490-1-6, Relator Desembargador
Alfredo Migliore, Revista dos Tribunais 674/116.
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Nio se abordara o processo e procedimento da Ac¢do Popular pelo fato
de ndo ser o objetivo deste trabalho. O propédsito € o de identificar a A¢do Popular
como meio de defesa, também do meio ambiente, como patrimdnio publico, sendo
este o beneficio da referida acdo judicial, ou seja, a de sua existéncia.

Embora possam ser avistados pontos favordveis nessa agdo, ela nao
chega a ser muito utilizada pelos cidaddos, como justifica Machado (2000) que
“previa o pagamento de ‘custas e preparo a final’”, sujeitando aquele que ndo havia
logrado €xito na demanda judicial ao pagamento das despesas do processo.

Outros dois fatores contribuem para a pouca utilizacio da Acdo
Popular; primeiro: a falta de conhecimento da referida acdo judicial por parte de boa
parte dos cidaddos brasileiros, advindo dai sua atitude de espera — que outrem o faga
-, € principalmente o Ministério Piblico que haja em defesa do meio ambiente; e
segundo: o descrédito que o Poder Judicidrio tem junto as pessoas.

Ao adentrar na problematica processual da A¢do Popular, vé-se que a
sua eficiéncia em resolver o litigio ambiental podera ser prejudicada pela crise que o
Poder Judiciario atravessa (como a morosidade, onerosidade, pouca especializacdo
dos juizes, burocracia processual, entre outros), que acaba, muitas vezes, ser

extremamente prejudicial aos recursos ambientais.

3.2 Acao civil pablica

Na priatica, a A¢do Civil Pablica (ACP) acaba por ser o meio judicial
mais utilizado com o escopo de defesa do meio ambiente. Por esse motivo que tal
mecanismo juridico serd tratado com maior profundidade. Isso se justifica pelo
trabalho do Ministério Piblico na propositura desta a¢do, embora ndo seja o inico
legitimado a sua propositura40.

A Lei da Acdo Civil Publica é um forte instrumento de
democratizacdo, porque antes do advento da Lei 7.347/85 havia somente a Acdo

Popular, que como foi observado € mais um mecanismo colocado a disposi¢cdo de

qualquer cidaddo para a busca pelos direitos de cardter transindividual, porém com

* Portugal também desempenha importante papel na defesa dos interesses difusos, podendo ser visto
em Bravo (1997): “Ao MP, enquanto 6rgao representante do Estado junto dos Tribunais — entendido
numa acep¢do de Estado-Comunidade, carente de tutela de certo tipo — e ndo apenas como titular de
accdo penal — numa dptica meramente passiva-funcional — deve incumbir a intervencdo processual
determinante e relevante em matéria de interesses difusos, colectivos e afins, mormente nas dreas da
proteccdo do ambiente, dos consumidores e do patriménio cultural(...).”
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uma certa limitacdo no alcance, a determinadas areas e ramos do Direito. Portanto, o
fato € que o exercicio da promocdo da Acdo Civil Pidblica estd aliado ao préprio
conceito bdsico de democracia, principalmente quando € proposta por agentes da
sociedade civil.

A democracia, segundo Bobbio (1992) “Hoje, o préprio conceito de
democracia € inseparavel do conceito de direitos do homem”, estd, portanto, fundida
nos principios méximos de liberdade de expressdo do homem. E a partir do momento
que uma pessoa, no sentido lato, pode valer-se da A¢do Civil Piblica, bem como de
muitos outros instrumentos jurisdicionais, para fazer valer o seu direito, neste caso, a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, ele estard no exercicio pleno de seus
direitos e garantias individuais, como pode ser visto claramente em muitos

dispositivos da atual Constitui¢do Federal.

3.2.1 Denominacio

A doutrina reconhece que foi o processualista italiano Calamandrei
(1999), quem apontou pela primeira vez a expressdo “acfo civil piblica”. Sustenta
que o vocabulo se deu pelo simples fato de que quando se falar em agdo com objeto
concernente a questdes infracionais penais ter-se-a, como o tem, o de acdo penal
publica. E para questdes ndo relativas a infragdes penais, passa a pertencer a seara do
direito civil, adjetivando-a de “civil ptblica”.

Em relacgéo a ser publica ou ndo a agdo, considera-se que antes da Lei
7.347/85, dava-se o termo publico pelo fato de ser o Ministério Piblico o dnico
legitimado ativo. Porém, como aponta Milaré (1995), a Lei acima citada, que trata
especificamente da acg@o civil puiblica, alargou o leque de legitimados ativos,
possibilitando inclusive associacdes, como serd visto, ndo se tratando mais de acdo
essencialmente publica, devido a legitimacao.

Machado (2000) afirma que “a ag@o é também chamada ‘publica’
porque defende bens que compdem o patrimdnio social e puiblico, assim como os
interesses difusos e coletivos, como se vé do art. 129, III, da Constitui¢do Federal de

1988.”
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3.2.2 Objetivos

Os ramos abrangidos pela ACP sdo: meio ambiente; consumidor; bens
e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; ordem
urbanistica; qualquer outro interesse difuso ou coletivo; infracio da ordem
econdmica e da economia popular; e ordem urbanistica. Vé-se, portanto, que a defesa
do meio ambiente, num sentido amplo, € possivel alcancar através da acdo civil
publica (artigo 1° da Lei 7.147/85).

O artigo 3° da Lei 7.347/85 aponta trés finalidades consistentes em
pedidos de condenacgdo de obrigagdo de fazer, de ndo fazer e de indenizar. Referida
Lei tem, portanto, o objetivo de prevencgdo, reparacdo e ressarcimento de danos nas
dreas de aplicacdo da mesma. Quando a Lei fala em obrigacdo de ndo fazer, estd
falando em prevencdo, visto sé pretender que ndo se faca algo que danifique ou
prejudique alguma coisa, sendo isso prevencdo. Quando da obrigacdo de fazer,
pensando em reparar o dano causado, retornando ao estado inicial e, finalmente, em
indenizar o que ja foi danificado e, muitas vezes, tem o carater irreversivel ao estado
“quo ante”, estando ligado a denominada indenizagdo pela Lei (SOUZA, 2001). A
indenizacdo € destinada a toda a sociedade, uma vez que esta sendo tratado aqui da
acdo civil publica para o fim de protecio do meio ambiente, e 0 mesmo ser de
dominio publico.

Esses trés objetivos sdo de importdncia conjunta, embora o mais
esperado seja que a Lei sirva para prevenir o dano ambiental, obrigacdo de ndo fazer.
A Lei 7.347/85 ndo estabelece hierarquia alguma entre essas modalidades, nem
poderia; mas é evidente que entre pretender (seja quem for o autor) que um dano seja
reparado e ele nem chegue a ocorrer, € notério que se prefira a ultima opcdo. Pode

ocorrer que uma mesma agdo consista em mais de um objetivo da Lei.

3.2.3 Entes legitimados para propositura

As pessoas que detém legitimidade para propositura da agdo civil
publica perante as Cortes brasileiras estdo arroladas no artigo 5° da Lei 7.347/85, in
verbis:

A acdo principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo Ministério
Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo também
ser propostas por autarquia, empresa publica, fundagao, sociedade de
economia mista ou por associacdo que: I — esteja constituida ha pelo
menos um ano, nos termos da lei civil; II — inclua, entre suas
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finalidades institucionais, a protecio ao meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econOmica, a livre concorréncia, ou ao
patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Esses orgdos e institui¢gdes incumbidas, de alguma forma, na fungdo
publica, institucional propriamente dita, convencional, etc., na prote¢do e defesa dos
denominados interesses transindividuais. Alguns 6rgdos possuem como principio a
funcdo institucional de zelar pela integridade e tutela do interesse metaindividual,
como, por exemplo, o Ministério Publico; outros sdo criados para a fiscalizagdo e a
Lei lhes confere legitimidade para defender algum interesse difuso’' ou coletivo®,
sendo o caso das associagdes.

Como ser4 visto adiante (APENDICE B), a agio civil piblica é muito
utilizada para a defesa do meio ambiente, especialmente para os recursos hidricos.
Isso pode ser visto no grande nimero de demandas judiciais nos tribunais, e na
maioria das vezes sendo iniciadas pelo Ministério Piblico. Porém, o problema esta
centrado no pouco hébito das pessoas de fazerem as dentincias para que o Ministério
Publico, ou qualquer outro ente legitimado possa valer-se desse remédio processual.
Além disso, quando a ACP é proposta, ela se arrasta pelos tribunais comuns devido
ao grande ndmero de processos que sdo diariamente interpostos, sobre as mais
variadas matérias.

Uma ACP pode durar anos, e o meio ambiente ndo tem como esperar,
nomeadamente a questdo dos recursos hidricos, pelo fato de ser um dos bens mais
preciosos a vida humana, embora seja possivel requerer medida liminar em uma
ACP. Entdo, o que fazer diante desse quadro desesperador em que se tem remédios
judiciais a disposi¢do, porém mostram-se ineficientes devido a diversos fatores,
dentro da grande crise que o poder judicidrio atravessa? A soluc¢do que esta pesquisa
trard, servird para, se nao resolver definitivamente, pelo menos amenizar o problema

~ 2. 43 . . 2
da solucdo dos controvérsias . Existe algo de errado a ser revisto, porque hd uma

* Serve para grupos indetermindveis, sendo indivisivel e tem sua origem na situagdo de fato.
2 Serve para grupos determindveis, sendo indivisivel e tem sua origem na relag@o juridica.

3 Jodo Luis Lopes dos Reis aponta os meios alternativos de solugdo de litigios, nomeadamente a
arbitragem, como sendo uma possivel forma de resolver o tdo abarrotado aparelho judicidrio do
Estado: “Em tempos de notdria e reconhecida crise da Justica — melhor se diria, porventura, crise do
aparelho judicidrio do Estado — caracterizada de forma mais sensivel pela demora na decisdo dos
casos submetidos ao Poder Judicial, a aten¢do dedicada pelo Governo aos processos alternativos de
resolugdo de litigios — incluindo, portanto, a arbitragem — pode ser tomada como procura de remédio
para a despropor¢do entre o aumento da litigiosidade e os meios de que a administragdo judicidria
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boa legislacdo sobre recursos hidricos, como foi apontado no capitulo 2, mas os
problemas persistem como, por exemplo, de contaminagdo por empresas, prefeituras,
agricultores, utentes particulares, entre outros.

A legislacdo € clara ao dizer quando um recurso hidrico estd poluido
(artigo 3°, III da Lei 6.938/81). Entretanto, tem de haver a identificacdo do poluidor
para submeté-lo a um julgamento dentro dos ditames dos direitos e garantias
constitucionalmente estabelecidas, e, por conseguinte, aplicar as sangdes, caso seja
julgado responsavel, principalmente com a aplicagdo das sancdes pecunidrias
(administrativas), para que se possa recuperar o ecossistema afetado. Se o sistema
atual mostra-se ineficiente, hd que se pensar em criar outro, ou mesmo adaptar o
existente a um mais eficaz.

E exatamente o escopo deste trabalho, identificar onde reside o
problema, verificar as solugdes existentes e sugerir uma solugdo possivel para os

recursos hidricos.

3.2.4 Competéncia do juizo

A competéncia € estabelecida pelo artigo 2° da Lei 7.347/85, sendo a
do local onde ocorrer o dano ambiental. Se o dano ambiental atingir mais de um
Estado federado, ou mesmo mais de um Municipio do mesmo Estado, a ACP podera
ser intentada “em qualquer delas, resolvendo-se a questdo, em havendo pluralidade
de causas, pela prevencdo. Porém, se a conflituosidade se der entre estados, na
qualidade de promoventes da acdo civil piblica, competente serd o STF (art. 102, I,

CF)” JUCOVSKY, 2004).

3.6 Inquérito Civil e 0 Termo de Ajustamento de Conduta

Os interesses difusos e coletivos vém ganhando espaco,
comparativamente aos direitos subjetivos e individuais, recebendo cada vez mais
protecdo do direito positivo, assim como reconhece Moreira (1994): “A utilizagdo da
técnica do processo coletivo qual instrumento de protecio de interesses

transindividuais vem adquirindo realce no moderno Processo Civil Pétrio”. Assim,

dispde para a realizagdo da Justica.” Jodo Luis Lopes dos Reis. In: Conferéncia. Meios Alternativos
de Resolugdo de Litigios, Lisboa: Agora Publicagdes, 2001, pp. 19/28, especialmente p. 22 e 23.
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como atualmente acontece com a acdo popular, a acdo civil publica, que se

apresentam como instrumentos processuais tipicos para a tutela desses interesses.

Importa saber quem tem legitimidade. No caso do inquérito civil, onde
podera ocorrer o termo de ajustamento de conduta (TAC), o Ministério Piblico € o
ente legitimado a exercé-lo, uma vez que o mesmo foi alcado pela Constitui¢dao da
Reptiblica em defensor da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, da CF). Especialmente a defesa
dos interesses difusos e coletivos, que sdo definidos pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (art. 81, pardgrafo tnico, da Lei 8.078/90*) e caracterizam-se pela
titularidade metaindividual, o que faz que esses interesses sejam indisponiveis, posto
ndo pertencerem ao legitimado a sua defesa em sua totalidade, embora pertenca uma

quota-parte.

Como se tratam de interesses metaindividuais, pertencentes a toda a
coletividade, como € o caso do meio ambiente, trata-se de direitos indisponiveis,
sendo que nem mesmo o Ministério Publico tem o poder de dispor desses direitos,

que pertencem a coletividade.

O inquérito civil, por constituir um procedimento administrativo
exclusivo do Ministério Publico, os outros legitimados a acdo civil publica ndo
possuem a faculdade de instituir tal procedimento. Através deste procedimento o
Ministério Piblico pode requisitar informagdes, documentos, etc. para instruir a acio
civil publica competente. Nao encontrando elementos que indiquem a autoria do
possivel dano ambiental ou se ndo encontrar o minimo de prova para propor a acio
T . . L. . 145
judicial, pode promover o arquivamento do inquérito civil™ ou dos documentos em

seu poder (FIORILLO, 2004).

Em relacdo ao inicio de um inquérito civil, Cappelli (2004) esclarece
que o Ministério Pablico “pode instaurar a investigacdo a partir do comparecimento
de qualquer reclamante na Promotoria, reduzindo a reclamacgio a termo; mediante
representacdo, ou mesmo, de oficio, a partir de noticias veiculadas pela imprensa

escrita, falada ou televisada, nestas ultimas hipdteses requisitando o material.”

* Utiliza-se aqui o conceito trazido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor por nio se ter norma
juridica ambiental especifica a respeito.

* 0 arquivamento deve ser motivado e submetido 2 apreciagio do Conselho Superior do Ministério
Publico.
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Uma caracteristica do inquérito civil € que ndo pode ser considerado
como procedimento contraditério, uma vez que objetiva tdo somente a colheita de
elementos de convicgdo para que proprio o Ministério Publico possa identificar se
ocorre circunstincia que enseje a propositura de acdo civil publica (MIRANDA,
2003). Sendo considerado por Fiorillo (2004) como um procedimento inquisitério. A
explicacdo é pelo fato de nenhuma sancéo ser aplicavel ao investigavel (CAPPELLI,

2004).

Caso o Ministério Publico nédo considere ter elementos suficientes para
propor agdo civil publica, promoverd o arquivamento do inquérito e das pecas de
informacdo (remetendo ao Conselho Superior do Ministério Publico — art. 30 da Lei

8.625/93)%.

A Lei da acdo civil pablica (Lei 7.347/85) prevé o TAC, como
possibilidade de o réu comprometer-se a ajustar seu comportamento social aquilo que
a lei prevé e que o mesmo nao vem cumprindo. Como forma a evitar uma demanda
judicial € que o legislador instituiu essa fase prévia, onde o Ministério Publico
podera chegar, conjuntamente com o infrator, a um acordo possivel, por intermédio

do inquérito civil.

A ocorréncia do TAC podera ocorrer em dois momentos: primeiro, no
procedimento meramente administrativo, anterior a instauracdo do processo judicial,
sendo que a demanda judicial prépria ndo podera ser intentada enquanto a vigéncia
do prazo do TAC; e, segundo, no decorrer de um processo judicial, onde o infrator
podera comprometer-se através do TAC, sendo que o processo judicial ficard

suspenso até cumprimento integral da obrigacdo contraida.
A natureza juridica do TAC pode ser:

- no campo do direito material: uma simples declarag¢@o unilateral de vontade, tipica
do direito material (teoria geral das obrigacdes); ou, podendo ser considerado como
uma atividade administrativa tipica, valendo para o TAC levado a efeito antes da
instauragdo da agd@o civil publica, onde é indiscutivel a atividade administrativa
exclusiva, como no termo ajustado ap6s a instauragcdo da agdo civil publica, que ndo

perde sua caracteristica exclusivamente administrativa, a ndo ser quando levado ao

% O Conselho Superior do Ministério Piblico poderd homologar a promogio de arquivamento ou
baixar os autos para a realizacdo de diligéncias.
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processo e homologado pelo 6rgdo jurisdicional, momento em que assume a

condicdo de negdcio juridico processual;

- no campo do direito processual: pode ser considerado como um negdécio juridico
processual, desde que ja tramitando o processo, sendo que o descumprimento do
termo acarreta como conseqiiéncia a lavratura da sentenga pelo juiz, que se
constituird em um titulo executivo judicial de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer,
podendo ser executada; em ocorrendo antes do procedimento jurisdicional,
assemelha-se a de um reconhecimento pré-processual do pedido, sendo que em caso
do descumprimento pelo infrator, somente podera reforcar os fundamentos de fato e
de direito em que funda o pedido, fazendo-se necessaria a propositura do processo de

conhecimento da aco civil publica.

Em relagdo a legitimidade para o TAC, segundo o art. 5°, § 6°, da Lei
7.347/85, podera ser promovido o compromisso de ajustamento de conduta dentro do
inquérito civil. Porém, este instituto s6 € privativo do Ministério Pablico durante o
inquérito civil, sendo que em outros momentos, os demais legitimados a propor a

acdo civil publica também poderdo. (art. 5° da Lei 7.347/85).

Ha uma grande resisténcia no sentido de ndo ser possivel a celebragcdo
de acordos em relagdo a processo que ressalta a indisponibilidade dos interesses
metaindividuais. Mas, como salienta Mancuso (1997): “no ambito da acdo civil
publica, deve sempre prevalecer o interesse na efetiva tutela dos valores maiores da
sociedade civil, a que esse instrumento estd vocacionado (meio ambiente, patrimonio
cultural, erdrio, consumidores, e outros), de sorte que, por vezes, aquela pontuacdo

restritiva antes exposta podera sofrer temperamentos no caso concreto”.

O Ministério Publico encontra limites em sua atuacio quando celebra
ajustamento de condutas, sendo que: ndo pode o parquet, em sede de inquérito civil
renunciar ou desistir do direito em foco; deve, sempre, ter em mente o interesse
publico tutelado e as vantagens da celebracdo do ajuste; deve o compromisso ndo
adentrar no campo material do direito, reservando-se questdes procedimentais, como

tempo, modo e lugar (MACHADO, 2000).

O TAC nio ¢ imutdvel, porque quando celebrado o compromisso em
sede de inquérito civil, este forma um titulo extrajudicial que pode ser anulado como

os demais atos juridicos. Necessita, ainda, ser apreciado pelo Conselho Superior do
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Ministério Publico, para que seja visto se o bem-interesse encontra-se bem tutelado;
e, em sendo homologado pelo judicidrio, quando realizado em juizo, cabe acdo
anulatoria, visto que haverd a formacdo de sentenca por homologacio (MAZZILI,

1996).

Para o caso de haver prejuizo decorrente da celebragdo do acordo,
cumpre ao Conselho Superior do Ministério Publico indeferi-lo, ou ao Judicidrio
recusar a homologacdo, ou ainda a qualquer do povo intentar a¢do popular visando a

anulacdo do ato lesivo.

Embora no Brasil tenham sido criados esses métodos judiciais e
extrajudiciais para solug¢do dos conflitos ambientais, eles ndo foram suficientes para
resolver os problemas ambientais, na esfera judicial, uma vez que apresentam

algumas falhas, assim como aponta Cappelli (2004):

Limitacdes ao alcance da sentenga, tentativas de impedir o
deferimento de liminares contra a Fazenda Publica, foro privilegiado
a algumas autoridades, etc. Outros perigos rondam a acdo civil
publica, como a dificuldade de provar o dano ambiental por auséncia
de investimento estatal na drea e uma defasagem ainda grande do
Judicidrio na compreensdo e aplicagdo de institutos juridicos
préprios do Direito Ambiental que ndo sintonizam com uma Visdo
classica do direito de propriedade.

As demandas judiciais tradicionalmente apresentam um mal de dificil
solugﬁo“. E o caso da lentiddo da Justica: em algumas vezes, devido ao préprio
procedimento judicial, com diversas fases obrigatérias na fase de cogni¢do; em
alguns momentos, devido aos proprios patronos, que momentaneamente buscam a
todo custo “brecar” a atuagdo do magistrado, com o fim de sentenciar rapidamente; e,
também, devido aos recursos interpostos pelas partes, proporcionando que o processo
seja levado aos tribunais superiores. Enfim, sdo indimeros os problemas atuais
apresentados pelo modelo jurisdicional brasileiro. Assunto que serd objeto de
maiores consideragdes nos capitulos ulteriores. O certo é que o meio ambiente ndo
aguarda a lenta maquina do poder judicidrio sem que maiores danos ocorram no
decorrer de um processo judicial tradicional. Outros métodos de solucdo de
controvérsias t€m que ser criados, como o caso do tribunal para a defesa dos
interesses difusos e coletivos, ou mesmo métodos ditos alternativos tém que surgir

rapidamente, sob o perigo de que um estado de degradacido ambiental ainda maior se

47 T . . L.
No Apéndice B constam alguns julgados relacionados aos recursos hidricos.
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instale. Este trabalho apresenta os métodos possiveis no Estado brasileiro, outros
existentes no direito comparado, para que as autoridades possam, assim, fazer uso de

algum deles com o fim de conseguir uma protecao ainda maior do meio ambiente.

Com o escopo de trazer uma contribuicdo as ciéncias ambientais, €
que este trabalho propde o estudo a seguir de métodos ditos alternativos ao sistema
jurisdicional, para que se possam encontrar outras formas de solugdo de alguns

conflitos ambientais, mais eficientes que as existentes atualmente.
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4 METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

A sociedade brasileira estd constantemente envolvida em litigios,
submetendo a grande maquina do poder judicidrio tais conflitos (COUTO DOS
SANTOS, 2000), esperando que este servigo da Justica busque a melhor solucio,
mas também que ela seja célere e eficiente, além de justa.

No Capitulo 3, que aborda os meios jurisdicionais atuais de solugdo de
controvérsias envolvendo recursos naturais, nomeadamente recursos hidricos, podem
ser vistos que, normalmente s3o meios onerosos, pouco céleres, e em alguns casos,
de pouca eficiéncia®®. Um dos principais motivos € o exacerbado volume de
processos que sdo interpostos diariamente e que clamam por decisdo pelos
magistrados. Diante de tdo elevado nimero de processos, a Justica tarda a chegar. Ao
se pensar em relagdes juridicas entre pessoas, mesmo assim estas t€m que arcar com
um prejuizo decorrente da demora normal dos processos, perante todas as instancias
judicidrias. Mas ndo se estd tratando de relacdes juridicas entre pessoas, porém de
preservacdo de recursos naturais, que, como se sabe, sdo finitos e de dificil
recuperagﬁo49; a exacerbada demora do poder judicidrio tradicional poderd trazer ao
meio ambiente, e conseqiientemente a todos, um mal irrepardvel, pondo até em
cheque a vida em alguns setores (COIMBRA, 2002).

Sobre a efetividade do processo, Nogueira da Cruz (2003) aponta
como principal problema o fator tempo “tendo em vista que ndo raras vezes a demora
na prestacdo jurisdicional a torna materialmente ineficaz para a tutela do direito ou
interesse em questao”.

Neste sentido, a tutela jurisdicional deve assumir um cariter
preventivo, principalmente em se tratando de recurso ambiental, pois como ensina

Barbosa Moreira (1984):

48 wp efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo
social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.
Partindo da premissa da estatalidade do Direito, é intuitivo que a efetividade das normas depende,
em primeiro lugar, da sua eficdcia juridica, da aptiddo formal para incidir e reger as situagoes da
vida, operando os efeitos que lhe sd@o proprios. Ndo se refere aqui apenas a vigéncia da regra, mas
também, e sobretudo, a “capacidade de o relato de uma norma dar-lhe condigcdes de atuagdo”,
isoladamente ou conjugada com outras normas. Se o efeito juridico pretendido pela norma for
irrealizdvel, ndo hd efetividade possivel. Mas esta seria uma situagcdo andomala em que o Direito,
como criagdo racional e logica, usualmente ndo incorreria.” (BARROSO, 1996).

* Quando se diz que os recursos hidricos sdo finitos, se estd querendo dizer que existem limites em
sua renovacao, devido a sua capacidade de suporte.
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Em grande nimero de hipdteses € irrepardvel a lesdo consumada ao
interesse coletivo: nada seria capaz de reconstituir a obra de arte
destruida, nem de restaurar a rocha que aformoseava a paisagem;
inexiste, ademais, prestacdo pecunidria que logre compensar
adequadamente o dano, insuscetivel de medida por padroes
econdmicos. Em poucas matérias se revela de modo tdo elogiiente
como nesta a insuficiéncia da tutela repressiva, exercida mediante a
imposi¢cdo de sancdes e, quando necessdrio, pela execugdo forcada
da condenagdo. O que mais importa € evitar a ocorréncia da lesdo;

E conhecido o servi¢o tradicional da Justica, ou seja, aquele que
acontece quase sempre através de juizes togados e com o auxilio de toda a maquina
jurisdicional, com seus procedimentos embasados nos Cédigos Processuais. Porém,
se a crise do poder judicidrio € hodiernamente uma realidade até mesmo mundial, a
Justica deve iniciar um processo de incorporagdo, reconhecimento e até mesmo
controle de meios tidos como alternativos de solucdo de conflitos, para além do
processo judicial. E possivel identificar alguns beneficios na adogio de meios
alternativos, como os encontrados por Lacerda Machado (2000), in verbis:

E sobretudo achamos que por esta via talvez seja também possivel
comecar a imaginar uma nova imagem para o sistema judicial e para
o conjunto da oferta de mecanismos e modalidades de
justacomposic¢io de conflitos, de diferendos ou de potenciais litigios.
Onde haja acessibilidade, onde haja proximidade, onde haja
economia, onde haja celeridade e talvez mesmo onde haja
participacdo, servindo esta para tornar possivel a compreensdo e a
melhor aceitagdo daquilo que é ou um convite e um estimulo a
justacomposic¢do por acordo entre as duas partes desavindas.
Achamos, portanto, que a possibilidade de se conseguir tudo isto e
sobretudo, de conseguir actuar mais perto da origem do conflito
pode introduzir, além do mais, ganhos de economia e de
racionalidade na interven¢do do Estado.

Podem ser citados como exemplos desses métodos alternativos de
solugdo de conflitos a arbitragem, mediacgdo, conciliacdo, Mini Trial, Court Annexed
Arbitration, Summary Jury Trial, Neutral Listener, entre outros. Neste capitulo
estardo sendo abordados alguns métodos alternativos de solu¢@o de conflitos com o
escopo principal de identificar o mais adequado para ser utilizado pelos Comités de
Bacia, no momento que elas estiverem resolvendo os seus litigios, em primeira

instancia, na forma em que preceitua a Lei das Aguas.
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4.1 Mini Trial

Opcao muito utilizada nos Estados Unidos da América, consistindo
em um procedimento informal, cujas partes envolvidas assistem a reunides
promovidas pelos seus advogados, onde o caso € colocado e debatido, com todas as
argumentacdes, inclusive todas as provas disponiveis que fundamentam as
pretensdes dos litigantes (WILDE et GAIBROIS, 2003).

Desta forma, as partes tomardo o real conhecimento dos argumentos
alegados por ambos, bem como as provas existentes, podendo avaliar com maior
objetividade as reais possibilidades no conflito, bem como os riscos que as cercam.
Dessa maneira, proporciona as partes chegarem a uma solucdo amigavel mais
facilmente, evitando um oneroso e desgastante processo judicial.

Sobre o procedimento a seguir neste sistema alternativo a Justigca
Legal, tudo dependerd dos advogados envolvidos no Mini Trial, uma vez que ndo se
tem um procedimento previamente estabelecido e obrigatorio.

Este sistema é normalmente utilizado em litigios comerciais, onde a
confianga pode ser restabelecida depois da solugdo amigdvel, restabelecendo os
vinculos comerciais e harmoniosos entre os anteriores litigantes.

Como o Mini Trial tem como caracteristica final a conciliacio,
poderia ser utilizada para questdes ambientais, desde que em se constatando a
responsabilidade pelo dano, por exemplo, as partes aplicassem integralmente as
sancdes previstas nas normas juridicas, uma vez que se estaria tratando de direitos

indisponiveis.

4.2 Court Annexed Arbitration

Esse método alternativo ocorre da seguinte forma: em um processo
que esteja sendo julgado pelos tribunais comuns, pode ocorrer uma transformagdo
desse tribunal comum para um arbitral. Isso pode ocorrer através da iniciativa de
qualquer das partes, sem o necessdrio consentimento do outro litigante, onde é
requerido que o juiz nomeie um advogado para servir de arbitro. E bom notar que é
plenamente possivel a parte vencida a faculdade de recurso da decisdo (WILDE et

GAIBROIS, 2003).
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A arbitragem, no Brasil, s6 € possivel para direitos patrimoniais
disponiveis, o que sera visto adiante, que ndo € o caso dos recursos naturais. Ndo
existe, também, a previsdo nas normas juridicas processuais de um juiz suspender o

julgamento de um processo para instaurar um juizo arbitral.

4.3 Summary Jury Trial

No Summary Jury Trial ocorre uma simbiose do processo judicial e da
mediagdo, ou seja, ha uma formacdo de um juri constituido por pessoas constantes de
listas previamente elaboradas, sendo que este profere um veredicto sobre o caso. Tal
decisdo ndo € vinculativa para as partes (WILDE et GAIBROIS, 2003).

Ocorre muito em casos que devem ser levados a juri popular, servindo
para que as partes tomem conhecimento prévio de qual seria a provdvel decisdo
popular.

No Brasil, a institui¢do do tribunal do jdri sé € possivel para crimes

dolosos contra a vida.

4.4 Neutral Listener

Esse método alternativo consiste na nomeagdo por ambas as parte, de
uma pessoa da mais alta qualificagdo profissional a respeito daquela matéria. A
pessoa nomeada € sempre de confianca das partes.

O método ocorre na forma que as partes transmitem ao neutral listener
suas propostas, sempre confidenciais, e este determina, depois de uma anélise das
proposi¢des, se sdo suficientemente proximas, para que se justifique a realizacdo de
reunides de negociacdo (WILDE et GAIBROIS, 2003).

Como o meio ambiente é um direito indisponivel, ndo cabe nenhuma
negociacdo no sentido de se chegar a um solucdo benéfica a ambas as partes. Tem
como pontos favordveis a celeridade e a especializacdo do “julgador” do caso, que

também estdo presentes em outro meio alternativo, a arbitragem.
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4.5 Mediacao

A mediacdo € forma ndo contenciosa de solucdo de conflitos,
ocorrendo com o auxilio do mediador para resolver o litigio existente entre as partes,
sempre se valendo de um processo de negociagdo permanente e continuo até se
chegar a um acordo entre as partes.

Apresenta-se como um excelente beneficio ao processo judicial, uma
vez que pode aliviar a Justica comum. Em ocorrendo a mediagdo, as partes poderdo
gozar de alguns beneficios em comparacdo com o processo judicial tradicional.
Dentre os beneficios podem-se citar: a celeridade na resolugdo do conflito, menor
custo aos litigantes, flexibilidade no procedimento, e ainda, confidencialidade
durante todo o processo, bem como apds a solugao.

Nao ha a possibilidade de utilizar a mediacdo para os recursos naturais
pelo fato de quase todos os interesses envolvidos serem de natureza publica, ou seja,
direitos indisponiveis. Acordos ndo podem ocorrer em relacdo aos direitos

indisponiveis, salvo aqueles que impdem na integra a aplicagdo da norma juridica.

4.6 Conciliacao

A conciliagdo é uma instituicdo processual mista, consistindo no papel
que o magistrado deve desempenhar a fim de obter das partes a autocomposicio,
evitando-se, assim, o prosseguimento do feito. E chamada de mista devido ao fato de
ndo poder ser chamada de uma forma pura do método nio contencioso, ela ocorre
sim, no curso do processo, sem que siga uma mecénica contenciosa do processo.

Pode ser dividida em conciliagcdo prépria, que é aquela que ocorre com
o acordo feito entre os litigantes e no curso do processo; e conciliacdo imprépria, que
€ aquela que ocorre através da desisténcia de uma das partes, dando fim ao processo
(WILDE et GAIBROIS, 2003).

O procedimento administrativo presidido pelo Ministério Pdblico no
inquérito civil (artigo 129 da CF/88) encontra muitas similaridades com essa

instituicdo processual mista.
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4.7 Arbitragem

A arbitragem pode ser denominada como um método nado
convencional de solucdo de controvérsias. Isso pelo fato de o método convencional
ser o acesso a uma das instancias jurisdicionais disponiveis pela Justica brasileira.

Esse acesso, que é um direito constitucionalmente garantido (art. 5°,
XXXV, da CF/88), ocorre a partir do momento em que pessoas, envolvidas por uma
relacdo juridica, ndo conseguem uma composicdo amigdvel do litigio, tém a
possibilidade de levar a Justica, ou seja, no sentido de “atividades dos tribunais”, que
podem ser chamadas também de jurisdicdo, que num sentido processual, para
Wambier et al, (1999):

consiste, primordialmente, em resolver os conflitos que a ela sejam
apresentados pelas pessoas, naturais ou juridicas (e também pelos
entes despersonalizados, tais como o espdlio, a massa falida e o
condominio) em lugar dos interessados, por meio da aplicacdo de
uma solugdo prevista pelo sistema juridico.

Chiovenda (1965) define jurisdicio como a “func¢do do Estado que
tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substitui¢io, pela
atividade de orgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos
publicos, ja no afirmar a existéncia da lei, ja no torna-la, praticamente efetiva”.

Nio sera tratado do acesso a jurisdi¢do, mas do acesso a Justica, num
conceito mais amplo e ndo somente as atividades dos tribunais, na forma de um
“Direito Alternativo™, ou seja, através da arbitragem. Salienta-se que 0 acesso ao
Poder Judicidrio ndo se apresenta na Constituicdo como unico meio de solucdo de
controvérsias, podendo ser encontrado explicitamente a previsdo da arbitragem no
Cédigo de Processo Civil, e em Leis extravagantes. Uma outra colocac¢do deve ser
feita, embora o estudo lato da arbitragem seja apaixonante, porém neste trabalho sera
abordada a arbitragem como meio de solucdo dos conflitos envolvendo os recursos
hidricos, objeto principal deste trabalho.

Para isso, proceder-se-4 a andlise do que vem a ser atualmente a
arbitragem, principalmente no Brasil, para que, ap0ds, possa ser possivel identificar as
possibilidades de utilizagdo desse método a fim de resolver os litigios envolvendo

recursos hidricos.

0 “Em primeiro lugar, saliento o motivo de usar a expressdo "Direito Alternativo™ é que chamamos
de "Direito Alternativo™ toda técnica ndo adversarial praticada entre partes que estdo em conflito,
mas ndo querem recorrer a Justica Comum, o entdo Judicidrio.” (FERNANDES, 2002).
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4.7.1 Evolucio historica da arbitragem

Inicialmente se procedera a um esboco histdrico a respeito da
arbitragem, verificando os problemas enfrentados no decorrer dos tempos, bem como
as solugdes encontradas em alguns ordenamentos juridicos. Para isso, serd feito um
estudo do direito comparado.

Nio se tem certeza exatamente quando iniciou a pratica entre pessoas
litigantes que delegavam poderes para uma terceira, com o escopo de esta resolver
o(s) litigio(s) entre as mesmas. Embora nio se tenha noticia desta primeira acio,
como instituto ja era praticado ha cerca de 3.000 anos a.C., onde era usada para
resolver litigios no dmbito interno, bem como entre cidades-Estado da Babildnia,
sem que se tivessem muitos documentos que asseveravam essa pratica (VIEIRA DO
NASCIMENTO, 1984). Contrariamente ocorreu na Grécia, onde se oferecem
subsidios para a pesquisa, seja utilizando a arbitragem para solucdo pacifica de
conflitos de direito privado, seja de direito publico, ou seja, entre cidades-Estado.

Em relacdo a normatizacdo, é conhecido o Tratado de 445 a.C. entre
Esparta e Atenas, as quais acordaram, através da clausula compromisséria expressa,
que deveriam cumprir com os procedimentos e principios aplicaveis a arbitragem, no
caso de surgimento de litigios entre eles. Dados histéricos afirmam que embora
houvessem acordado a arbitragem para a solucdo das controvérsias, principalmente
em busca da paz, isso infelizmente ndo veio a ocorrer. Ji sobre a utilizacdo da
arbitragem para a solucio de conflitos no dmbito interno, pode-se considerar que, no
sistema grego mais evoluido, as partes litigantes somente poderiam propor uma
demanda judicial apds ter sido o caso submetido & apreciacdo de um arbitro (VIEIRA
DO NASCIMENTO, 1984).

O ordenamento juridico brasileiro é baseado na escola-juridica
romano-germanica, e em relagdo a solu¢do pacifica de litigios, o principio da
arbitragem era muito utilizado no Direito Romano, tendo até influenciado
decisivamente o Processo Civil do Direito Romano (OLIVEIRA JUNIOR, 1988).
Torna-se, portanto, relevante o estudo da arbitragem no Direito Romano, e para isso
deve ser esclarecido como era o processo romano € compromissum romano, na sua

forma mais antiga. O desenvolvimento do processo ocorria em duas etapas: numa
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primeira fase, chamada in iure, em que, sob a supervisdo do magistrado, vinha
impostada a controvérsia, encerrando-se com a litiscontestatio; logo em seguida, ou
seja, na segunda fase do processo, chamada de apud iudicem, o juiz escolhido pelas
partes conhecia e decidia o litigio. Em relagdo ao compromissum romano, era o
acordo entre as partes para encarregar um terceiro de resolver um litigio. Dentro
dessa convencdo, as partes se comprometiam a respeitar a decisdo sob pena de ser
aplicada uma multa ao descumpridor. Era um procedimento simples o qual vinculava
os promitentes a somente duas obrigagdes: primeiro, de respeito a decisdo, embora
sem criar eficdcia juridica; mas principalmente a segunda obrigacdo, a de pagar uma
multa acordada para o caso de obrigacdo de ndo cumprir a decisdo.

A pronincia arbitral tornou-se plenamente vinculante apds as
modificacdes justinianéias, ou seja, com eficdcia juridica. Isso somente seria possivel
quando fosse precedido do juramento do arbitro ou das partes, ou até de ambos. Era
mais o juramento das partes, uma vez que a actio in factum era uma agdo contra o
inadimplente, para que cumprisse o seu juramento de respeitar a decisio (CORREA;
SCIASCIA, 1988).

No decorrer dos tempos, principalmente durante a Idade Média, pode
ser vista a arbitragem como modo usual de solucdo de conflitos, j4 que as partes
voluntariamente chegavam a um consenso em utilizar essa forma “alternativa”. O
desejo das partes de fugir ao poder judicidrio estatal fez que a arbitragem ganhasse
cada vez mais adeptos, principalmente durante a Idade Média (SCHIZZEROTTO,
1982). Outro fator de difusdo deste instituto foi o Direito Candnico da Idade Média,
que disciplinou minuciosamente a arbitragem.

Ja no final da Idade Média, houve a adocdo da arbitragem privada
como sendo obrigatéria para algumas matérias, como por exemplo, as lides entre
parentes (SANT ANNA, 1997). Essa adoc¢do ocorria dentro de certos grupos aos seus
proprios membros, os quais acordavam que a decisdo do arbitro tinha um poder
vinculante, ou seja, de cumprimento obrigatdrio.

A partir da Revolucdo Francesa, pelo fato de os cidaddos poderem se
valer de um instrumento de reacdo contra os abusos da justica do rei, o instituto da
arbitragem foi muito utilizado. Tal utilizacdo encontrava amparo na propria
Constituicdo de 1791, que em seu artigo 5° dispunha “O direito dos cidaddos de

solucionar definitivamente seus litigios pela via arbitral ndo pode ser prejudicado
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pelos atos do poder legislativo”. Embora a Constitui¢io tivesse essa disposi¢do, o
poder estatal disciplinou determinadas matérias que, obrigatoriamente, deveriam ser
resolvidas através da arbitragem.

Fruto de muito descontentamento dos cidaddos, seguido de uma
reacdo violenta, surge na Franca, em 9 de maio de 1806, a Lei sobre arbitragem
voluntéria, a qual trouxe uma limitacdo da esfera de aplicacio do instituto, bem como
revestindo-o de pesadas e rigorosas formalidades. Esses fatores fizeram que os
cidaddos se sentissem desestimulados a utiliza-la.

No Brasil é encontrada a previsdo da arbitragem, pela primeira vez,
nas Ordenacdes Filipinas, em seu Titulo XVI do Livro II. Um ponto interessante do
texto filipino € a possibilidade de recurso a decis@o do arbitro, mesmo tendo no
compromisso a cldusula “sem recurso”. A tnica san¢do para quem recorresse,
mesmo tendo acordado o ndo recurso, era o pagamento de uma pena para o caso de
recurso que ndo fosse provido (MUJALLI, 1997). Para o caso de provimento do
recurso, ndo constava nenhuma sancdo para o recorrente da decisdo arbitral. Nas
Ordenacdes Filipinas, o laudo arbitral ndo estava sujeito a homologacdo pelo juiz
togado.

A Constituicdo de 1824 alterou a sistemadtica anterior das Ordenacdes
Filipinas, dispondo em seu artigo 160 que “Nas civeis e nas penaes civilmente
intentadas poderio as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo
executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”. Voltava-se,
assim, ao respeito da convengdo entre as partes, no compromisso. Consegue-se,
portanto, dar equivaléncia a sentenca arbitral a do juiz togado, ocorrendo, entdo, a
jurisdicionaliza¢do da arbitragem.

Surge, em 1831 e 1837, a “obrigatoriedade de instituicdo do juizo
arbitral para as demandas que envolvessem seguro e locacdo” (FIGUEIRA JUNIOR,
1997). No Coédigo Comercial, Lei 556, de 25 de julho de 1850, continha os artigos
245 e 294 que dispunham sobre a arbitragem, submetendo ao juizo arbitral as
questdes sobre locagdo mercantil, e também as questdes que surgissem entre socios,
no decorrer da sociedade, incluindo a sua liquidacdo ou partilha; a chamada

: N - 2 51
arbitragem obrigatdria para assuntos comerciais durou até 1866 . Todas essas causas

1 A arbitragem voltou a ser voluntéria através da Lei 1350, de 1866, que foi regulamentada pelo
Decreto 3.900, de 26 de junho de 1867.
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passaram a ser reguladas pelo Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, que
fazia distin¢do entre a arbitragem voluntéria e a arbitragem necesséria em seu artigo
411.

O juizo arbitral podia ser encontrado no Cédigo de Processo Civil de
1939°%, em seu pendltimo livro (Livro IX, Titulo Unico “Do juizo arbitral”), antes
das disposi¢des finais e transitdrias, nos artigos 1031 ao 1046. J4 no Codigo Civil de
1916 podia ser localizado nos artigos 1037 ao 1048.

Como norma juridica autdnoma surgiu com a Lei 9.307, de 23 de
setembro de 1996, desvinculando-se do Cédigo de Processo Civil, ganhando, assim,

a decisdo arbitral status de sentenga, aceita como titulo executivo.

4.7.2 Conceito de arbitragem

A arbitragem ¢ um método de resolug@o de controvérsias que ocorre
com a intervencdo de um terceiro ou mais de um (arbitros), que sdo chamados e
recebem poderes das partes litigantes; podem ser pessoas fisicas ou juridicas, através
de uma convencdo privada, decidindo com base nesta, sem a intervengdo estatal,
tendo a decisdo eficicia de sentenca judicial, como se fosse prolatada pelos
magistrados.

Um conceito genérico, fundamentado nos elementos essenciais da
arbitragem, € o fornecido por Cretella Jinior (1988), ao definir a arbitragem como:

o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e
principios informativos proprios e com for¢a executéria reconhecida
pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o qual duas ou
mais pessoas fisicas, ou juridicas, de direito privado ou de direito
publico, em conflito de interesses, escolhem de comum acordo,
contratualmente, uma terceira pessoa, o arbitro, a quem confiam o
papel de resolver-lhes a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar a
decisdo proferida.

Para Strenger (1987), os darbitros exercem uma fungdo processual,
numa forma de “instincia jurisdicional, praticada em funcdo de regime
contratualmente estabelecido, para dirimir controvérsias entre pessoas de direito
privado e/ou publico, com procedimentos préprios, e forga executéria perante

tribunais estatais”.

> Promulgado pelo Decreto-lei 1.608, de 18 de setembro de 1939 e que entrou em vigor em 1° de
marco de 1940.
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Muito se discute sobre a natureza juridica da arbitragem, se seria uma
mera convencio entre as partes litigantes, estando, portanto, somente no campo do
direito privado; outros consideram que a natureza juridica da arbitragem ¢

processual, e logo, de direito puiblico. Passar-se-a & abordagem das duas posicoes.

4.7.3 Natureza Juridica da arbitragem

N

Em relacdo a natureza juridica da arbitragem, pode ser visto o
coerente posicionamento de Barral (2002), a qual traz duas grandes correntes, que se
digladiam em relacdo a natureza juridica da arbitragem. Primeiramente, as posi¢cdes
dos contratualistas e, em seguida, dos jurisdicionalistas, onde os:

contratualistas véem no instituto uma obrigacdo criada por
contrato, circunscrevendo-se sua natureza as conseqiiéncias
derivadas dos pactos em geral. Do outro lado, os jurisdicionalistas
persistem em afirmar a natureza jurisdicional da arbitragem,
sustentando sua equivaléncia com a fungdo do juiz estatal.

A corrente contratualista é aquela que considera que a arbitragem
nasce de um acordo de vontades, afastando a possibilidade de intentarem com uma
acdo judicial, através da jurisdicdo estatal. Pode-se dizer que chega a ser uma forma
de renudncia a jurisdicdo estatal.

Barral (2002) apresenta os argumentos da posi¢do dos privatistas,
dizendo que eles

. se baseiam na constatagdo de que: a) inexistira arbitragem sem
convencdo de arbitragem. b) o cariter fundante da arbitragem € o
consenso entre as partes, enquanto a jurisdicdo se assenta na
soberania do Estado; c¢) o drbitro ndo compde a estrutura judicidria;
d) o laudo arbitral ndo tem sua coercibilidade assegurada.

Sdo todos os argumentos que asseveraram a natureza juridica
privatista da arbitragem, considerando que se prende simplesmente ao acordo de
vontades das partes, sem qualquer poder jurisdicional estatal imperando sobre essa
declaracdo de vontades, salvo com a homologagdo do laudo. Mesmo em relagdo as
medidas coercitivas, os arbitros ndo t€m o poder de imp0-las, apesar do advento da
Lei da Arbitragem.

Contrapondo-se a posi¢do contratualista estdo os defensores de que a

arbitragem ndo é meramente um acordo, sem a intervencdo do Poder Estatal com a
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sua jurisdi¢do. Entendem os jurisdicionalistas, que o contrato de compromisso entre
os litigantes tem um aspecto processual que resultaria como um dos principais efeitos

o de derrogar as regras de competéncias estatais.

Com o advento da Lei 9.307/96, chamada Lei da Arbitragem, essa
discussdo sobre a natureza juridica desse instituto deixou de ter tanta relevancia, no
Brasil, pelo fato de o titulo do Capitulo V desta Lei trazer ndo mais o termo laudo
arbitral, mas “Da Sentenca Arbitral”’; e o Capitulo VI trazer “Do Reconhecimento e

Execucdo de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras”.

Se antes da Lei da Arbitragem um dos mais fortes argumentos dos
privatistas baseava-se em que o laudo arbitral era fruto de uma convengdo privada,
sem qualquer poder vinculante pela jurisdicdo estatal, necessitando de uma
homologacgdo judicial para ter tal forca vinculativa, agora isso ji nio mais ocorre
(SANT’ANNA, 1997). Observa-se isso claramente, no artigo 31 desta Lei, o qual
diz “Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, OS
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidrio e, sendo

condenatdria, constitui titulo executivo.”

A Lei 9.307/96 esclareceu definitivamente a natureza juridica, pelo

menos para o Brasil, sendo, portanto, jurisdicional.

Esse artigo 31 da Lei da Arbitragem equiparou a sentenca arbitral a
sentenca proferida pelo juiz togado; significa dizer que todos os efeitos de uma coisa
julgada devem ser buscados na sentenga arbitral (FIGUEIRA JUNIOR, 1997). A
excecdo é que continuam os drbitros a ndo terem o poder coercitivo ou cautelar de
impor medidas definitivas ou tempordrias. Porém, a Lei 9.307/96 estabelece a
possibilidade desses arbitros, ou o Tribunal Arbitral, de recorrer ao Poder Judicidrio,

na decorréncia de seus trabalhos, nos casos previstos nos §§ 2° e 4° do artigo 22:

Art. 22. Poder4 o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento
das partes, ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias
ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das
partes ou de oficio. (...)

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocagdo
para prestar depoimento pessoal, o drbitro ou o tribunal arbitral
levard em consideragdo o comportamento da parte faltosa, ao
proferir sua sentenca; se a auséncia for de testemunha, nas mesmas
circunstancias, poderd o arbitro ou o presidente do tribunal arbitral
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requerer a autoridade judicidria que conduza a testemunha renitente,
comprovando a existéncia da convencdo de arbitragem. (...)

§ 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas
coercitivas ou cautelares, os drbitros poderdo solicitd-las ao 6rgdo
do Poder Judicidrio que seria, originariamente, competente para
julgar a causa.(...).

Mas serd que mesmo em se comparando as decisdes dos drbitros as
sentencas prolatadas pelos magistrados, os drbitros exercem uma fungédo
jurisdicional, atribuindo total natureza juridica jurisdicionalista a arbitragem? Com
aqueles conceitos de jurisdicdo a resposta € ndo; pois seria a funcdo, a atividade e o
poder do Estado de aplicar as normas do ordenamento juridico em relacio ao caso
concreto. Mas ndo se pode excluir o poder que tem o drbitro, fruto de uma livre
convencdo entre os particulares, de aplicar a norma juridica ao caso concreto,
resolvendo, assim, o litigio. Exerce o drbitro um poder imperativo sobre as partes,
para o cumprimento do que foi decidido, embora ndo tenha o poder de coer¢do para
algumas providéncias necessdrias no curso do processo arbitral. Como foi visto no
artigo 22 da Lei da Arbitragem, quando for necessdrio, podera o drbitro requerer ao
Poder Judicidrio que tome tais providéncias.

Esse ponto em especial, a de consideracdo do laudo arbitral como um
titulo executivo, da mesma forma que proferida por um magistrado, servird como um
dos fundamentos para a utilizacdo da arbitragem tradicional, chamada aquela que
normalmente ocorre no campo do direito comercial, para a solugcdo de conflitos
envolvendo recursos hidricos. Como especificado no Capitulo 2 deste trabalho, a Lei
9.433/97 ja atribui aos Comités de Bacia a competéncia para “arbitrar”, porém
administrativamente, sendo que a decis@o, em uma arbitragem administrativa, corre o
risco de uma das partes insatisfeita socorrer-se ao Poder Judicidrio, arriscando-se a
ser derrubada por tal poder. Ao se considerar o laudo arbitral do Comité de Bacia
como sendo um titulo executivo, assim como t€m em consideracdo os laudos
arbitrais tradicionais, estard ganhando agilidade para a questdo, uma vez que evita
uma segunda discussdo do tema.

Para que seja possivel a utilizacdo da arbitragem tradicional aos
recursos hidricos, torna-se necessdria a abordagem dos pressupostos de
admissibiliade do Juizo Arbitral, para que assim possam ser identificados os pontos

em desacordo da legislacdo atual, a fim de serem sugeridas alteragdes.
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4.7.4 Pressupostos de admissibilidade do Juizo Arbitral

Quando as pessoas ndo conseguem mais chegar a um consenso
amigavelmente, surge, no caso, o Poder estatal com sua motriz jurisdicional
complexa que poderd ser chamado pelas partes litigantes a qualquer momento;
porém, para isso se faz mister que alguns requisitos de admissibilidade da demanda
sejam respeitados, ou seja, somente podera intentar uma agdo judicial valida quem
tiver interesse processual (legitimagéo), e que o pedido seja possivel juridicamente.
Para se socorrer ao juizo arbitral, alguns desses requisitos processuais também sdo

utilizados, o que se verificard a seguir.

4.7.4.1 Das pessoas

A capacidade civil das pessoas é o primeiro requisito que deve ser
abordado. Como a arbitragem € tradicionalmente um compromisso entre as partes,
somente as pessoas que tém capacidade civil de contratar™, é que podem se vincular
objetivando uma decisdo através do juizo arbitral. Vé-se claramente no dispositivo 1°
da Lei 9.307/96: “As pessoas capazes de contratar poderdao valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” Com isso, t€m-se
tanto as pessoas naturais, que ndo tenham nenhuma limitagdo no exercicio de sua
personalidade juridica, como também as pessoas juridicas, de direito p1’1b1ico54 ou

privado, como legitimadas a participar de um processo arbitral.

4.7.4.2 Do objeto litigioso sujeito ao Juizo Arbitral

Segundo o artigo 1° da Lei da Arbitragem, somente os conflitos

envolvendo direitos patrimoniais disponiveis poderdo ser levados para solucdo

>3 Para Pontes de Miranda (1977) ndo basta simplesmente capacidade de contratar, mas também de
transigir: “Se a pessoa, a respeito do direito patrimonial, ou dos direitos patrimoniais, de que se cogita
para o juizo arbitral, o de transigir, é-lhe permitido louvar-se em arbitro, ou em arbitros.”

>* Para o Direito Francés, em regra o Estado ndo pode recorrer 2 arbitragem. (FOUSSARD, 1990). J4
para o Marrocos hd a possibilidade, como se vé& no trabalho de Gaudemet (2002): “Malgré la
promimité des droits administratifs francais et marocain, le droit marocain n’a pas repris les regles
restrictives et contestées aplicables aux rapports de 1’arbitrage et du droit administratif francais.
L-article 306 du Code et procedure civile marocain ne prive pas en principe les personnes publiques
du recours a 1"arbitrage ; la prohibition, lors qu’elle existe, est matérielle, c’est-a-dire attachée aux
droits litigieux (...).”
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perante um juizo arbitral. Conseqiientemente, todos os outros direitos, mesmo os
direitos patrimoniais indisponiveis, terdo, segundo a referida Lei, de serem
submetidos a jurisdicdo estatal.

Explica Figueira Janior (1997) que o legislador acertou ao estabelecer
para somente os direitos patrimoniais disponiveis, fundamentando “por ter em
consideracdo a natureza de certas matérias ou a caracteristica das préprias partes
litigantes, habeis a matizar a lide com cardter eminentemente privado, reservando as
demais questdes a jurisdicdo estatal”.

Mas quais seriam os direitos patrimoniais disponiveis, e qual a
diferenga dos patrimoniais indisponiveis? Os bens, enquanto objetos de relagdes
juridicas sdo classificados em patrimoniais e extrapatrimoniais, sendo os primeiros os
que t€m valor econdmico, e os segundos, os desprovidos de valor econdmico. Se
esses bens podem ser livremente dispostos, eles sdo chamados de disponiveis, ou
seja, poderd haver a transferéncia da titularidade sobre os mesmos. Quase todos os
bens particulares podem ser alienados, porém os bens publicos sdo, via de regra,
inaliendveis, e conseqilentemente, indisponiveis.

Como referido anteriormente, os recursos naturais sdo bens publicos
de uso comum do povo, segundo artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988, e por
serem publicos, impera o principio da indisponibilidade do interesse ptiblico na
protecdo do meio ambiente, que Gomes (1999) explica:

(...), diante de tal principio, sendo o meio ambiente um bem juridico

de natureza publica, que pertence a coletividade e ndo integra o
patrimonio disponivel do Estado, a indisponibilidade deve
prevalecer, reforcando-se a necessidade de preservagdo pelas
geragdes atuais.

Por serem, portanto, bens publicos indisponiveis qualquer tipo de
conflito, entendendo, por exemplo, a agressdo ao meio ambiente, segundo a atual Lei
da Arbitragem, ndo poderd ser resolvido através do Juizo Arbitral. Este é ponto
crucial deste trabalho, ou seja, essa inflexdo da Lei da Arbitragem a somente as
relacdes juridicas envolvendo direitos patrimoniais disponiveis.

Com o artigo 1° da Lei da Arbitragem, o legislador excluiu os direitos
de natureza familiar, as de estado, entendendo, também, os direitos difusos e
coletivos (KROETZ, 1997). Para este trabalho interessa o estudo dos direitos, ou

interesses difusos, a fim de que se entenda qual € a atual abrangéncia da Lei da
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Arbitragem. Para compreendé-los faz-se necessario distinguir o interesse publico do
privado. Como primeira distin¢do, genérica, entende-se por interesse publico aquele
em que € titular o Estado, ndo somente enquanto pessoa juridica, mas de uma forma
mais abrangente, incluindo aquele interesse de toda a coletividade, até mesmo os
interesses individuais indisponiveis (MAZZILLI, 1996). Enquanto o cidadao, este € o
titular do interesse privado, e os mesmos se inter-relacionam.

Uma categoria intermedidria surgiu, com o escopo de disciplinar
relacdes que ndo ocorriam com toda a coletividade, nem mesmo aconteciam num
ambito estritamente individual. Esta categoria recebeu o nome de metaindividual ou

coletivo, abrangendo todo o grupamento de pessoas que t€m algo em comum.

4.7.4.2.1 Direitos difusos

Os direitos difusos encontram-se dentro dos chamados direitos
metaindividuais, definidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 81 da Lei
8078, de 1990), conjuntamente com os direitos coletivos e individuais homogéneos.
Este trabalho tratard de conceituar somente os difusos, uma vez que o meio ambiente
enquadra-se perfeitamente no conceito trazido pelo artigo 81, pardgrafo unico, I do
Cédigo de Defesa do Consumidor).

O termo “difusos” vem do verbo difundir, que se alastra aos poucos de
forma indeterminada. Ao ser transposto para o direito, ou interesses chamados
difusos, vé-se que € uma modalidade que vai se difundindo pela sociedade, movidas
por um fato-gerador.

Os direitos difusos t€ém como elementos: a) em relacdo aos sujeitos, hd
uma indeterminacdo; b) um objeto indivisivel, ndo partilhdvel entre os sujeitos, e
também indisponivel; ¢) um nexo causal unindo essas pessoas indeterminadas e esse
objeto indivisivel. Como exemplo, pode ser citado o direito a um meio ambiente
sauddvel, bem como o de defendé-lo (caput do artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988).

Em havendo alguma agressdo ao meio ambiente, a abrangéncia ¢ tal,
que ndo se podem identificar as pessoas prejudicadas — esse seria o primeiro

elemento: pessoas indeterminadas; em relagdo ao objeto, meio ambiente, este ndo é
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possivel ser partilhado (dividido); e quanto ao nexo causal, todo o dano foi causado

por algum ato.

4.7.4.2.2 Direitos individuais

Podem ser utilizados os elementos caracterizadores para definir e
distinguir os interesses difusos. Ao se utilizar a mesma metodologia quanto aos
interesses individuais, estes tém como elementos:

a) em se tratando de interesse individual, ndo hd que se falar em determinag¢do ou
indeterminagdo de sujeitos, ja que o interessado serd sempre o individuo, titular do
direito;

b) o objeto pertencerd sempre ao titular da relagdo juridica, podendo ocorrer que um
unico bem pertenca a mais de uma pessoa, mas estar-se-a se falando em partilha de
bens;

c¢) havera uma relagao juridica entre as pessoas envolvidas. Os interesses individuais
sdo de carater disponivel, ficando evidente que somente serd assim, quando nao
envolve bem de caréter indisponivel.

E compreensivel a preocupacio do Estado em preservar o seu poder
jurisdicional, centralizando quase todos os litigios para a grande médquina do poder
judicidrio, salvo alguns casos que podem ser resolvidos por tribunais especializados e
legalmente constituidos (FREITAS, 2000). Porém, o que ndo se pode deixar de
apontar € a grande crise presente no sistema jurisdicional brasileiro: tribunais
abarrotados de processos; processos que permanecem sem decisdo por incontdveis
anos; o pequeno numero de magistrados para tanto trabalho; e principalmente, a
pouca compreensdo dos juizes para algumas causas, nomeadamente a ambiental®.

O intuito deste trabalho ndo € trazer a Arbitragem para todas as acdes,

como modo substitutivel da Jurisdi¢do Estatal. O propésito é dar maior protecdo

33 A crise do sistema judicial também existe em outros paises, como é o caso de Portugal. Tentando
explicar esse problema Barreto, (2000):“(...)Estdo em causa poderes, influéncia, regalias, estatutos
sociais, negécios, circuitos de decisdo e dinheiro, ndo s6 dos que exercem profissdes no sector, como
também daqueles que conhecem as regras que lhes convém e aos seus mecanismos t€m acesso. Mas
essas razoes materiais nio serdo as tnicas. E possivel que os titulares de érgdos politicos tenham
receio dos poderes judiciais e temam ferir, pelas reformas, os interesses estabelecidos, nido sé porque
eles préprios tém, muitas vezes, profissdes judiciais e forenses, mas também porque preferem cultivar
a idéia extrema da independéncia dos magistrados: ser-lhes-a sempre possivel, perante as dificuldades,
argumentar a sua inac¢do com a irresponsabilidade e a independéncia e do auto-governo parece té-las
tornado absolutas, verdadeiros dogmas. (...)”.
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juridica aos recursos naturais, em especial aos recursos hidricos, sem afastar os
meios jurisdicionais existentes; assim como Couto dos Santos (2000) se refere aos
meios alternativos de resolucdo de conflitos como uma complementaridade do
sistema judicial, trazendo os meios alternativos para a realidade e préatica do sistema
da Justica atual: “Nao se deve, contudo, efectuar uma revolucdo do sistema da justica
actual, mas antes uma reforma progressiva e em harmonia com o referido sistema,
implementando formas que complementem e preencham as lacunas nele existentes.”

Existe uma séria crise do Poder Judicidrio, bem como uma deficiéncia
na aplicabilidade das normas ambientais envolvendo recursos hidricos, que pode
estar intimamente ligada a essa crise.

Como a crise da Justica também existe em outros paises, Cunha
Rodrigues (2000) sugere algumas alteragdes no sistema portugués as quais poderiam
ser aproveitadas para o caso brasileiro.

Do mesmo passo, no processo, ndo se trata apenas de modificar
categorias nominais mas de alterar o espirito do sistema. Em muitos
tipos processuais, deverd privilegiar-se a citagdo directa e a
oralidade, estimular-se a utilizacdo de instrumento de mediacdo e
potenciar-se a desformalizacdo e a simplificagdo. O que implica
novas orientagdes sobre formas processuais e retérica dos actos. O
problema da oralidade levard a que a dicotomia tribunal
colectivo/juiz singular perca importancia em beneficio de uma nova
concepgdo de processo em que a figura do juiz unipessoal ocupe o
centro e se abra a um duplo controlo: o democritico, pela
publicidade, pela imediacdo e pela concentragdo dos actos, e o
processual, pela utilizagdo de novas tecnologias que permitam, como
regra, o registo da prova e a transcri¢do da gravagdo.

A justica deve fazer-se em tempo razoavel.

Alteracdes t€ém que ocorrer no atual sistema jurisdicional brasileiro,
principalmente em relacdo aos recursos hidricos. Nao justifica ter quase que
exclusivamente o judicial, que se apresenta como inflexivel, burocratico, oneroso, e
moroso, para resolver todos os conflitos. Este trabalho verificara a real possibilidade
de se ter também a arbitragem como mais um meio possivel de resolver os conflitos
(administrativa e judicialmente), embora ja se possa ver, quase que explicitamente, e
sem regulamentacdo, na Politica Nacional de Recursos Hidricos, quando das
atribuicdes dos Comités de Bacias Hidrograficas (artigo 38, II). Nesta disposicio se
fala em arbitrar administrativamente, no entanto se pode ampliar para judicialmente,

com a utilizacdo da arbitragem, ndo nos moldes em que se encontra a Lei da
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Arbitragem atualmente; mas promovendo algumas alteracdes, poder-se-do resolver
os litigios, e esses laudos arbitrais, tendo forca de sentenca, poderdo ser executados
em juizo, superando a fase de cogni¢do de um processo normal perante os tribunais e
através dos remédios juridicos.

O importante é que ja consta na Lei 9.433/97 essa possibilidade,
embora possa ser interpretada restritivamente, ou seja, administrativamente, que seria
uma fase preliminar a fase judicial. Mas se a Lei da Arbitragem fosse alterada,
especificamente na parte do objeto, ou seja, para que também fosse possivel resolver,
através da arbitragem, litigios envolvendo recursos naturais, especificamente
recursos hidricos, os Comités de Bacia poderiam chamar as partes envolvidas no
conflito, e em se tratando de recursos hidricos, ter-se-ia o Estado de um lado, na
defesa dos interesses difusos, representado pelo Ministério Publico (artigo 129 da
CF/88), ou qualquer outro interessado (como encontrado no artigo 5° da Lei
7.647/85), e de outro, o possivel envolvido no dano ambiental, que pode ser qualquer
pessoa, mesmo o proprio Estado, para que, livremente, aceitem a decisdo dos
arbitros. Se assim ocorresse, diminuir-se-iam os problemas de degradacdo dos
recursos naturais. Nao se pode olvidar que muitos acreditam valer mais a pena poluir
do que preservar; um dos fatores € a pouca credibilidade que o Poder Judicidrio
apresenta nos tempos atuais.

Com a aplicagdo da arbitragem, ou seja, com o chamamento dos
arbitros para apreciarem o caso, ouvirem as partes e decidirem, os casos seriam
resolvidos rapidamente, assim como ocorre com outros casos submetidos a
arbitragem. Em se resolvendo com celeridade os casos, haveria como conseqiiéncia a
possibilidade de recuperacdo de um recurso hidrico com maior rapidez. Outro fator
benéfico é o “temor” que poderd causar as pessoas (possiveis poluidores, maus-
utilizadores, usurpadores, etc.), pelo simples fato de saberem que, se alguma norma
juridica ambiental for violada, as sancOes serdo efetivamente aplicadas aos
incumpridores.

Houve, no Brasil, uma experiéncia nesse sentido, embora ndo tenha
sido admitida como arbitral, porém foi um chamamento dos poluidores (por acdo ou
omissdo) para que respondessem perante um “Tribunal”, chamado de Tribunal da
Agua; ocorrido em Florianépolis em 1992. Logo adiante sera feita uma abordagem

dessa experiéncia, mas aqui se faz mister a alus@o a essa experiéncia, porque embora
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nao pudessem aplicar sancdes, coisa que ainda ndo € possivel ao caso de arbitragem
para recursos hidricos, todos os casos foram julgados, dentro dos principios
constitucionais da Justica, e os “condenados” envidaram esfor¢os para recuperar o
ecossistema afetado, ou mesmo, aqueles que foram ‘“condenados” por omissio,
comecaram a agir em prol do meio ambiente. Serviu como uma forma de educagdo
ambiental.

Foi realmente uma experiéncia positiva para os recursos hidricos, o
que faz pensar em aplicacdo daquele método por todas as bacias hidrogréficas,
obedecendo ao que preceitua o artigo 38, II da Lei 9.433/97, na forma de composi¢do
de uma Cémara Técnica semelhante ao que aconteceu no Tribunal da Agua de
Floriandpolis, ou mesmo com o poder vinculativo e coercitivo das decisdes dos
arbitros, fazendo transformarem-se em titulos executivos judiciais, e podendo ser

executados a qualquer momento.

4.7.4.3 Consentimento

A submissdo de um conflito, para ser resolvido pelo Juizo Arbitral,
necessita, além dos dois requisitos apresentados acima, ou seja, pessoa e objeto,
ainda do consentimento expresso na forma escrita entre as partes envolvidas.
Portanto, referido consentimento deverd ser apresentado, obrigatoriamente, por
escrito, consoante dispdem os artigos 4°, § 1° e 9°, § 2°, ambos da Lei 9.307/96. Com
isso, a legislacdo brasileira atual afasta qualquer possibilidade de decis@o arbitral,
fruto de um consentimento tcito. Explica-se pelo fato de as partes envolvidas
concordarem plenamente, sem qualquer sombra de ddvidas, que optaram pelo Juizo
Arbitral. Tal concordancia deve ser sempre clara e precisa.

Assim como ocorre com qualquer outra manifestacdo de vontade entre
pessoas que tém capacidade juridica de exercicio de suas personalidades juridicas,
estas devem externar as suas vontades, e no caso da arbitragem, ocorre através do
compromisso arbitral e da cldusula compromisséria56, de forma totalmente
desembaragada, ndo pesando sobre elas nenhum vicio, sob pena de inquinar em

nulidade.

56 .. .. - L ., . .

Mujali (1997) ao comentar sobre a disting@o entre clausula compromisséria e compromisso arbitral
esclarece que “Segundo a nova lei, foi mantida atual distin¢@o entre a cldusula compromisséria e o
compromisso arbitral, ambas espécies do género convencio de arbitragem”.
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Além desses dois requisitos, ainda o compromisso arbitral devera
respeitar, na integralidade, o artigo 10 da Lei 9.307/96.

Em relacdo a esse ponto, o da obrigatoriedade do consentimento
expresso das partes, ndo sera um obstaculo a utilizacdo da arbitragem para resolver
conflitos ambientais (recursos hidricos), porque esse problema ja foi enfrentado por
alguns, nomeadamente pelo Tribunal Internacional de Arbitragem e Mediacdo
Ambiental, sendo que, no capitulo seguinte, serd feito um estudo a respeito das
solucdes encontradas nesse sentido.

Depois de ter analisado alguns métodos alternativos atualmente
existentes, a arbitragem € o que mais garante uma decisdo célere e eficaz, sem
desrespeitar os principios processuais existentes. Um dos problemas na aplicacio
imediata da arbitragem para os recursos hidricos encontra-se na proibi¢do expressa
contida no artigo 1° da Lei da Arbitragem, a qual considera ser possivel recorrer a
arbitragem somente para direitos patrimoniais disponiveis. E certo que modificacdes
devem ocorrer, sendo a principal no proprio texto da Lei 9.307/96 e da Lei 9.433/97
para que, assim, seja possivel a utilizacdo da arbitragem tradicional para os recursos
hidricos.

Ao final deste trabalho serd proposta uma alteracdo real em alguns
dispositivos legais, de forma a tornar possivel a utilizagdo de um método alternativo,
com a manutencdo das normas juridicas existentes, como por exemplo, a Politica
Nacional de Recursos Hidricos, e principalmente alguns dispositivos constitucionais,
dentre muitas outras. Serd uma adaptacdo da norma existente, alargando outras,
como a Lei da Arbitragem, para que seja possivel uma defesa mais incisiva da grande
e rica reserva hidrica brasileira.

Embora a arbitragem seja o método, dito alternativo, mais
aconselhavel para ser utilizado para a solucdo dos conflitos envolvendo recursos
hidricos, passar-se-4 a abordagem de algumas experi€ncias estrangeiras, € uma
nacional; nesse sentido, como forma a buscar adaptacdes ao sistema brasileiro,
apontando seus pontos favordveis, a fim de que se possa averiguar uma possivel

utilizacdo, mesmo parcial, dessas experiéncias comparativas.
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5 TRIBUNAIS DAS AGUAS

Neste capitulo serd feito um elenco dos principais tribunais que foram
criados com o escopo de resolver os conflitos envolvendo recursos naturais,
especialmente os recursos hidricos, com a funcio de propiciar dados que possam ser
analisados frente ao atual sistema jurisdicional brasileiro nesta matéria, e, quigé,
possam servir para uma adaptacio, ou mesmo substitui¢do, do sistema hodierno.

Alguns tribunais, como se verificard, sdo totalmente distintos do
sistema jurisdicional ordinério, embora se mostrem eficientes no cumprimento do seu
escopo maior, ou seja, a defesa do meio ambiente. Uns utilizam a arbitragem, ou algo
que se assemelha a arbitragem, outros, a conciliacdo; mas, na maioria das vezes,
utilizam o sistema jurisdicional existente, promovendo algumas modificagdes para se
chegar a defesa do meio ambiente, em especial dos recursos hidricos.

Outra caracteristica é que os tribunais das dguas, ji criados, t€m uma
similitude, a de ter em seu corpo de jurados (pessoas) com grande conhecimento da
matéria ambiental; mas nem sempre composto totalmente por juristas.

Os tribunais serdo descritos com o fim de se conseguir uma boa
compreensdo sobre suas existéncias, competéncias, processos e procedimentos,
visando a possibilidade de tracar, no capitulo seguinte, uma comparagdo com o
sistema jurisdicional brasileiro, bem como a verificacdo do aproveitamento ou nao de
algumas dessas experi€ncias pelos Comités de Bacia, sem que sejam taxados de
tribunais de excecao.

O que se estd buscando, através desses capitulos, é primeiramente a
identificagcdo da causa legal de tanta degradag¢do dos recursos hidricos no Brasil, o
que foi feito no Capitulo 2, afastando em parte a responsabilidade das normas
juridicas ambientais; e logo em seguida, ao ser atribuida tal responsabilidade, mesmo
que seja meramente parcial, 28 maneira como a norma juridica ambiental € aplicada
ao caso concreto. Observou-se que as acdes judiciais existentes em matéria
ambiental, ou ndo sdo normalmente utilizadas, por diversos fatores, ou ao serem
utilizadas, acabam por se tornarem ineficientes, devido, principalmente, a crise que o
poder judicidrio brasileiro enfrenta.

Essa abordagem iniciar-se-4 pelo Tribunal da Agua de Floriandpolis,

por ser uma experiéncia brasileira onde traz muitos pontos favoraveis, passando ao
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Tribunal de Justica das Comunidades Européias, Corte Internacional de Arbitragem e

Conciliagdo Ambiental, e, finalmente, pelo Tribunal de Valéncia.

5.1 Tribunal da Agua de Florian6polis

O Tribunal da Agua de Floriandpolis foi um marco para a defesa, de
forma “alternativa”, dos recursos hidricos, especialmente dos casos de poluigdo.
Ocorreu devido aos esfor¢os da Fundagio Agua Viva e do Departamento de
Geociéncias da Universidade Federal de Santa Catarina, com o apoio de diversas
organizagdes, tendo como coordenador Christian Guy Caubet. O seu surgimento
deveu-se, principalmente, as experiéncias vitoriosas do I e do II Tribunal
Internacional da Agua, ocorridos em Amsterdd nos anos de 1982 e 1992,
respectivamente.

O Tribunal da Agua de Floriandpolis era formado por:
a) um Presidente, escolhido pelos promotores do Tribunal. O presidente escolhido, o
advogado Hermann Assis Baeta, ndo tinha direito a voto, salvo o voto de qualidade
em caso de empate.

Competia ao Presidente:

I - instalar e presidir as sessdes publicas e internas do juri; I —
regular a policia das sessdes; III — regular os debates e exigir
respeito aos prazos; IV — resolver as questdes incidentes que nao
dependam da decisdo do jiri; V — suspender ou interromper a sessio,
quando necessario; VI — ordenar de oficio, ou a requerimento das
partes ou de qualquer jurado as diligéncias necessdrias ao
esclarecimento de fato; VII — reduzir a termo as declaragdes
prestadas pelos depoentes; VIII — redigir a sentenga.””’

b) um Jdri, composto por sete jurados, convidados pelos promotores do Tribunal,
sendo eles: Christian Guy CaubetSS, Ela Wiecko Volkmer de Castilhosg, Hermann
Assis Baetaﬁo, Magda Renner61, Paulo Affonso Leme Machad062, Roberto Armando
Ramos de Aguiar®, e Zeno Simon®. Esse jiri poderia funcionar com um quérum

minimo de cinco jurados.

7 Artigo 4° do Regimento Interno do Tribunal da Agua.
38 Doutor em Direito.

% Mestre em Direito.

% Advogado.

5 Ambientalista.

2 Doutor em Direito.

% Doutor em Direito.

% Engenheiro Quimico.
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Este corpo de jurados tinha a competéncia de apreciar as dentncias de
poluicio de recursos hidricos, chegando a decisdo sobre a responsabilidade
administrativa e civil, ou ndo, dos denunciados, pessoas fisicas ou juridicas
envolvidas.
¢) uma Comiss@o de Peritos, composta por profissionais das mais variadas dreas do
conhecimento, tendo como competéncia dar assessoria ao Tribunal para a melhor
compreensdo dos casos.

d) uma Secretaria Administrativa sendo composta de um Secretdrio Geral e de um
Secretdrio adjunto indicado pelos promotores do Tribunal, e do pessoal de apoio.
Tendo como competéncia o Secretdrio executivo, € em sendo impedido este, o
Secretario Adjunto, o de assessorar administrativamente o Presidente, os jurados e a
Comissdo de Peritos; redigir as atas das audi€ncias publicas e internas do Tribunal e
do Juri; autuar as dentncias, a juntada de documentos, a cientificacdo dos acusados,
o convite a depoentes, e demais atos, sempre que for determinado pelo Presidente ou

pelo Jiri; coordenar e supervisionar a execugdo das atividades de apoio.

5.1.1 Abrangéncia

. . 65
Foram envidados esfor¢os com o escopo de “convidar”

os poluidores
dos recursos hidricos a participarem de um juri simulado, ocorrido de 25 a 30 de
abril de 1993. A abrangéncia espacial desse Tribunal da Agua pode ser considerada
especifica, sendo para: a barragem do Castanhdo no Rio Jaguaribe (Ceard);
contaminacgdo radioativa nas nascentes do Rio Verde (Minas Gerais); polui¢do das
fontes de 4dgua de Cambuquira (Minas Gerais); Rio Trombudo (Santa Catarina);
poluicdo do Rio Vargem do Braco e Cubatido (Santa Catarina); Polui¢do da Bacia do
Rio Tubardo (Santa Catarina); polui¢do do Rio Mae Luzia — Ararangud (Santa
Catarina); assoreamento da represa da Cantareira (Sdo Paulo); e poluicio do Rio
Pinheirinho (Parana).

A abrangéncia fatica é para qualquer caso de poluicdo ou mau uso,
direto ou indireto, dos recursos hidricos (somente as dguas doces66), levando-se em
consideracdo as alteracdes significativas de qualidade e/ou quantidade dessas dguas,

7z

em defesa da biodiversidade e, principalmente, do bem maior que € a vida. Os

65 a2 - . . < .
Termo utilizado pelo préprio Regimento Interno do Tribunal da Agua que se entende ndo ter o peso
de uma intimacdo, semelhante a intimagao judicial.
66 : . p A .
Considerando os rios, lagos, nascentes, 4guas subterrineas, canais, lagoas ou lagunas.
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trabalhos do Tribunal da Agua de Floriandpolis eram voltados para todos os casos de
poluicdo, mesmo os que tenham ocorrido anteriormente ao estabelecimento do
Tribunal, bem como para os casos em que os casos de polui¢do haviam cessado, mas

persistia o estado de polui¢do daquele recurso hidrico.

5.1.2 Dentincia
5.1.2.1 Legitimacao para denunciar e ser denunciado

Pelo fato de a dgua ser reconhecidamente um bem de dominio publico
de uso comum, ela deve ser defendida por todos, Poder Publico e coletividade.

Abordou-se, no capitulo 3, a respeito dos meios processuais vigentes a
disposi¢do de todos os interessados em defender o meio ambiente, especialmente 0s
recursos hidricos, objeto deste trabalho. Porém, naquele capitulo fez-se referéncia as
acoes judiciais, respeitando um procedimento judicial e perante a Justiga Estatal.

No Tribunal da Agua de Florianépolis chegou-se a uma conclusio
que, embora a dgua deva e possa ser defendida por todos, perante aquele Tribunal em
especifico, entretanto, ficaria adstrito a determinadas pessoas somente, ou seja, o
artigo 1° do Regimento Interno do Tribunal da Agua (RITA) abriu a possibilidade de
a dendncia partir de qualquer pessoa juridica, ou organizacdo nao-governamental.
Houve uma exclusdo das pessoas fisicas, uma vez que se tornaria praticamente
impossivel o apoio por parte daquele Tribunal da Agua aos queixosos, sendo
utilizado outro argumento, que:

Trabalhar em grupo permite reunir os especialistas das diversas
facetas do mesmo problema, fazer uma sintese dos enfoques e
construir a base comum de acgdo, para alcancar o objetivo comum.
Nao h4 divida de que uma estrutura de grupo terd melhores
condi¢des de preencher todos os requisitos para detalhar todos os
aspectos de um caso de polui¢do, identificar todas as conotagdes que
devem ser levadas em conta e encontrar, eventualmente fora do
grupo. Os apoios técnicos, cientificos, juridicos e financeiros (o
Tribunal ndo possuir recursos para auxiliar 0s queixosos).
(CAUBET, 1994).

A dentncia feita por qualquer pessoa juridica em relacdo ao mau uso
dos recursos hidricos, normalmente causando poluicdo, era enderecada a todos os
que direta ou indiretamente contribuiram para aquele quadro de alteracdo substancial
da qualidade e/ou quantidade de dgua. Com isso teve como possiveis denunciados,

figurando, assim, no pdlo passivo, além dos préprios poluidores, também as
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. .. . 67 .. . .. -
autoridades administrativas®’, ja que estas haviam se omitido nas suas fungdes de
fiscalizadores do ideal cumprimento das normas juridicas ambientais aplicaveis ao

caso.

5.1.2.2 Regras procedimentais
Os principios adotados pelo Tribunal da Agua para o transcurso dos
processos e julgamento dos mesmos foram: a ampla defesa; a celeridade processual;

a informalidade; o contraditdrio.

5.1.2.2.1 Procedimento prévio

Dentre as normas procedimentais deste Tribunal consta que se fez
necesséario manter contato pessoal e por escrito® tanto com o poluidor quanto com as
autoridades administrativas, a fim de buscar acdo decisiva e definitiva destes, com a
finalidade de acabar com o mau uso da dgua. A partir do momento em que nada era
feito, cabia dentincia fundamentada perante o Tribunal da Agua de Florianépolis. O
objetivo principal desse procedimento prévio a audiéncia publica era o de permitir ao
denunciado: a possibilidade de comprovar sua boa-fé e adocdo, dentro de um prazo
razoavel, de todas as medidas efetivas, como maneira de brecar aquele uso anormal
da 4gua; que afastasse a provavel presuncido de omissdo por parte do poluidor e/ou
administracio responsavel pela fiscalizagdo, caracterizando a ma-fé de ambos, uma
vez que nada tivesse sido feito para reverter o quadro de poluigdo.

Essa fase prévia serviu, principalmente, para conscientizar
determinadas pessoas acusadas de acdo ou omissdo, que levasse a um quadro de
poluicdo, a fim de adotarem todas as medidas mitigadoras a partir daquele momento.
Em ndo acontecendo, o caso foi levado ao Tribunal da Agua em audiéncia publica,

que ocorreu em abril de 1993.

5.1.2.2.2 Fundamento da deniincia
Toda e qualquer dentincia por escrito, enderecada ao Tribunal, sé

poderia ocorrer apds estar devidamente caracterizada, através de provas contundentes

%7 Abrangendo as entidades federais, estaduais e municipais.

%8 Pessoal porque a pessoa contatada deveria receber pessoalmente a comunicagdo e por escrito porque
se admitia qualquer forma de comunicagdo (carta registrada, telegrama, telex, fax, peti¢do extra-
judicial, etc.).
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da violag¢do das normas juridicas aplicaveis a protecdo dos recursos hidricos. Além
das provas apresentadas, ainda era essencial que se estabelecesse um nexo de
causalidade entre o dano ao meio ambiente (aguas doces) e a(s) pessoa(s)
denunciada(s). Portanto, deveria estar amparada em razdes técnico-cientificas e
critérios legais.

Nesta fundamentacdo técnica da denuncia, mister se fazia a
caracterizacdo do agente, que podia ser encontrado naquele recurso hidrico, e
naturalmente nio estava em consonancia com as normas juridicas aplicdveis para
aquele ecossistema aquético.

Um outro aspecto relevante para a dentncia era a demonstracdo dos
reais e eventuais prejuizos causados pelos denunciados, onde se mostrava de suma
importancia a protecdo da saide da populacdo a qual se servia daquele recurso
hidrico, dentre outros aspectos que eram, também, valorados.

Portanto, a producdo de prova € fundamental, com o escopo principal
de formacdo da convicgdo de alguém (SANTOS, 1997), neste caso dos juizes do
Tribunal da Agua de Florianépolis. Existe uma regra essencial do processo judicial: o
que “ndo estd nos autos nao estd no mundo” (NERY JIjNIOR, 1997); e o Tribunal da
Agua de Florianépolis absorveu-a em seu procedimento. Entdo, para que os juizes
possam aplicar a norma ao caso concreto, € imprescindivel saber quais as provas que
pesa sobre uma determinada pessoa.

Todos os fatos alegados devem ser devidamente provados. Com isso,
“o objeto da prova judicidria sdo os fatos da causa” (SANTOS, 1997). Porém, dé-se
maior atencdo aos fatos realmente relevantes para a solugdo da lide, sendo que sobre

esses pesam a obrigatoriedade de apresentacdo de provas (GRECO FILHO, 1996).

5.1.2.2.3 Audiéncias piblicas

Depois que os acusados foram devidamente notificados da dentincia,
com cépia para as Procuradorias Gerais dos Estados, e ndo se chegou a conciliacio,
houve uma sele¢@o de vinte casos para serem submetidos a fase final, denominada de
audiéncias publicas, que ocorreram de 26 a 30 de abril de 1993. Os demais
processos, que ndo foram submetidos as audiéncias puiblicas, puderam ser
submetidos a Justica oficial, uma vez que a sistemadtica adotada para apresentagdo do

caso ao Tribunal da Agua de Florianépolis foi a mesma da Justica Estatal.
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Os processos encaminhados a esse Tribunal deveriam conter:
descri¢do detalhada da ocorréncia; indicagdo precisa da localizacdo da ocorréncia,
que era feito em forma de mapas; fotografias demonstrando a degradacio; artigos de
imprensa noticiando o dano; laudos periciais e fontes de bibliografia especializada;
legislagd@o pertinente; indicacdo de responsabilidade; pedido claro e direto para que o
Jari se pronunciasse a respeito da responsabilidade pelo dano ambiental, sobre o
prejuizo causado, e sobre o dever de reparar; e por dltimo, um resumo de até trés
laudas datilografadas, do caso apresentado, com o titulo dado pelos queixosos
(CAUBET, 1994). Com isso, o Juri recebia os fatos, os fundamentos juridicos, bem
como o pedido.

Essas audiéncias publicas tiveram a duracdo de duas horas cada uma,
sendo realizadas no periodo da manha, tendo somente a ocorréncia de duas a cada
manha. Durante esse tempo de duracdo, trés fases de quarenta minutos cada eram
cumpridas: primeiramente, ocorria a apresentacdo dos casos pelos queixosos; apos,
passava-se a palavra aos denunciados para que apresentassem as suas defesas; e, por
ultimo, solicitagdes de pronunciamentos aos peritos e de esclarecimentos as partes
envolvidas. Nas duas primeiras fases, os envolvidos puderam valer-se de todos os
meios legais de provas para asseverarem os seus argumentos, inclusive a indicacdo
dos depoentes em nimero maximo de trés para cada parte, e a utilizacdo de recursos
audiovisuais.

Ap6s os debates orais entre o(s) denunciante(s) e o(s) denunciado(s),
o Juri deliberava a respeito da inquiri¢do dos depoentes: as testemunhas, peritos ou
quaisquer pessoas que pudessem esclarecer os fatos. Deliberava, também, a respeito
de consulta a comissdo de peritos.

O Jurado-Relator, apds esses tramites processuais, dispunha de vinte
minutos para expor o relatério e declarar seu voto. Sendo que, apds, era dada a
palavra as partes, por um tempo de cinco minutos prorrogaveis por igual periodo,
para que completassem as suas exposicoes.

Cada jurado tinha, depois de concluidas as exposicdes do Jurado-
Relator e das partes, dez minutos para os debates, sendo que somente apods este
momento o Presidente do Tribunal anunciava as questdes de fato e de direito que

seriam objeto de deliberagdo dos jurados. Essas deliberagdes eram sigilosas.
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Chegava-se a uma decis@o por maioria simples dos jurados presentes, excluindo o
Presidente o qual somente apresentava o seu voto, caso houvesse empate.

A celeridade nas decisdes marcou esse Tribunal da Agua, porque,
durante a manhd, dois casos eram apresentados, debatidos e analisados, sendo ao
final da tarde, do mesmo dia, que os jurados apresentavam publicamente as suas
sentencas. Aproveita-se, aqui, para fazer uma critica ao atual sistema judicidrio que

além de outros problemas, mostra-se moroso em suas decisoes.

5.1.3 O Tribunal da Agua funcionou como o poder judiciario?

Os idealizadores e organizadores do Tribunal da Agua de
Floriandpolis sentiam a necessidade de um sistema de decisdes mais eficiente a
protecdo dos recursos naturais, com uma aplicag¢do acertada da legislacdo ambiental
pertinente. Embora tivessem esse anseio, isso ndo se traduziu em subtragdo da
competéncia do Poder Judicidrio tradicional, no sentido de seu poder coercitivo de
aplicar a norma juridica ao caso concreto.

Embora o Juri ndo desejasse adentrar nesse mérito, ou seja, da
legitimidade ou ndo do Tribunal da Agua, esse ponto foi levantado, em preliminar,
pela Secretaria de Estado da Tecnologia, Energia e Meio Ambiente — Fundacdo do
Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina — FATMA (Fundagdo de Amparo a
Tecnologia e ao Meio Ambiente/SC), que foi denunciada por atos e omissdes em
relacdo a execugdo da legislacdo ambiental no Estado de Santa Catarina. Os
argumentos da FATMA foram: primeiro, que o Tribunal da Agua era um tribunal de
excegdo, sendo constitucionalmente previsto no artigo 5°, inciso XXXVII, que
dispde: “ndo haverd juizo ou tribunal de excecdo”, sendo, portanto, vedado pela
Constituicdo Federal de 1988 qualquer Tribunal que venha a usurpar a competéncia
de julgar da Justi¢a oficial; segundo, que a institui¢do do judri, também prevista na
Constituicdo Federal de 1988, somente tem competéncia para julgar crimes dolosos
contra a vida (artigo 5°, inciso XXXVII, alinea “d”).

Uma vez que essa discussdo ocorreu no decorrer dos trabalhos do
Tribunal da Agua de Florian6polis, mister se faz um estudo direcionado para se saber
0 que vem a ser um tribunal de excecdo, antes mesmo de serem apontados o0s

argumentos do préprio Tribunal da Agua de Floriandpolis sobre esse assunto.



101

Um tribunal de excegdo é aquele criado para situagdes emergenciais,
normalmente diante de Estados ditatoriais. Ele € instituido em cariter tempordrio,
desobedecendo totalmente ao principio da igualdade e da legalidade democriticas,
chegando a ferir principios processuais, como imparcialidade do juiz, direito de
defesa, do contraditdrio; portanto, contrariando os principios relacionados ao devido
processo legal.

Uma outra caracteristica de um tribunal de excecdo é que ele ndo estd
legitimado pela Constitui¢do para o regular exercicio da jurisdigdo. Pode ser
encontrada previsdo constitucional, além do préprio artigo 5°, inciso XXXVII, ainda
o inciso LIII, do mesmo artigo, que declara: “ninguém serd processado nem julgado
sendo pela autoridade competente”. Esses dois incisos do artigo 5° da Constitui¢do
Federal de 1988 estdo relacionados ao principio do juiz natural, garantindo a
imparcialidade do judicidrio e a seguranca do povo contra o arbitrio estatal. Esse
principio, do juiz natural, € explicado por Moraes (2002) como sendo:

somente aquele integrado do Poder Judicidrio, com todas as
garantias institucionais e pessoais previstas na Constituicdo Federal.
(...) O referido principio deve ser interpretado em sua plenitude, de
forma a proibir-se, ndo s6 a criacdo de tribunais ou juizos de
excecdo, mas também de respeito absoluto as regras objetivas de
determinacdo de competéncia, para que ndo seja afetada a
independéncia e imparcialidade do 6rgéo julgador.

Voltando as alegagdes de tribunal de excegdo para o Tribunal da Agua
de, os seus organizadores, bem como seu Juri, ndo consideraram como sendo um
juizo de excecdo, chegando até a considerar a alegacdo da FATMA de “profunda
ignorancia do que seja em Tribunal de excecdo, em funcdo dos conceitos precisos
definidos pelo Direito Constitucional e pela Ciéncia Politica,...” (CAUBET, 1994).
Continuando sua defesa no sentido de afastar qualquer possibilidade de ser
considerado um tribunal de excecéo, dizendo que:

Nao é uma jurisdi¢do, nem foi assim apresentado, porém é uma
instdncia de julgamento. Segue o ritual de justica. Exige o
cumprimento de obrigagdes objetivas, as quais todos estdo
vinculados, inclusive as instancias do poder politico e do poderio
econdmico. Recebe dentdncias formalizadas segundo regras pré-
estabelecidas e notifica os denunciados, por respeito as exigéncias
inquestiondveis dos principios basicos do processo, como a ndo-
retroatividade da lei, a boa-fé, a contraditoriedade, as garantias da
defesa, etc...
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Por todas essas razoes, o Tribunal da Agua ndo é uma jurisdigdo,
porém desempenha o papel de uma instancia de julgamento de
primeiro grau. (CAUBET, 1994)

5.1.4 Casos submetidos ao Tribunal de Florianépolis

Indmeros foram os casos submetidos a apreciacdo do Juri do
Tribunal da Agua de Floriandpolis; passa-se a descri¢io sucinta dos casos, como
forma de se verificar o objeto, mas principalmente, a solu¢cdo encontrada por este
Tribunal da Agua.
- Poluicdo da Bacia do Rio Tubardo (SC) por empresas carboniferas - Primeira

Audiéncia Publica, ocorrida em 26 de abril de 1993.

Foi uma Acdo Civil Piblica® proposta pelo Movimento Ecoldgico
Tubaronense (MOVET), em face de seis empresas carboniferas’’, com a alegagdo de
que as empresas Carboniferas Barro Branco S.A., Sdo Domingos Comércio de
Coque Ltda., Carbonifera Palermo Ltda. instalaram-se no municipio de Lauro
Muller. A empresa Carbonifera Treviso S.A. instalou-se em Orleans; e todas “com
atividades ligadas a minerag¢do de carvdo, compreendendo lavra, primeira etapa do
beneficiamento, transporte, estocagem de rejeitos, com extracdo a céu aberto ou de

minas”’!

. A empresa Eletrosul, instalada em Capivari de Baixo, com atividade
termoelétrica, utilizando carvdo mineral como matéria-prima para producdo de
energia elétrica, depositando o carvdo a céu aberto. E, por fim, a dltima empresa
demandada, COCALIT, que recebeu concessdo de uso do Banhado de Estiva dos
Pregos. Todas essas atividades dos denunciados engendravam no assoreamento dos
corpos d’agua, gerando acidez resultante da oxidagdo de sulfatos metilicos,
especialmente os de ferro.

Os danos causados ao meio ambiente devido ao carreamento de
componentes toxicos aos vales de drenagem sdo insuficientes para suportar o volume
de efluentes, de composi¢do de rejeitos que geram lixiviacdo das dguas e da

atmosfera pela emissdo de odores e particulas acidadas, comprometendo, assim, a

nutricdo da fauna, o metabolismo da populagdo bioldégica e originando efeitos

% Embora o Tribunal de FlorianGpolis ndo pdde ser chamado de judicial, mesmo assim, algumas
partes intentaram a¢des denaminadas de a¢des civis publicas, propria para as demandas judiciais.

0 Carbonifera Barro Branco S.A., So Domingos Comércio de Coque Ltda., Carbonifera Palermo
Ltda., Carbonifera Treviso S.A., Centrais Elétricas do Sul do Brasil S.A., Coque Catarinense Ltda
(COCALIT).

"tem 1.1 do relatério do Tribunal da Agua, em 26 de abril de 1993 (CAUBET, 1994).
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mutagénicos (CAUBET, 1994). Todas essas atividades se davam nas nascentes do
Rio Tubardo, detentora do maior volume d’4gua do Sul do Estado de Santa Catarina,
vindo a comprometer gravemente a reserva hidrografica do Rio Tubardo. Além dos
danos causados ao ecossistema aqudtico em especifico, ainda causava um sério
problema socioecondmico aos pescadores, que se privaram da atividade pesqueira
em alguns municipios; bem como dos altos custos para manter a potabilidade da
dgua.

O autor fundamentou a acdo no artigo 14, § 1° da Lei 6.938/81, a
respeito da responsabilidade civil objetiva, e no artigo 3°, primeira parte, da Lei
7.347/85, sendo requerida, primeiramente, a concessao de liminar, a fim de interditar
as atividades das empresas demandadas, até que recebessem o parecer favoravel dos
orgdos ambientais competentes do Estado de Santa Catarina. Requereu, também, a
fixacdo de indenizacdo a ser paga pelas demandadas, pelo dano ambiental
irreversivel, sendo que referido valor estipulado a titulo de indenizacdo serviria para
recomposi¢do da drea, implantacdo de sistema de abastecimento de dgua, e para
devolugdo de condi¢cdes minimas de estado de saide aos moradores e trabalhadores
afetados. E, por fim, a condenacdo das demandadas a procederem a remocao dos
rejeitos e do sedimento do fundo dos rios.

As empresas demandadas - Carboniferas Barro Brando S.A., Séo
Domingos Comércio de Coque Ltda, Carbonifera Palermo Ltda e Carbonifera
Treviso S.A - n@o apresentaram contestacdo e por isso foram declaradas revéis,
fundamentando o Tribunal da Agua nos artigos 319 a 322 do Cédigo de Processo
Civil.

Restaram somente duas empresas, figurando no pélo passivo da ACP,
sendo que por elas foi alegado e requerido em contestagdo a citacdo de todos os
possiveis poluidores da Bacia Hidrografica do Rio Tubarado, a fim de dividirem a
responsabilidade pelo dano ambiental causado aquela Bacia Hidrografica. Esse
argumento foi afastado pelos Jurados, fundamentando-se no artigo 225, § 2° da
Constitui¢do Federal de 1988, que determina “aquele que explorar recursos minerais
fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugéo técnica
exigida pelo 6rgdo puiblico competente, na forma da lei”. Outro argumento do juri foi
o proprio artigo 225, mas em seu § 3°, fundamentando sempre na responsabilidade

objetiva. Este mesmo fundamento foi o da decisdo dos jurados, ou seja, artigo 14, §
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1° da Lei 6.938/81, dando procedéncia a demanda, com a conseqiiente condenacio

dos cinco réus.

- Poluicdo dos rios Mie Luzia e Ararangud (SC) - Segunda Audiéncia Publica,

ocorrida em 26 de abril de 1993.

O Movimento de Acdo Comunitiria (MAC) intentou Acdo Civil
Puablica de Obrigacdo de Fazer em face de vinte e trés réus, pessoas juridicas de
direito privado e publico. Uns foram demandados pelas suas atividades de extracdo
e/ou beneficiamento do carvdo mineral, cuja mineragio era desenvolvida tanto a céu
aberto, quanto no subsolo; outros, pela omissdo no cumprimento da legislacdo
ambiental, bem como nas préticas de preservagio e recuperagdo do meio ambiente.

Os danos causados eram em relacio a potabilidade e uso na
agricultura.

O autor fundamentou sua pretensdo na Lei 6.938/81, resolucdo do
CONAMA 20/86, e no decreto n° 97.632/89, além de outras normas; e para isso
requereu além dos pedidos de estilo, ainda que os réus dessem inicio imediato a
recuperacdo ambiental.

Embora os réus tivessem tido a oportunidade de apresentar defesa
escrita, isso ndo ocorreu, sendo declarados revéis, com fundamento nos artigos 319 a
322 do Cédigo de Processo Civil. Além dessa declaragdo, os Jurados ainda decidiram
que, embora o autor ndo tivesse conseguido provar com a peca inaugural o nexo de
causalidade entre os danos e as condutas dos réus, a FATMA apresentou
manifestacdo escrita, posterior a apresentacdo do relatério, ofertando informagdes
aos jurados, as quais comprovavam a existéncia de poluicdo na regido. Com o
contributo desta manifestacio da FATMA os jurados decidiram pela condenacio das
empresas rés como responsdveis pela poluicio da Bacia do Rio Mie Luzia e
Ararangud, e da FATMA por omissdo. Deixaram de condenar a Unido Federal por
ndo ter sido notificada, deixando, também, de condenar os Municipios de

Siderdpolis, Cricitima e Icara por faltar nexo causal ou omiss@o do dever legal.

- Contaminagdo radioativa de nascentes na Bacia do Rio Verde (MG) - Terceira
Audiéncia Publica, ocorrida em 27 de abril de 1993.
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Como denunciantes tiveram a Ordem dos Advogados do Brasil — Sdo
Paulo (OAB-SP) e a Comiss@o Nacional dos Trabalhadores em Energia Nuclear
(CONTREN), em face da Comissdo Nacional de Energia Nuclear (CNEN) e Uranio
do Brasil S.A, sendo alegado que os denunciados estavam contaminando a nascente
da Bacia do rio Verde, municipio de Caldas — MG, com material radioativo, na forma
de negligente armazenamento dos rejeitos radioativos em seu complexo industrial,
vindo a causar graves riscos as saides humana, animal e vegetal.

Os denunciantes apontam como fundamento juridico do pedido o
artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988, Lei 6.938/81, Lei 6.435/77, que dispde
sobre a responsabilidade civil por danos nucleares, artigo 271 do Cddigo Penal, e
artigo 214, inciso VII da Constituicio mineira, sendo requerida para tanto a
condenacio dos denunciados na:

... elaboragdo de plano emergencial de descontaminag¢do da nascente
dos recursos hidricos a niveis seguros; impermeabilizacdo do tanque
de rejeitos; remogdo; transporte e destino final adequado dos
residuos radioativos depositados na nascente, além de apresentagdo
do devido Estudo de impacto Ambiental e outros documentos
necessarios ao licenciamento, além de indenizagdo ‘“‘quantum
sufficit” pelo dano.”

Os jurados do Tribunal da Agua decidiram pela condenagio do Uranio
do Brasil a:

a) a elaborar plano emergencial de obras e acdes, visando a isolar
todos os rejeitos de cursos d’dgua naturais, inclusive subterrineas; b)
remover os mesmos para destinacdo final mais adequada, afastada
nas nascentes, nos termos da lei; c) implementar dispositivos de
seguranca eficazes para o enfrentamento de acidentes e vazamentos.

Condenaram a Uranio do Brasil e a CNEN “a solicitar imediata
inspe¢do da Agéncia Internacional de Energia Atdmica as instalacdes do complexo
minero-industrial, de cujo resultado serd dada ampla publicidade e conhecimento”. E,
por fim, recomendaram a Uranio do Brasil que continuasse “o monitoramento das
radiages e dos contaminantes quimicos, inclusive metais pesados, nos termos das

leis federais e estaduais, tornando publicos os resultados aos trabalhadores da

2 Requerimento constante na peticdo inicial elaborada pelos procuradores da Ordem dos Advogados
do Brasil, Comissdo dos Direitos humanos, Subcomissio do Meio Ambiente, assinado em 01 de
dezembro de 1992 (CAUBET, 1994).
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empresa, ao publico em geral e em especial as comunidades dos municipios

envolvidos.” (CAUBET, 1994).

- Contaminac@o dos rios Vargem do Brago e Cubatdo (SC) por agrotéxicos e outras

nocividades - Quarta Audiéncia Publica, ocorrida em 27 e 28 de abril de 1993.

Dentdncia realizada pelo Centro Ecuménico de Evangelizacio,
Capacitacdo e Assessoria (CECA) em face de sete réus’, que versou sobre a
contaminacao dos rios Vargem do Braco e Cubatao, mananciais de abastecimento de
dgua da Grande Floriandpolis. Os problemas de contamina¢do quimica e bioldgica
do rio Cubatao eram, segundo o denunciante, ocasionados por agrotéxicos, residuos
solidos, esgotos domésticos, mau uso do solo e desmatamento em sua bacia
hidrogréfica, colocando em risco a saude publica de boa parte da populacdo de
Floriandpolis. Tais problemas de contaminagdo deram-se, segundo peti¢do
apresentada, devido a omissdes e equivocos das politicas do Poder Publico,
infringindo, assim, muitas normas juridicas ambientais.

Quanto a produgdo de provas, a denunciante apresentou fita de video
produzido pelo Projeto Larus (UFSC), bem como as noticias veiculadas na imprensa.

Houve a notificagdo de todos os denunciados, sendo que somente a
CASAN e a FATMA apresentaram defesa escrita e se utilizaram de provas
testemunhais, no sentido de demonstrar que, conjuntamente com o Municipio de
Santo Amaro da Imperatriz, haviam tomado providéncias para diminuir a carga
organica e fatores de degradacédo da bacia hidrografica.

Ficou decidido que os Municipios de Santo Amaro da Imperatriz e de
Aguas Mornas, as Secretarias Estaduais de Satide e de Agricultura foram absolvidos
por insuficiéncia de descricio de condutas e de provas. A FATMA também foi
absolvida da imputacdo genérica de omissdo na aplicacdo da legislacdo ambiental. E,
por final, exclusdo do processo da CASAN por lhe faltar a responsabilidade pelo

dano ambiental.

3 Qs sete réus denunciados foram: Governo do Estado de Santa Catarina, Secretaria Estadual de
Satide, Secretaria Estadual de Agricultura, Municipio de Santo Amaro da Imperatriz, Municipio de
Aguas Mornas, Fundagdo de Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina, e Companhia Catarinense
de Aguas e Saneamento.
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- Barragem do Castanhdo no Rio Jaguaribe (CE) - Quinta Audiéncia Publica,

ocorrida em 28 de abril de 1993.

Dentdncia feita pelo Instituto da Memodria do Povo Cearense,
Associacdo dos Moradores de Jaguaribara e a Associacdo dos Gedgrafos Brasileiros
— Secdo Fortaleza em face do Departamento Nacional de Obras Contra a Seca
(DNOCS), pelo motivo de que este departamento pretendia construir uma barragem
no Vale de Jaguaribe. Foi elaborado o EPIA-RIMA, sendo amplamente discutido por
todos, principalmente com a realizacdo de audiéncia publica. No final, houve a
expedicdo, pela Secretaria do Meio Ambiente do Ceard (SEMACE), de licenca de
instalacdo de tal empreendimento. O pleito buscado perante o Tribunal da Agua,
elaborado pelos denunciantes, era com o escopo de alcancar a nulidade de tal licenca
de instalagdo.

O EPIA-RIMA foi analisado pelo Tribunal da Agua de Florianépolis e
constataram-se lacunas em sua elaboragfo, principalmente as alternativas e a area de
influéncia do projeto, ou seja, a falta de estudos alternativos ao Projeto do DNOCS,
vindo a prejudicar o licenciamento concedido pela SEMACE. Diante de tal
irregularidade do EPIA-RIMA os jurados resolveram recomendar “a anulagdo da
licenca de instalagdo expedida pela SEMACE, devendo ser sanadas as

irregularidades que viciam o EPIA-RIMA”™.

- Ameaca ao Parque das Aguas em Cambuquira (MG) - Sexta Audiéncia Publica,

ocorrida em 29 de abril de 1993.

A discuss@o principal neste processo foi a ocupagdo desordenada
ocorrida na cidade de Cambuquira, principalmente no entorno das fontes de dgua
mineral existentes naquele municipio. Tal ocupacdo ocasionava problemas de
desmatamento, polui¢do das dguas superficiais e ameaca de desbarrancamentos e
outros reajustes do solo, afetando num curto espago de tempo a quantidade e/ou
qualidade das dguas minerais existentes naquela regido.

Por esses motivos o Instituto Sul Mineiro de Estudo e Preservagdo da
Natureza resolveu denunciar a Empresa de Aguas Minerais S/A (Superdgua),

Municipio de Cambugquira, Hidrominas, bem como o Estado de Minas Gerais.

4 Parte final da decisdo do Tribunal da Agua, proferida em 28 de abril de 1993 (CAUBET, 1994).
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Os fundamentos juridicos analisados neste caso foram: o Cédigo de
Aguas, o Cédigo de Agua Mineral, Termal e Gasosa, a Lei que dispde sobre o
Parcelamento do Solo Urbano, a Resolucio do CONAMA 20/86, o artigo 225 da
CF/88, legislacdes ambientais do Estado de Minas Gerais, bem como o principio da
precaucao.

Os jurados resolveram absolver, por insuficiéncia de provas, a
Superdgua. Advertiu e condenou a Hidrominas pelos riscos & satide publica
ocasionados pela sua negligéncia. E, por fim, condenou o Municipio de Cambuquira
por omitir-se no exercicio de suas atribui¢cdes constitucionais, especialmente as

contidas nos artigos 23 e 30 da CF/88.

- Poluicdo do Rio Trombudo (SC) por materiais organicos € quimicos - Sétima

Audiéncia Publica, ocorrida em 30 de abril de 1993.

Dentncia feita pela Associagdo de Preservacdo do Meio Ambiente do
Alto Vale do Itajai (APREMAVI), com a alegacdo de que o rio Trombudo, afluente
do Itajai-oeste e componente da bacia hidrogrifica do Itajai-Acd, tem dguas
enquadraveis nas Classes 1 ou 2, segundo Resolu¢do CONAMA 20/86; que a partir
do Municipio de Agrolandia passa a ser severamente afetada por esgotos domésticos,
dejetos de agropecudria e despejos industriais. No trecho do rio entre os municipios
de Agrolandia e Agrondmica, bem como no afluente do rio Brago Novo, o problema
da degradacdo da qualidade da 4gua é atribuido aos réus Multicolor Téxtil S/A,
Indistrias Siegel Ltda, Faller Industrial Fécula Ltda, National Starch and Chemical
Industrial Ltda, Fundacdo de Meio Ambiente (FATMA), Secretaria Estadual da
Satde, Prefeitura Municipal de Braco do Trombudo, Prefeitura Municipal de
Agrolandia, Prefeitura Municipal de Agrondmica, e Prefeitura Municipal de
Trombudo Central, uma vez que estes estariam infringindo o Cddigo Florestal,
Cédigo de Aguas, Cédigo Nacional de Sadde, a Politica Nacional do Meio
Ambiente, Resolucdes CONAMA 01/86 e 20/86, Decreto n® 99.274/90, Decreto
Estadual n° 25.040/85, e a Constituicdo Federal em seu artigo 23, incisos I, VI e IX.

Os jurados, depois de analisarem todas as alegagbes e provas
apresentadas, decidiram pela condenagdo da Multicolor Téxtil S/A pela sua omissdo
por mais de cinco anos no tratamento de efluentes. As outras empresas também

foram condenadas a operarem seus sistemas de tratamento de efluentes de forma
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adequada e segura. A FATMA foi condenada a executar a fiscalizagdo e o
monitoramento nas condicdes, com freqiiéncia necessaria, no sentido de fazer cessar
a poluicdo nos rios Trombudo e Bragco Novo. Os municipios de Agrolandia, Braco do
Trombudo e Trombudo Central foram condenados a tornar concreto seu dever
constitucional de proteger o meio ambiente, de combater a polui¢do em todas as suas
formas e promover o saneamento bdsico. Houve a absolvicio do municipio de
Agrondmica e a exclusdo da Secretaria da Satide por ilegitimidade passiva.

Depois da andlise, mesmo que sucinta, dos julgados perante o
Tribunal da Agua de Florianpolis, pode-se concluir que essa experiéncia serviu
mais como um modo de educacdo ambiental em relacdo aqueles que por acdo ou
omissdo (de forma ativa ou passiva) causaram polui¢do, uma vez que nem todos os
denunciados responderam as dentncias, deixando-se, assim, para a jurisdicdo
ordindria processar e julgar esses casos. Em relagdo aqueles que responderam, nem
todos cumpriram com todas as fases do processo, engendrando a decretacdo de
revelia em alguns casos, notando-se, portanto, certo descaso da parte de alguns
denunciados. Outros, ao cumprirem os procedimentos previamente estipulados pelo
Tribunal da Agua, chegaram a alcancar absolvi¢do quanto 4 dentncia, e muitos
foram condenados a reparar/recuperar os recursos hidricos que contribuiram para a
modificacdo da quantidade e/ou qualidade do recurso hidrico.

Além desses fatores, acrescenta-se o fato de ndo ser um tribunal
legalmente instituido, acarretando indignagdo de alguns que o consideraram tribunal
de excecdo, bem como pelo fato de ndo estar legitimado a julgar, que as decisdes dos
jurados ndo tinham o poder vinculativo, ou seja, ndo continham o poder coercitivo
que a decisdo de um magistrado tem. Com isso, as decisdes eram cumpridas somente
se os condenados desejassem cumpri-las, o que ocorreu na maioria dos casos.

Em considerando que o Tribunal da Agua de Florianépolis pudesse
emitir laudos arbitrais, fundamentados na Lei da Arbitragem, e que esse Tribunal
funcionasse no seio de um Comité de Bacia, assim como prevé a Lei 9.433/97, ter-
se-ia um poder vinculativo muito maior, na forma de comprometimento das partes
que livremente participassem dos processos. Foi visto que nem todos os denunciados
foram condenados, isso devido, principalmente, ao principio da ampla defesa com o
qual puderam se defender de uma falsa alegacdo contra eles. Esse principio é o

grande beneficio para os denunciados que sdo demandados injustamente, ou seja, o
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beneficio de serem inocentados mais rapidamente, evitando-se, portanto, maiores
prejuizos (principalmente a imagem).

Foi visto também que alguns foram condenados, e em se tendo um
Tribunal legalmente constituido, desses laudos arbitrais poderia ser exigido o
cumprimento imediato, pois seriam titulos executivos, afastando eventual
rediscussdo do assunto perante o Poder Judicidrio tradicional. Em caso de
descumprimento da decisdo contida no laudo arbitral, os interessados ingressariam
imediatamente com a execucdo do laudo, assim como pode ser feito atualmente,

quando se utiliza a arbitragem para os casos elencados na atual lei da arbitragem.

5.2 Tribunal de Justica das Comunidades Européias

Far-se-4 uma andlise de um tribunal internacional que dentre suas
competéncias consta a de processar e julgar casos envolvendo recursos hidricos. Para
isso, serd necessario um estudo preliminar das principais normas juridicas existentes
no direito comunitario europeu para somente apds ser possivel verificar sua atuacdo
nessa matéria.

O estudo, nesta parte, tem dois objetivos, primeiro o de fazer uma
comparagdo das normas juridicas comunitdrias com as brasileiras, donde se
constatard que elas sdo, em alguns aspectos, até mais protetivas que as comunitdrias.
Em seguida, serd verificado mais um método de julgar encontrado no processo

comunitdrio europeu.

5.2.1 Gestao comunitaria em matéria de aguas

O contetido do atual Titulo XVI”

do Tratado da Unido Européia, de
07 fevereiro de 2002, que contempla para o cumprimento dos fins que persegue a
Unido, que a existéncia necessaria de uma politica, no ambito do meio ambiente,
deixou para trds a discussdo a respeito da base constitucional da politica ambiental
européia (ALONSO GARCIA, 1992).

O pardgrafo primeiro do importante artigo 130.R traz os objetivos da
politica ambiental comunitiria, ou seja, a conservagdo, a prote¢do e a melhoria da

qualidade do meio ambiente; a protecdo da saide das pessoas; a utilizagdo prudente e

racional dos recursos naturais; o fomento de medidas em escala internacional

7> Artigos 130.R a 130.T do Tratado da Unido Européia.
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destinadas a fazer frente aos problemas regionais e mundiais do meio ambiente. O
paragrafo segundo menciona os principios desta politica que deve alcancar um nivel
de protecdo elevado, tendo presente a diversidade de situacdes existentes nas
distintas regides da Comunidade e a integracdo das exigéncias da protecdo do meio
ambiente com as demais politicas comunitdrias (principio da cautela, da agdo
preventiva, da correcdo dos danos causados ao meio ambiente preferencialmente em
sua fonte). O pardgrafo terceiro traz os elementos a ter-se em conta na elaboracio da
politica ambiental, como: dados cientificos e técnicos disponiveis; as condi¢des do
meio ambiente nas diversas regides; as vantagens e as desvantagens das quais podem
resultar a a¢do ou a sua falta; o desenvolvimento econdmico e social da Comunidade
em seu conjunto e o desenvolvimento equilibrado de suas regides.

O artigo 130.S faz referéncia as acdes e medidas que a Comunidade
pode adotar em seu setor do meio ambiente e os trés procedimentos de elaboracdo
das medidas propostas, cuja aplicacdo depende da natureza do tema objeto da medida
(de cooperacdo e de co-decisdo). Merece destaque, na lista de matérias ambientais,
em relacdo as quais o paragrafo segundo mantém o procedimento ordinario de
aprovacdo (poder decisério pleno do Conselho e meramente consultivo do
Parlamento, assim como o Comité Econémico e Social, por unanimidade ou maioria
qualificada), a inclusdo das medidas relativas a gestdo dos recursos hidricos.

Finalmente, deve-se apontar o artigo 130.T, que permite a adogdo de
medidas estatais de maior protecdo, medidas que devem ser compativeis com o
proprio Tratado e notificadas a Comissao Européia.

Uma vez vistas as normas juridicas priméarias, ou seja, o que consta
nos Tratados internacionais da atual Unido Européia, envolvendo recursos hidricos,
passar-se-4 a abordar a evolucdo das normas juridicas comunitérias secunddrias, ou
seja, as Diretivas, que se mostram mais diretamente relacionadas a esta temética.

A primeira Diretiva em matéria de dguas foi a 75/440, de 16 de junho
de 1975, sobre a qualidade das dguas superficiais destinadas a producdo de dgua
potdvel, posto que desde os primeiros trabalhos da Comissido Européia, sempre o que
se buscou foi a melhoria da qualidade das 4dguas superficiais entre os seus objetivos
primordiais. Os motivos os quais levaram ao inicio dos trabalhos de criacdo de
normas juridicas em matéria de 4dguas, podem ser apontados como sendo: a

necessidade de harmonizar a legislagdo dos diversos paises a fim de evitar que a
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diversidade de normas nacionais falseie as condi¢des de mercado; a compatibilidade
dos dados ambientais no conjunto da Comunidade e a conseqiiente necessidade de
transparéncia; a existéncia de um espago hidrografico comum na Europa comunitéria
continental que exige a coordenacdo das medidas destinadas a combater a
contaminacdo transfronteirica.

Antes da Diretiva quadro da dgua (2000/60), a legislacdo comunitéria
sobre protecdo das dguas continentais podiam sintetizar-se em trés grupos: a) normas
que estabelecem objetivos de qualidade das dguas segundo os usos a que estdo
destinadas; b) normas que estabelecem limites a emissdo de efluentes contaminantes
de determinadas substincias perigosas e; ¢) normas de controle e vigilancia. Todas
com o mesmo objetivo final, ou seja, proteger a qualidade das dguas evitando a
contaminacdo (APENDICE A76).

Um marco normativo para a Unido Européia, no que tange aos
recursos hidricos, mas agora nao de uma forma de muitas diretivas, contudo de uma
forma integrada, ocorreu com o surgimento da Diretiva quadro da dgua, que entrou
em vigor em 22 de dezembro de 2000. O seu objetivo maior € o de reconhecer que a
dgua ndo € somente um bem comercial, porém um patrimdénio que tem ser protegido,
defendido e tratado como tal’’. Dentre outros objetivos, busca servir de base para
desenvolver uma politica comunitdria integrada no dominio das dguas’®, de tal forma
que a eficicia e a coeréncia desejadas tenham em conta a vulnerabilidade dos
ecossistemas aquaticos.

Deve ser levado em consideracdo que existem, na Unido Européia,
condicdes e necessidade diversas, exigindo, por conseguinte, diferentes solucdes.
Diante dessas necessidades, acordou-se através da Diretiva quadro da dgua que, no
momento do planejamento e execu¢do de medidas, isso deve ocorrer dentro da bacia
hidrogréfica79. Essas decisdes devem ser tomadas pelos proprios interessados, ou
seja, os circunscritos em uma bacia hidrogrifica. Todos devem participar desse

grande plano de gestdo das dguas européias, ajustando as agdes coerentes em nivel

’® Traz um elenco das principais normas juridicas comunitdrias, especialmente diretivas.

77 Considerando 1 da Diretiva 2000/60/CE.

78 Considerando 9 da Diretiva 2000/60/CE.

"0 objetivo de alcancar um bom estado das dguas deverd ser prosseguido para cada bacia
hidrogrdfica, de modo a que as medidas relativas as dguas de superficie e subterrdneas que
pertencam ao mesmo sistema ecologico, hidrologico e hidrogeoldgico sejam coordenadas.”
Considerando 33 da Diretiva 2000/60/CE. Além do considerando 33, pode ser encontrado todo um
tratamento para as bacias hidrograficas no artigo 3 da Diretiva 2000/60/CE.
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comunitario, em nivel dos Estados-membros e em nivel local, assim como da
informagio, consulta e participagdo da populacio®’.

Embora deva ser respeitado o desejo dos integrantes de uma bacia
hidrografica, é necessario levar em consideracdo que muitas bacias hidrogrificas, na
Europa, sdo compartilhadas, sendo transfronteiricas. Para tais bacias, os objetivos
ambientais definidos na Diretiva quadro da 4gua, e todos os programas de medidas,
devem ser coordenados para toda a regido hidrogrifica. Quando uma bacia
hidrografica ultrapassa as fronteiras da Comunidade, os Estados-membros devem
esforcar-se para garantir uma coordenacdo adequada com os Estados-terceiros
envolvidos. Neste dltimo caso, dever-se-do considerar e respeitar as convengdes
internacionais.

Nota-se um avango nas normas juridicas comunitarias aplicdveis aos
recursos hidricos, a partir do momento em que a Diretiva quadro da 4gua tenha
instituido a bacia hidrografica como objeto de referéncia da disciplina proposta,
obedecendo ao conceito da gestdo integrada, tdo importante nessa disputa de
interesses. Uma gestdo descentralizada possibilita a interacdo com outras relevantes
politicas, como por exemplo, a agricola.

Nesta Diretiva procurou-se dar amplitude de tratamento dos recursos
hidricos, ou seja, para todas as dguas: superficiais, subterrineas, costeiras e de
transicdo. Procura-se, ainda, contribuir para garantir uma quantidade de 4gua
suficiente e de boa qualidade, sempre em consonancia com um uso sustentavel,
equilibrado e eqiiitativo do recurso (MANGIN, 1991).

A Diretiva quadro da dgua objetiva, também, reduzir a contaminagdo
das 4guas subterraneas; proteger as 4guas territoriais e marinhas e alcangar o
cumprimento dos objetivos assinalados nos tratados internacionais, como os da
Convenc¢ao do mar Baltico, assinada em Helsink, em 09 de abril de 1992; os da
Convengdo para a protecio do meio marinho do Atlantico Nordeste, assinada em
Paris, em 22 de setembro de 1992; os da Convencdo para a protecio do mar
Mediterraneo contra a polui¢do, assinada em Barcelona, em 16 de fevereiro de 1976;
assim como o Protocolo relativo a prote¢do do mar Mediterrdneo contra a polui¢do

de origem teldrica, assinado em Atenas, em 17 de maio de 1980%. O principio do uso

80 Considerando 14 da Diretiva 2000/60/CE.
81 Considerando 21 da Diretiva 2000/60/CE.
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sustentavel da dgua estd perfeitamente em consondncia com o objetivo elencado no
artigo 2 do Tratado da Unido Européia.

Pode-se encontrar, ainda, na Diretiva quadro uma abordagem
econdmica na gestdo dos recursos hidricos, onde se exige o cumprimento do
principio da amortizacdo dos custos dos servicos hidricos, incluidos os custos
ambientais e os relativos aos recursos hidricos, a vista da andlise econOmica, em
longo prazo, respeitando sempre a oferta e a procura da dgua dentro da bacia

hidrografica.

5.2.2 Competéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE)
para julgar casos relativos a descumprimento do direito comunitario

Todos os tribunais nacionais dos Estados-membros devem aplicar as
normas juridicas ordinarias e derivadas do direito comunitdrio, isso quer dizer que
todas as diretivas, em matéria de recursos hidricos, devem ser respeitadas e, no caso
de ndo o serem, poderd um tribunal nacional aplicar uma san¢@o correspondente ao
descumprimento. Até esse ponto ndo ha qualquer problema, principalmente quando
comparado com o direito brasileiro, em que os tribunais sdo os unicos a fazerem
cumprir, coercitivamente, as normas juridicas em matéria de recursos hidricos.

Este trabalho estd abordando o direito comunitdrio relativo aos
recursos hidricos pelo fato de existir, no processo integracionista europeu, o Tribunal
de Justica das Comunidades Européias que tem por missdo assegurar ao respeito do
direito na interpretagdo e aplicacdo dos tratados constitutivos das Comunidades
Européias, bem como as normas juridicas adotadas pelas instituigdes comunitarias;
nestas incluem-se as diretivas, principalmente a Diretiva quadro da Agua. O Tribunal
de Justica das Comunidades Européias ndo pode ser chamado de alternativo, mas de
método diferenciado de resolver os litigios.

Embora tenha competéncias jurisdicionais para diversas espécies de
acdes e recursos, ou do processo de reenvio prejudicialgz, € neste que desponta como
orgido que assegura a aplicacdo efetiva da legislacdo comunitdria e evita que as

disparidades entre as normas de interpretagdo aplicaveis pelos diferentes tribunais

%2 0 reenvio prejudicial ocorre nos processos em que o Direito Comunitario esteja em causa; assim os
juizes nacionais em caso de divida sobre a interpretagdo ou a validade desse direito podem, e as vezes
devem, dirigir-se ao TJCE para lhe por questdes no quadro de um reenvio prejudicial. O objetivo
principal é a consecuc¢do de uma interpretacdo uniforme e uma aplicacdo homogénea no conjunto
comunitério.
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nacionais levem a uma interpretagdo divergente do direito comunitdrio. Os Tratados
instituiram o processo de reenvio prejudicial que, sem criar vinculos hierdrquicos,
institucionalizou uma cooperacdo frutuosa entre o Tribunal de Justica e os drgdos
jurisdicionais nacionais.

A partir do momento em que o TICE pronuncia-se quanto ao direito, o
que significa que define qual é a situacdo do ponto de vista do direito comunitdrio,
cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional, destinatdrio da resposta, aplicar ao litigio que
deve decidir o direito, tal como este foi interpretado pelo Tribunal de Justi¢a, sem
modifica-lo nem deforma-lo.

No caso especifico dos recursos hidricos, o TICE foi chamado a
interpretar algumas normas juridicas comunitarias, como a Diretiva 76/464/CEE do
Conselho sobre poluicdo aquitica, Comissdo contra Republica Federal da
Alemanha®; a mesma Diretiva no caso A.M.L. van Rooij contra Dageliks bestuur
van het waterschap de Domme184, sobre as Diretivas 76/464/CEE, 76/769/CEE, e
86/280/CEE, no caso L. Nederhoff & Zn. contra Dijkgraaf en hoogheemraden van
het Hoogheemraden van het Hoogheemraadschap Rijnland®’; sobre a Diretiva
91/676/CEE, no caso High Court of Justice (England ans Wales), Queen’s Bench
Division - Royaume—UniSﬁ; sobre a mesma Diretiva, no caso Comissdo contra
Republica Federal da Alemanha87; ainda, no caso Comissdo contra Republica
Francesagg; sobre a Diretiva 91/271/CEE, no caso Comissdo contra Republica
Italiana89; e, finalmente, sobre a Diretiva 85/337/CEE, no caso Raad van State contra

Pays-B as’.

8 Acé6rddo do TICE de 11 de novembro de 1999, C-0184, Comissdo contra Republica Federal da
Alemanha, 1999, p. I-07837.

8 Acérdio do TICE de 29 de setembro de 1999, C-0231, A.M.L. van Rooij contra Dageliks bestuur
van het waterschap de Dommel, 1999, p. I-06355.

85 Acérddo do TICE de 29 de setembro de 1999, C-0232, L. Nederhoff & Zn. contra Dijkgraaf en
hoogheemraden van het Hoogheemraden van het Hoogheemraadschap Rijnland, 1999, p.I-6385.

8 Acé6rddo do TICE de 29 de abril de 1999, C-0293, High Court of Justice (England ans Wales),
Queen’s Bench Division - Royaume-Uni, 1999, p.I-02603.

8 Acérdio do TICE de 14 de mar¢go de 2002, C-0161, Comissdo contra Republica Federal da
Alemanha, 2002, p.I-02753.

8 Acérdio do TJCE de 27 de junho de 2002, C-0258, Comissdo contra Reptiblica Francesa, 2002, p.I-
05959.

8 Acérddo do TICE de 25 de abril de 2002, C-0396, Comissdo contra Republica Italiana, 2002, p.I-
03949.

% Acérddo do TICE de 24 de outubro de 1996, C-0072, Raad van State contra Pays-Bas, 1996, p.I-
05403.
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Embora ainda tenham sido poucas as vezes que o TJCE foi chamado
para interpretar as normas juridicas comunitarias em matéria de recursos hidricos,
notou-se a grande seriedade de tratamento da matéria, com uma interpretacdo no
sentido de aplicagdo do direito comunitario, efetiva e protetiva, dos recursos naturais,
fazendo que todos cumpram o determinado nas diretivas.

Foi abordado o sistema jurisdicional comunitario por se tratar de algo
diferente dos tribunais brasileiros atuais, com a possibilidade de buscar em um
tribunal internacional, como o TJCE, a melhor interpreta¢do e aplicacdo da norma
comunitdria, fazendo que haja uma uniformidade de interpretacdo,
conseqiientemente, de aplicacdo sempre da norma comunitdria, quando ainda nédo
encontra consonancia com a norma juridica nacional.

Espera-se que num futuro, haja mais pedidos de reenvio prejudicial
nesta matéria, por se tratar a mesma de algo incipiente, principalmente a atual
Diretiva quadro da dgua (2000/60/CE), que se faz inovadora e incorpora todas as
anteriores.

Nio ¢ possivel utilizar, no Brasil, o método do TICE, porque o Estado
brasileiro deveria estar em um processo de integracdo que contivesse um tribunal
internacional semelhante e maduro, o que ndo € o caso do Mercosul. Mas a
experiéncia pode ser aproveitada, como sendo mais um método eficaz, embora,
infelizmente, ndo se possa aproveitar internamente para resolver os problemas atuais.
Um outro comentdrio se faz necessdrio: ndo se pode chamar de alternativo este
método, uma vez que consta de tratados internacionais, com obrigatoriedade. Foi
apontado exemplo do TJICE como exemplificativo simplesmente, ndo de método

alternativo, mas de diferenciado.

5.3 Corte Internacional de Arbitragem e Conciliacio Ambiental

1°! foi

A Corte Internacional de Arbitragem e Conciliagio Ambienta
criada no México, em 1994, com o objetivo de solucdo de conflitos ambientais
envolvendo os paises membros da Corte. Todos os conflitos poderdo ser resolvidos
através da Conciliacdo ou da Arbitragem. E considerada uma associacio de Estados

soberanos, com sede na cidade de San Sebastidn (Espanha).

%! Mais detalhes poderio ser obtidos no site: www.law.yale.edu
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Tem como 6rgdo principal o Plenério, sendo composto por todos os
membros da Corte, e tendo como competéncia a de decidir sobre a politica geral da
Corte, principalmente referente ao Estatuto, processo e procedimentos dos casos
submetidos a ela. Existe, também, o Secretario Geral, que é nomeado pelo Plenério
para exercer o mandato por um periodo de seis anos, renovaveis. O Secretario Geral,
juntamente com o Secretdrio Geral Adjunto, e o pessoal administrativo, tratardo do
fiel cumprimento dos Estatutos e Regulamentos da Corte, principalmente
incumbindo a administrag¢ao da Corte.

A partir do momento em que o litigio surge, poderd ser submetido a
Corte a fim de que seja resolvido através da conciliagdo ou arbitragem, através da
lista de arbitros e conciliadores existentes, escolhidos dentre os mais competentes e
renomados juristas de todos os sistemas juridicos do mundo, especialistas em Direito
Ambiental.

As fungdes do Tribunal podem ser encontradas no artigo 2.1 do
Estatuto da Corte:

a. Resolver por via de Conciliacién o Arbitraje controvérsias y
conflictos en matéria ambiental entre Estados, personas naturales o
personas juridicas que les sean sometidos por las Partes.

b. Emitir opiniones consultivas sobre cuestiones de Derecho
Ambiental o sobre aspectos legales Del uso o proteccién de los
elementos del ambiente cuando tengan repercusion internacional, a
solicitud de cualquier persona natural o juridica, nacional o
internacional, puiblica o privada, incluidos los estados y las
autoridades locales.

Os membros do Tribunal poderdo se reunir na forma de “Comissdo”,
quando se tratar de Conciliacdo; na forma de “Tribunal” quando houver a
necessidade de Arbitragem; e na forma de “Camara”, quando se tratar de consulta.
Portanto, a Corte tem competéncia para conciliacdo, arbitragem e/ou emitir opinides

consultivas. Em sendo essas suas funcoes, passa-se a andlise de cada uma delas.

5.3.1 Conciliacao

O procedimento de conciliagdo inicia-se com a provocagdo das partes
em conflitos, que podem ser pessoas fisicas ou juridicas, através de um acordo entre
elas e dirigido ao Secretdrio Geral. Neste acordo deverdo identificar-se as partes, e

também conter uma descri¢do dos elementos essenciais da disputa.
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Caso ndo haja o acordo prévio, habil a submeter & Comisdo de
Conciliagdo o litigio, podera haver a manifestacdo de somente uma das partes, que
devera informar a Corte sua vontade de iniciar um procedimento de conciliacio,
requerendo o auxilio da Corte para intervir no sentido de conseguir um acordo,
tornando, assim, possivel que o caso seja resolvido através da Conciliacao.

Em um caso ou noutro, € necessario haver um acordo entre os
litigantes para submeter o caso a Comissdo de Conciliacdo; somente assim terd valor
juridico a sua decisao.

Apo6s estar formalizado o acordo entre os envolvidos no litigio
ambiental, o Secretdrio Geral, nos trinta dias subseqiientes, formard uma Comissao
de Conciliadores, sempre em niimero impar, para que conjuntamente com as partes
possam se reunir e chegar a um acordo.

Assim que a Comissdo tomar conhecimento dos fatos da disputa,
segundo informacdes prestadas pelas proprias partes litigantes, propora uma
resolucdo do conflito. Tal proposta de acordo serd discutida com as partes em
reunides separadas ou conjuntas, dependendo do procedimento previamente
acordado. A confidencialidade ou ndo serd estabelecida mediante acordo entre as
partes.

Ao chegarem a um acordo, este serd transformado em um texto que
devera ser assinado pelas partes e por todos os membros da Comissdo, sendo em

seguida registrado pelo Secretario Geral.

5.3.2 Opinioes Consultivas

Hé4 a possibilidade de haver requerimento de qualquer entidade
nacional ou internacional, publica ou privada, dirigido a Corte, a fim de que a
Céamara de Consulta se manifeste a respeito de aspectos legais relativos ao meio
ambiente, oferecendo opinides consultivas a respeito. Os pedidos deverdo ser
confidenciais. Esta peti¢do devera conter uma descricdo detalhada dos fatos e dos
problemas legais que o afetam.

A Camara de Consulta € composta por cinco membros da Corte. A
partir do momento que a maioria dos membros da Camara aprovar a Opinido
Consultiva esta serd colocada a disposicdo do publico, salvo requerimento do

peticiondrio em contrdrio. Importante salientar que as Opinides Consultivas ndo tém
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o caréter de titulo executivo. As Opinides Consultivas serdo dadas tomando por base
as mesmas fontes formais da arbitragem perante a Corte Internacional de Arbitragem
e Conciliagdo Ambiental.

As espécies de Opinides Consultivas podem ser:
a) preventivas - respeitando o principio da prevencdo, na forma de se verificar
previamente sobre a legalidade ambiental de um projeto, antes deste ser colocado em
pratica;
b) confirmatdrias — como forma a ratificar a legalidade ambiental de algo que estd
em andamento; e,
c¢) denunciatdrias — para a verificacdo se alguma atividade estd dentro da legalidade
ambiental e, em caso contrdrio, servird para que dé conhecimento a todos da sua

ilegalidade.

5.3.3 Arbitragem

A arbitragem ¢ iniciada da mesma forma que o procedimento de
conciliacdo, ou seja, através da apresentacdo de um acordo entre as partes litigantes
requerendo a intervengcdo do Tribunal de Arbitragem. Para o caso de ndo existir
referido acordo, pode ocorrer o requerimento de uma parte solicitando o auxilio da
Corte, a fim de alcancar um compromisso arbitral. Sem que haja o compromisso
arbitral, a Corte ndo poderd manifestar-se impositivamente a respeito do caso.

O compromisso arbitral deverd conter: o nome das partes, descrigcdo
do caso, com os fatos principais, € a submissdo ao que for decidido pelo Tribunal de
Arbitragem, ou seja, o fiel cumprimento do laudo arbitral. Em tendo um Estado
soberano como parte, este deverd renunciar a sua imunidade a jurisdi¢do estatal
referente a execucdo do laudo, caso referido laudo tenha que ser executado em outra
jurisdicdo que nao seja a de seu Estado.

A formacgdo do Tribunal de Arbitragem ocorre na forma de nomeacgdo
de dois arbitros, por cada parte, com a anuéncia do Secretario Geral. Os quatro
arbitros nomeardo um quinto, que desempenhard o cargo de Presidente. O Secretirio
Geral também deverd manifestar sua aquiescéncia em relacdo ao Presidente. Caso
nio deseje aquele membro para o cargo de Presidente, ele mesmo designard um

Presidente, apds haver consultado as partes.
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Dentre as competéncias do Tribunal de Arbitragem pode ser vista a
possibilidade de adocdo de medidas provisdrias, a pedido de uma das partes, ou de
“oficio”.

As fontes juridicas formais que poderdo ser utilizadas pelo Tribunal de
Arbitragem, salvo acordo entre as partes em contrério, estdo elencadas no artigo 10
do Estatuto do Tribunal, sendo elas:

a. Los tratados internacionales y los convénios de Derecho Privado
vinculantes para las Partes.

b. Las reglas generales y principios de Derecho Ambiental
Internacional.

c. El Derecho nacional relevante, de acuerdo con las reglas
generalmente aceptadas por el Derecho Internacional Privado.

d. Cualesquiera otros principios o reglas sobre los que las Partes
estan de acuerdo, incluyendo la equidad.

Portanto, os membros do Tribunal de Arbitragem tém um grande
leque de normas juridicas para serem aplicadas aos casos submetidos a arbitragem.

As decisdes do Tribunal de Arbitragem s@o tomadas por maioria. O
laudo serd sempre fundamentado em alguma das normas juridicas elencadas no
artigo 10 do Estatuto, e serd publicado, salvo estipulagdo em contrdrio das partes. Se
algum arbitro discordar da decisdo da maioria, poderd apresentar seu voto particular
ao laudo.

Pode-se extrair como contribui¢do do Tribunal de Arbitragem, para
este trabalho, a maneira como é conseguido o consentimento das partes, porque
sempre que se utiliza a arbitragem, seja ela no ambito internacional ou doméstico,
deve-se conseguir das partes litigantes um acordo de submissao a Corte Arbitral, que
¢ denominado de compromisso arbitral. Ao final deste trabalho, no capitulo seguinte,
serd proposto o modelo tradicional da arbitragem, para a solugdo dos conflitos no
seio dos Comités de Bacia, s6 que para isso um dos impasses € o de se conseguir a
aquiescéncia das partes envolvidas. A Corte Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo Ambiental encontrou uma solu¢do para esse problema, na forma de
chamamento da prépria Corte, pedido feito pela parte demandante, objetivando que

ela consiga convencer a parte demandada a participar do processo arbitral.
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5.4 Tribunal das aguas de Valéncia
5.4.1 Surgimento do Tribunal e ordenamento juridico do tribunal

O Tribunal das Aguas da Vega e de Valéncia’® teve seu surgimento h4
mais de mil anos, fruto das diversas influéncias sofridas por aquela regidao espanhola.
Este tribunal vem resolvendo alguns conflitos envolvendo recursos hidricos, dentro
de um processo e procedimento previamente estipulado e dentro de certos principios
que remontam a antigiiidade, mas que até hoje continuam sendo adotados.

O processo perante o Tribunal das Aguas de Valéncia vem sendo
construido no decorrer de toda a existéncia deste Tribunal, chegando a constituir-se
em um processo dos mais rdpidos, sem prejuizo da obtencdo da verdade, sem
formalidades supérfluas ou antiquadas, e que responde aos principios constitucionais
de audiéncia bilateral ou contradicdo, oralidade e publicidade (FAIREN-GUILLEN,
1988).

Embora tenha sido fruto de uma pratica consuetudindria, na atualidade
tem sua organizacfo estatal totalmente ordenada e disciplinada por diversas normas
juridicas espanholas, sendo uma delas o artigo 20 da Lei das Aguas de 2 de agosto de
1985, que disciplina o funcionamento dos organismos de bacias hidrograficas.

A principal fonte juridica do Tribunal das Aguas de Valéncia pode ser
encontrada na Constituicdo espanhola de 27 de dezembro de 1978, que, em seu artigo
125, dispde: “Los ciudadanos podran ejercer la accién popular y participar en la
Administracion de Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma y con
respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales
consuetudinarios y tradicionales”. Como desenvolvimento direto da Constitui¢do
espanhola, e podendo ser aplicado a este Tribunal das Aguas, aponta-se o Estatuto de
Autonomia da Comunidade Valenciana, Lei organica de 01 de julho de 1982, que em
seu artigo 39 diz:

En relacion a la Administracion de Justicia, exceptuada la Militar,
corresponde a la Generalidad Valenciana:

Primera. Ejercer todas las facultades que las Leyes Orgdnicas del
Poder Judicial y del Consejo General del Poder Judicial, reconozcan
o atribuyan al Gobierno del Estado.

Segunda. Fijar la delimitacion de las demarcaciones territoriales de
los organos jurisdiccionales en su territorio y la localizacion de su
capitalidad.

%2 Seu nome oficial é “Tribunal de los Acequieros de la Vega de Valencia”.
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Tercera. Coadyuvar en la organizaciéon de los Tribunales
consuetudinarios y tradicionales, y en especial en el Tribunal de las
Aguas de la Veja Valenciana, y en la instalacién de los Juzgados,
con sujecion, en todo caso, a lo dispuesto en la Ley Orgénica del
Poder Judicial.

A admissdo expressa ao Tribunal das Aguas no ordenamento judicial
espanhol ocorre na Lei organica do Poder Judiciério de 01 de julho de 1985, em seu
artigo 19, in verbis:

1. Los ciudadanos de nacionalidad espafiola podran ejercer la accién
popular, en los casos y formas establecidos en la ley.

2. Asimismo, podrin participar en la Administracién de Justicia:
mediante la institucién del Jurado, en la forma y com respecto a
aquellos procesos penales que la ley determine; en los Tribunales
consuetudinarios y tradicionales y en los demds casos previstos en
este Ley.

3. Tiene el caracter de Tribunal consuetudinario y tradicional el
Tribunal de las Aguas de la Vega de Valencia.

Algumas outras fontes podem ser mencionadas, constituindo fontes de
direito substancial utilizada em primeiro lugar pelo Tribunal das Aguas de Valéncia,

. . . 93
denominadas “Ordenanzas” das “Comunidades-Acequias™".

5.4.2 Principios politicos do processo

Passar-se-4, a partir desse momento, ao elenco e comentirio dos
principios politicos que regem o processo perante o Tribunal das Aguas de Valéncia,
para que se possa melhor entender o seu funcionamento.

Os fundamentos juridicos da existéncia de tais principios podem ser
encontrados principalmente em tratados internacionais, como, por exemplo, o artigo
10 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, conjuntamente com o artigo 14,
pardgrafo primeiro, do Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos; e
no artigo 6, pardgrafo primeiro da Convengdo Européia para a Salvaguarda dos

Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

%% Sendo elas: a) as de Rovella, de 01 de maio de 1699; as de Favara, aprovada pelo geral governador
do Reino em 27 de agosto de 1701; as de Cuart, aprovada em 28 de agosto de 1709; as de Benacher e
Faitanar, aprovada pelo Rei e pelo Conselho de Castilla em 04 de novembro de 1740; as de Mislata,
sendo aprovadas pelo Rei e Conselho de Castilla em 30 de junho de 1751; as de Brazal de Chirivella,
aprovadas pelo Conselho de Castilla em 01 de dezembro de 1792; as de Acequia de Rascafia,
aprovadas em 12 de fevereiro de 1761; as de Mestalla, aprovadas em 09 de julho de 1771; as de
Tormos, aprovadas em 10 de junho de 1843, dentre muitas outras normas juridicas, que dispdem sobre
procedimentos especificos, formag¢ao dos Jurados, prazos, etc. (FAIREN-GUILLEN, 1988).
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Os principios politicos adotados pelo Tribunal das Aguas de Valéncia
sdo baseados nesses tratados internacionais, tendo sua base principal no da oralidade,
disponibilidade, colegiado e pericial, imediacdo, concentracdo, publicidade, livre
apreciacdo das provas, sentenca fundamentada, instancia tnica, que serdo abordados

individualmente a seguir.

5.4.2.1 Principio da oralidade

O principio da oralidade é um dos que marcam, e sempre marcaram, a
atuacio do Tribunal das Aguas de Valéncia, podendo até considerd-lo como sua
caracteristica principal, conjuntamente com o principio da imediacio e concentragao.

Um dos beneficios de um processo oral € a sua celeridade frente ao
processo civil ou contencioso administrativo. Isso devido, principalmente, & forma
oral, em que todas as questdes sdo resolvidas imediatamente, no desenrolar do juizo
oral. Porém, ndo € pelo fato de o processo ser célere, que deva atropelar as fases
obrigatdrias, isso devido ao principio oficial, em que todas as fases sdo seguidas, até
que se chegue a uma sentenca, alcangando-se, assim, a Justica.

O principio da oralidade sempre foi adotado pelo Tribunal das Aguas
de Valéncia, e sua permanéncia deve-se a sua utilidade, economia e adequacio.
Como os Juizes-Sindicos sdo pessoas leigas, juridicamente falando, mas profundos
conhecedores das “Ordenanzas” e dotados de uma superioridade moral, hd uma certa
cultura, formada ha séculos, entre os agricultores e demais interessados nas dguas do
rio Tdria, de que as decisdes dos Juizes-Sindicos sdo sempre acertadas e melhores
para todos.

Embora o principio da oralidade norteie grande parte do processo
perante este Tribunal, ndo exclui a escrita. Esta € usada inicialmente, quando alguém
demanda perante o Tribunal, na forma de peti¢do inicial, aonde vai alavancar o
processo, exigindo dos Juizes-Sindicos que déem sua decisdo a respeito da demanda.
Nao ha como demandar judicialmente na forma oral, uma vez que necessitam estar
muito bem relatados os fatos, o direito e o pedido, bem como os meios de provas que
serdo utilizados para asseverar o alegado. Logo em seguida, o demandado tem o
direito de defender-se, utilizando-se para isso do meio escrito, com o qual podera

contestar. Todas essas pecas s@o denominadas de escritos preparatorios do processo
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oral, pelo fato de estarem intimamente ligadas ao processo oral, ja que ndo basta
demandar por escrito, € necessario confirmar oralmente em audi€ncia todo o alegado.

A forma escrita é utilizada apds a terceira citagdo do demandado, que
depois das citagdes orais e diante da relutdncia do demandado em respondé-las, é
ordenado pelo Presidente que se cite por escrito, através do “Alguacil”’, e em
persistindo a relutincia, serd julgado revel.

Durante a fase dispositiva da sentenca se profere oralmente e em voz
alta pelo Presidente do Tribunal ao final do juizo, e logo em seguida é relatado pelo
Secretdrio um resumo da dita sentenga, devendo conter a designacgdo das partes; lugar
dos fatos; descricdo dos fatos; descricio se o demandado respondeu a primeira,
segunda ou a terceira citacdo, bem como se foi julgado revel; devendo conter, ainda,
a data e a assinatura do Secretdrio. Esse escrito serve como titulo executivo, em um
processo de execucdo. O processo de execucdo € feito quase que totalmente através

da forma escrita.

5.4.2.2 Principio da disponibilidade

Cabe a parte provocar o tribunal através da demanda, formalizada
através do processo, podendo, também, ainda dentro do principio da disponibilidade
permanecer inerte, ou seja, sem demandar. Porém, nem sempre ocorre a delegacdo de
tanto poder a parte, sendo necessario analisar entre as matérias que cabem disposicdo
e aquelas que se tornam impossiveis a disposi¢do, sendo elas:

a) em se tratando de direitos disponiveis, ou seja, quando a infra¢do for
cometida por um proprietario contra outro, ou mesmo em relacdo a um
concessiondrio, e vice-versa, sempre afetando direitos patrimoniais das
partes, caberd a parte afetada o direito de demandar ou permanecer inerte
frente ao prejuizo suportado. Cabe, ainda, o direito de desistir, no curso do
processo, bem como o de transacionar na fase de instrucdo. Quando se trata
de direitos disponiveis, envolvendo direitos patrimoniais, isso sempre €&
possivel, no exercicio pleno do principio da disponibilidade;

b) quando houver uma infrago, causando danos a um interesse da Comunidade,
estar-se-a diante de um direito indisponivel, cabendo aos legitimados (guarda,
atandadores, veedores, sindicos e subsindicos) o direito de demandar contra o

infrator, engendrando nas seguintes possibilidades:
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b.1.) por se tratar de matéria de Direito Publico ndo cabe transacio,
podendo haver a concordincia do denunciado no pagamento da
quantia devida a titulo de indenizacdo, bem como o cumprimento de
todas as obrigagdes impostas pelo Sindico (instrutor). Isso podera
ocorrer ainda na fase de instrugdo, momento em que havendo
concordancia do denunciado, infrator, pde-se fim ao processo mesmo
antes de se chegar a sentenca.
b.2.) no caso de o denunciado ndo aceitar as obriga¢des impostas pelo
Sindico (instrutor), bem como o pagamento da indenizag¢do, quando
imposta, ndo poderd haver qualquer outro tipo de transacdo por parte
do denunciante, uma vez que, por ser um direito indisponivel, o
processo deverd continuar com a primeira cita¢do a fim de os Juizes-
Sindicos poderem sentenciar.
Em se dando continuidade ao processo perante o Tribunal das Aguas,
o principio oficial comeca a ser adotado e respeitado, sendo ele o desenrolar de todas
as fases do processo, dentro do regime da organizacdo interna do processo. Nio se
trata de disponibilidade do processo. A partir do momento em que houve a
provocacdo desse Tribunal, ele segue todos os seus procedimentos até chegar a
execucdo da sentenga, salvo quando uma das partes deseja produzir alguma prova

perante o juizo oral, cabendo a esta a obrigacdo de fazé-lo.

5.4.2.3 Principio do tribunal colegiado e pericial

O Tribunal das Aguas de Valéncia é constituido na forma de um
colegiado, sendo composto por oito Juizes-Sindicos, refletindo na representacao das
oito Comunidades das Acequias da Vega de Valéncia’. Embora ele tenha oito juizes,
somente um é que trata da fase de instrucdo preliminar do processo, sendo o da
Acequia onde se produziram os fatos, objeto da deniincia, no juizo oral, porém, este

nao tem nem voz nem voto.

O Tribunal das Aguas de Valéncia é composto por oito juizes, um de cada “acequia” da
Comunidade de Regantes, sendo da margem esquerda do leito do rio Turia, Rascafla, Mestalla e
Tormos; da margem direita, Rovella, Favara, Cuart. Benacher e Faitanar, e Mislata. Sendo condi¢do
para exercer a funcdo de juiz, a de ser Sindico em sua “acequia”, sendo chamados de Juizes-Sindicos,
pelo fato de quando estdo atuando no Tribunal serem chamados de Juizes e quando atuam de modo
administrativo, como Sindicos. Tais Juizes-Sindicos devem ser proprietdrios de terras na circunscri¢ao
de competéncia do Tribunal, bem como devem estar a frente no cultivo de suas terras.



126

Existe todo um procedimento a ser observado pelos Juizes-Sindicos,
para que possam trabalhar em conjunto durante o Juizo oral, sempre sob o comando
do Presidente ou Vice-Presidente, chegando, assim, a uma ordem que reflete na
eficiéncia milenar desse Tribunal.

Os Juizes-Sindicos ndo sdo juristas, mas sdo profundos conhecedores
das “Ordenanzas” aplicaveis ao caso, tendo, ainda, a seu favor a situacdo de
agricultores, e sendo assim, conhecem muito bem a importancia da boa utiliza¢do
dos recursos hidricos. Os Juizes-Sindicos ndo agem isoladamente, eles sdo auxiliados
pelos funciondrios do Tribunal e em questdo de valoragdo da sentenca, ditada pelos
Juizes-Sindicos, cabe aos “Veedores” que sdo peritos nestas questoes.

Em se decidindo através de um colegiado, terd maior seguranca
juridica de que se chegou a fazer Justica nos processos perante o Tribunal das Aguas
de Valéncia, uma vez que todos os Juizes votardo, com excecdo daquele que

procedeu a instrugdo preliminar.

5.4.2.4 Principio da imediacao

E a aproximagdo que existe entre o julgador com as partes, e a
totalidade dos meios de provas. Como o processo se desenvolve quase que
exclusivamente na forma oral, e o julgador estd presente em todos os procedimentos
da audiéncia, pode chegar a um convencimento muito mais rapidamente e qui¢a mais
eficaz a respeito da lide.

Com a adocdo do principio da imedia¢do, ou imediatidade, chega-se a
uma decis@o mais célere, uma vez que tudo € resolvido em audiéncia, e perante os

julgados os quais chegam a um grau de percepcdo suficiente para poderem, naquele

mesmo momento, decidir a demanda.

5.4.2.5 Principio da concentra¢ao

O desenvolvimento de um processo judicial, perante a justica
ordindria, ocorre normalmente de uma forma que ao seguir todas as suas fases,
obrigatdrias, chega-se a uma decisdo “justa” apds um longo periodo de tempo. Exige
das partes uma grande dose de paciéncia e persisténcia até que tomem conhecimento

da decisdo do juiz.
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Uma forma de acelerar o processo é concentrar suas atividades em um
espaco de tempo o mais curto possivel, reunindo, na menor quantidade possivel de
tratamento, todo o conteido do processo. Ha uma estreita relagdo do principio da
concentragcdo com os principios da oralidade e imediacdo, embora esta possa existir
sem eles.

Para se conseguir um processo mais célere, o ideal € ter, em uma tinica
audiéncia, o cumprimento de todos os atos processuais, € ndo sendo possivel em
somente uma, que outras sejam marcadas para ocorrerem rapidamente.

O principio da concentragdo é mais facilmente identificado na fase de
instrugdo cujos obstdculos processuais sdo removidos, deixando para a audi€ncia
principal (juizo oral) as questdes de fundo, que também serdo resolvidas naquele
momento. O que contribui muito para o principio da concentracdo, culminando com
a celeridade processual, € a ndo possibilidade de recurso a uma decisdo dos Juizes-

Sindicos.

5.4.2.6 Principio da publicidade

O principio da publicidade é respeitado no Tribunal das Aguas de
Valéncia desde a eleicdo dos Juizes-Sindicos e demais funciondrios do Tribunal;
passando pelo processo que respeita e adota a oralidade; até mesmo na audiéncia que
é realizada ha séculos ao ar livre (Porta da Catedral de Valéncia), e com a
participacdo ndo s6 das partes e dos funciondrios do Tribunal, mas também de todos

os interessados, uma vez que ndo hd qualquer impedimento para assistir a ela.

5.4.2.7 Principio da livre apreciacao das provas

Esse principio consiste em que, a fim de conseguir a averiguacdo da
verdade material, os 6rgdos jurisdicionais devem gozar de uma ampla margem e livre
critério para formar seu convencimento, sem estar sujeitos a normas preestabelecidas
legalmente em que pode ser encontrada uma escala valorativa de provas, sujeitando,
assim, os julgadores a essa espécie de tabela.

Algumas provas diante do processo do Tribunal das Aguas de
Valéncia t&ém fé publica, ou seja, ndo precisam ser corroboradas por testemunhas.

Sendo as dentincias ou declaragdes: a) dos “Guardas”, no exercicio de suas
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fung()es95 ; b) dos “Sobreguardas”, também no exercicios de suas fungdes; c) os
“Sindicos” em funcdo; d) os “Atandadores”, se atuam em sua demarcagdo, fixada
pela “Ordenanza” ou por Ordem da Junta da Comunidade%; e) os “Veedores”, em
suas demarcagdes’’; f) os “Cuidadores”. Embora as declaracdes ou dentincias
prestadas por essas pessoas fazem fé publica, dentro do principio da livre apreciacdo
das provas, os Juizes-Sindicos podem determinar a producdo de outras provas, como
por exemplo, a oitiva de testemunhas, o depoimento pessoal, a peritagem, e apds uma
ampla producdo de provas, os Juizes-Sindicos terdo a liberdade de andlise,

culminando com a fundamentacio da sentenca.

5.4.2.8 Principio da sentenca fundamentada
Todas as decisdes dos Juizes-Sindicos devem ser fundamentadas e
documentadas, para que ndo se tenha divida sobre a decis@o, que serve como titulo

executivo.

5.4.2.9 Principio da instancia tnica

As decisoes do Tribunal das Aguas de Valéncia ndo sido recorriveis, o
que pode causar um certo incobmodo no sentido de levar ao falso entendimento de
que se estaria cometendo injusticas; mas € necessario ter em conta que o excesso de
recursos também poderd levar a uma situagdo de injustigas.

Como o processo perante aquele Tribunal ocorre quase que
exclusivamente na forma oral, salvo, por exemplo, a sentenca que é redigida de
forma sucinta, e em admitindo a possibilidade de existir uma instancia de recurso,
como os seus juizes poderiam chegar a um veredicto baseados simplesmente na

sentenca, sem que tivessem documentado outras fases processuais?

95 . . N . .
Os “Guardas” sdo empregados das acequias, com obrigacdes administrativas subalternas,

colaborando com o processo diante do Tribunal das Aguas de Valéncia, na forma de formulacdo de
dentncias e participando do juizo oral, em relagdo as dentncias por infracdes cometidas que lesionem
os interesses da Comunidade.

% Responsaveis pela vigilancia e controle do uso das dguas para irrigacdo, para que, assim, se consiga
uma distribui¢do justa e igual da dgua. As dguas ndo podem ser tomadas sem o consentimento dos
“atandadores”. Podem atuar no processo, perante o Tribunal das Aguas de Valéncia como
denunciantes, mas também como denunciados. Quando atuam no processo, principalmente como
denunciantes, suas informacdes a respeito de fatos ndo precisam ser corroboradas, uma vez que gozam
de fé-publica, salvo em caso de fundada suspeita de falsidade expressa.

°7 Sendo empregados de cada acequia, que desempenham tarefas processuais e administrativas, no
processo sua principal fun¢do € a de ser perito do Tribunal.
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E bem provavel que os juizes podem errar, até mesmo os do Tribunal
das Aguas de Valéncia, mas fundamentados na necessidade de haver economia
processual, bem como de celeridade do processo, e diante de casos que sdo
resolvidos por pessoas que detém um grau muito elevado de compreensao dos fatos e
das “Ordenanzas”; isso acaba por ocorrer somente em alguns momentos, durante os

séculos de existéncia do Tribunal das Aguas de Valéncia.

5.4.3 Jurisdicao do Tribunal de Valéncia
Os elementos fundamentais integrantes do conceito de jurisdi¢do do
Tribunal das Aguas de Valéncia sdo: o territério, as pessoas, ¢ sua jurisdi¢do
propriamente dita.
A delimitagdo territorial sujeita a jurisdi¢io do Tribunal das Aguas de
Valéncia compreende: seguindo a jusante pelo rio Turia tem-se a margem esquerda, e
sucessivamente as de Tormos, Mestalla e Racafia; e a direita, as de Cuart, Benacher e
Faitanar, a de Mislata. Tem-se, ainda, a intervengdo do Tribunal das Aguas de
Valéncia sobre a de Favara e a de Rovella.
Os sujeitos 2 jurisdi¢do perante o Tribunal das Aguas de Valéncia sio:
a) pessoas fisicas, podendo ser: a.l. - os proprios agentes e
funciondrios das Comunidades de Regantes%; a.2. - o0s
latifundidrios, os proprietdrios rurais que se utilizam da
irrigacdo’’; a.3. - aqueles que ndo sdo proprietirios, mas estio na

0

posse direta do bem'”; a.4. - os concessiondrios de obras e

. . . 101 .
servigos autorizados pelas Comunidades " ; a.5. - e terceiros,

provaveis pessoas infratoras das “Ordenanzas” 102,

% Como exemplo: sindicos, subsindicos, eleitos, coletores, cobradores, guardas, enfim, todos que
sejam empregados das Comunidades.

% Podendo figurar tanto no pélo ativo como passivo de um caso submetido ao Tribunal das Aguas de
Valéncia. Em qualquer caso, faz-se mister a prova da qualidade de proprietario.

100" A possibilidade de acionar o simples possuidor, ou de o possuidor, de acionar, garante uma
ampliacdo dos entes legitimados a demandar e a ser demandado.

1" Todos aqueles que recebem autorizagdes das Comunidades, para qualquer que seja a obra, estdo
sujeitos ao procedimento perante o Tribunal das Aguas de Valéncia. Essa submissdo ocorre a partir do
momento em que a autorizagdo € concedida pela Comunidade, sendo uma submissdo total e
incondional.

192 Todas as pessoas sdo jurisdicionais, independentemente de sua nacionalidade, bastando que violem
as normas juridicas que servem de base para o funcionamento do Tribunal das Aguas de Valéncia,
dentro das fontes formais. Aplica-se, também, as relagdes de direito privado, nomeadamente
contratual, que ndo exime o infrator 2 jurisdi¢do do Tribunal das Aguas de Valéncia, muito menos de
sua decisao.
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b) todas as pessoas juridicas;

c) os povos—castilhos103 .

A jurisdi¢io do Tribunal das Aguas de Valéncia surgiu com o
Privilégio outorgado pelo rei Jaime I, em 1250, que determinou ter este Tribunal a
possibilidade de impor e executar penas, ou seja, tem jurisdicio (FAIREN-
GUILLEN, 1988).

No exercicio de sua jurisdicio, o Tribunal das Aguas de Valéncia
aplica em suas decisdes, normas civis e administrativas, depois do cumprimento de
um verdadeiro processo, com procedimentos previamente determinados. Fairén-
Guillén (1988) ao sintetizar a potestividade que exercita o Tribunal das Aguas de

Valéncia, chega ao seguinte elenco:

a) Le corresponde, a través de los Sindicos-jueces, el recibir las
denuncias.

b) Le corresponde la preparacion de los juicios orales (el Sindico
receptor de la denuncia, da cuenta al Tribunal y fija dia de la vista;
puede adoptar medidas cautelares, sobre todo, la de una “visura”,
etc.).

¢) ordena que se practiquen las citaciones.

d) Dirige el curso Del juicio oral, mediante

a’) Su facultad de abrirlo y darlo por cerrado.

b’) La facultad de conceder y retirar la palabra a las partes, peritos y
testigos.

¢’) La facultad de interrogatdrio, en el orden que estime conveniente.
d’) La facultad de ordenar la préctica de pruebas, y de actos de
investigacion, sin propuesta de las partes, en e lacto o para mejor
proveer.

e’) la facultad disciplinaria de imponer multas a quien turbar ela
sesion, partes o terceros.

e) Dicta la sentencia.

Importante destacar que, na fase do processo de cogni¢do, o poder
desse Tribunal é emanado dele mesmo, sem qualquer contato com entidade ou
autoridade alguma.

No momento de executar a sentenga, cabe a faculdade de escolha do

meio a ser aplicado ao fiel cuamprimento da decisio dos Sindicos, sendo:

1% Também estdo sujeitos a jurisdicdo do Tribunal das Aguas os cursos d’dguas daqueles povos que
cometam infracdes contra a lei do fandeo, baseada no Privilégio de Jaime II, de 03 de julho de 1321,
que obriga esses povos ao referido Tribunal. Trata-se da submissdo dos quatro povos-castilhos
(Pedralva, hoje substituido por Puebla de Vallbona, Villamarchante, Benaguacil e Ribarroja), que
estdo submetidos ao Tribunal devido a vigilancia e aproveitamento do rio Turia, de modo que, de cada
oito dias e noites, as deixem correr quatro. (FAIREN—GUILLEN, 1988).
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a’) El “quitar el agua”, el privar Del servicio de uso y consumo Del
dgua de la acequia al condenado que se niegue a ejecutar
voluntariamente la sentencia (‘“sequestratio”). b’) El acudir para la
ejecucion, a la via de apremio administrativo (embargo y apremio de
bienes y derechos en casa de no ejecucidon voluntdria de la
sentencia). (FAIREN-GUILLEN, 1988)

Sobre a discussdo a respeito da natureza juridica do Tribunal das
Aguas de Valéncia, para verificar se os jurados exercem ou nio fungio jurisdicional,
Martin-Retortillo (1997) se posiciona pela ndo fun¢ao jurisdicional ao dizer:

En relacién con el tema concreto que nos ocupa, en nuestros dias, es
practicamente generalizada la opinién, que estimamos correcta, de
que los Tribunales y Jurados de Aguas no ejercen funciones
jurisdiccionales de ningin tipo; las que desempeiian son en todo
caso de caracter administrativo. (grifo nosso)

Fairén-Guillén (1988), depois de uma ampla andlise das normas
juridicas aplicdveis a esta matéria, ou seja, da natureza juridica do Tribunal das
Aguas de Valéncia, chega a uma conclusao:

a) De que no se trata de una jurisdiccion penal.

b) De que, en principio, se trata de una “jurisdiccién administrativa”
atipica —en el sentido moderno-.

c¢) De que, en ocasiones, conoce y resuelve sobre derechos civiles, y
que podria entenderse, en cierto modo que parte de las “penas que
impone, son “penas civiles”...

Conclui-se, portanto, que por previsdo legal o Tribunal das Aguas de
Valéncia ndo tem uma Jurisdi¢do ordindria, porém especial, coexistindo com outras

autoridades, uma vez que ndo exclui a Jurisdicdo comum.

5.4.4 Processo perante o Tribunal de Valéncia

Para que o Tribunal das Aguas de Valéncia - 6érgio legitimamente
constituido no Estado espanhol - possa agir, mister se faz a propositura de uma
demanda, ou seja, que haja provocacdo por parte de quem é considerado parte
legitima. Este Tribunal estd proibido, segundo suas normas juridicas, de agir de

oficio.

5.4.4.1 Legitimacao ativa e passiva
Pode ser parte legitima para figurar no pdlo ativo de uma demanda

perante o Tribunal das Aguas de Valéncia: a) A prépria Comunidade, representada
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por um de seus Sindicos, que sao os juizes. O Sindico uma vez demandando ndo atua
como parte, mas como representante da Comunidade; b) Os “Electos”, membros das
Juntas de Governo de cada uma das oito acequiasm; ¢) Os “Guardas”, sendo os que
normalmente demandam perante este Tribunal, atuando como se fossem Ministério
Publico, agindo no cumprimento de seu oficio, ou representando outros funciondrios
do Tribunal, bem como representando os particulares; d) Os “Sobreguardas”,
considerados “Guardas” suplentes, agindo na forma de substitutos dos “Guardas”,
podendo, ainda, auxilid-los em caso de necessidade; e) Os “Veedores”; f) Os
“cuidadores” que sdo considerados colaboradores dos “Guardas” e dos
“Sobreguardas”; g) Os “atantadores’; h) O “Alguacil”lOS; i) O “Cobrador”, também
chamado de “Coletor”, em se tratando de demandados que ndo tenham cumprido
com suas obrigacdes de pagar os impostos e taxas; j) Os proprios particulares, agindo
sozinhos como numa “acio popular”’, em conjunto com outros ou mesmo com O0S
anteriormente citados, numa espécie de litisconsorcio ativo.

Podem figurar no pdlo passivo de uma demanda perante o Tribunal
das Aguas de Valéncia: a) os préprios membros do Tribunal, diante de sua natureza
de agricultores e passiveis de usarem mal os recursos hidricos; b) as préprias
acequias; c) os “atandadores” em relacdo as suas responsabilidades no cumprimento
de suas fungdes; d) as pessoas juridicas; e) os arrendatirios; f) os proprios
proprietarios, sendo pessoas fisicas ou juridicas, sozinhos ou conjuntamente com
seus arrendatarios; g) os concessiondrios de dguas.

Em caso de denunciados, podera haver um litisconsércio passivo, da
mesma forma que o ativo, bastando para tal que dois ou mais tenham agido em
contrariedade com as normas juridicas aplicdveis a competéncia do Tribunal das

Aguas de Valéncia.

' Dentre as funcdes da junta particular de eleitos destaca-se: reunir a junta geral; nomear sindico
quando o titular houver falecido antes de terminar seu mandato; nomear jurista e escrivao; resolver
sobre as queixas sobre os sindicos, sub-sindicos e demais funciondrios do Tribunal; nomear
“Guardas” em caso de estiagem; dentre muitas outras funcdes.

1% Tem uma funcio semelhante aos oficiais de justica do sistema judicial brasileiro. Atua quando as
duas primeiras citagdes, orais, realizadas pelos “Guardas”, ndo foram cumpridas pela parte, cabendo
ao “Alguacil” proceder a citagdo por escrito, para que apos este ato processual e diante da relutincia
da parte em responder, serd declarada a revelia da parte.
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5.4.4.2 O Juizo oral

Os julgamentos propriamente ditos, ou seja, a efetivacdo da norma
através de um poder constituido e dotado de for¢a coercitiva ocorre no Tribunal das
Aguas de Valéncia ha mais de mil anos, sempre em todas as quintas-feiras, a0 meio
dia em ponto, em frente a Porta dos Apdstolos da Catedral de Valéncia.

Antes de ocorrer o juizo oral, existe uma preparacdo do juizo,
chamado de fase de instrugdo, perante o Juiz-Sindico da acequia em que se cometeu
a suposta infracdo. Nesta fase preliminar, o Juiz-Sindico pode intervir para praticar
medidas preparatdrias e cautelares, e as partes poderdo até mesmo chegar a uma
composi¢do, na forma de transagdo, evitando, assim, que a questdo seja levada ao
Tribunal para uma ampla discussdo. Semelhante procedimento existe nos Estados
Unidos da América e na Inglaterra, denominado de “pre-trial”.

Somente cabe transagdo, num sentido amplo do termo, em questdes
que ndo tenham afetado os interesses da Comunidade correspondente. Em sendo
assim, o “Guarda” intervird sempre, agindo semelhantemente ao Ministério Publico.
Em afetando interesses da comunidade, ou seja, direitos indisponiveis, a unica
transacdo possivel € aquela em que a parte transgressora reconhece ser autora da
infracdo e se compromete a cumprir a pena a ser imposta pelo Juiz-Sindico. Mesmo
neste dltimo caso, quase que todos os atos sdo produzidos na forma oral, salvo as
denuncias, imposicdo das penas, custas, danos e prejuizos. O periodo de duracdo
desta fase preliminar é de duas semanas para os litigios entre particulares, e de uma
semana, se se tratar de infragdo a uma das Comunidades.

O juizo oral inicia-se com a citagdo das partes. A primeira citagdo é
ordenada pelo Sindico (onde os fatos ocorreram) ao “Guarda” que promoverd a
citacdo verbal e domicilidria do demandado, bem como do demandante, se este for
particular. Ambos deverdo comparecer a quinta-feira seguinte ao ato citatdrio, as 11
horas e 30 minutos da manh3, diante da Porta dos Apdstolos da Catedral, sede do
Tribunal das Aguas de Valéncia. Em caso do ndo comparecimento do denunciado, o
“Guarda” informa ao Tribunal da auséncia, e o Presidente ordena que se efetue uma
segunda citagdo, para a proxima quinta-feira. A segunda citacdo é efetuada pelo
“Guarda”, sendo oral e domiciliaria. No caso de relutincia do denunciado em
comparecer a audiéncia, o “Guarda” informa formalmente ao Tribunal e o Presidente

determina que uma terceira e ultima citacdo ocorra, mas agora sendo efetuada pelo
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“Alguacil’ e por escrito, com a adverténcia de que o ndo comparecimento implicard
o julgamento do caso, com a decretagdo da revelia do denunciado.

Em caso de revelia do denunciado, o Tribunal concede a palavra ao
Guarda-denunciante ou ao denunciante, se este for particular, para a exposi¢do dos
fatos. O denunciante é ouvido a fim de que os Sindicos possam averiguar a
veracidade dos fatos alegados, cabendo aos denunciantes a apresentagdo de provas
para asseverar o alegado. Apds, o Tribunal dita a sentenca ao denunciado ausente.

Os efeitos da revelia diante do Tribunal das Aguas de Valéncia sdo os
mesmos de qualquer processo judicial, ou seja, que ndo engendra necessariamente
em condenacdo do demandado pelo fato de o mesmo ndo ter comparecido, mas a
possibilidade disso acontecer é muito grande, s6 pelo fato de nenhuma defesa ser
apresentada. Em descobrindo, mesmo sem a presenga do denunciado, que o
denunciante faltou com a verdade, o Tribunal podera condena-lo.

Em caso de culpa reciproca, como a usurpacio de dgua realizada por
ambos (denunciante e denunciado), o Tribunal condenara os dois.

Depois de realizadas as citagdes e contanto que as partes
(denunciante(s) e denunciado(s)) estejam presentes, os membros do Tribunal entram
no recinto demarcado pela cerca, colocando-se em pé diante de suas respectivas
cadeiras, enquanto o “Alguacil” permanece junto a porta. Apds todos os membros do
Tribunal tomarem assento, o Presidente da inicio aos trabalhos do Tribunal,
pronunciando: “Se abre el Tribunal”.

Em seguida o “Alguacil” procede ao chamamento dos denunciados,
em voz alta e por duas vezes, seguindo a seguinte ordem de chamamento dos
denunciados que tenham cometido infra¢des: Cuart, Benacher e Faitanar, Tormos,
Mislata, Mestalla, Favara, Racaia e Rovella. Apés o chamamento, todos entram no
recinto do Tribunal e tomam seus lugares.

O denunciante dd inicio a exposi¢cao dos fatos, com todos os
argumentos, inclusive com a apresentagdo das provas existentes, sendo oferecida
pelo Presidente a possibilidade de o denunciado, ou os denunciados, apresentarem 0s
os argumentos de sua defesa, com a devida producio de provas. Se for um processo
que se celebra entre particulares, poderd ser apresentado pelo denunciado

reconvencio em relacdo ao denunciante, se for o caso.
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E possivel a produgdo de provas, que podem ser: i.- documentais; ii.-
periciais; iii.- testemunhais; iv.- depoimento pessoal; v.- inspe¢do judicial.

Se os Sindicos considerarem que ndo hd mais necessidade de
producdo de provas, e depois de terminados os debates orais entre as partes, passarao
a ditar a sentenca diante de todos os fatos e provas apresentadas.

O Presidente, em voz baixa, toma os fundamentos de cada Sindico,
exceto da Comunidade interessada, e prolata a sentenca que é dita em voz alta
condenando ou absolvendo o(s) denunciado(s), sendo que, apds, as partes deverdo
deixar o recinto.

Os Juizes-Sindicos sdo pessoas do povo, sem grandes conhecimentos
juridicos, com exce¢io das “Ordenanzas” aplicdveis ao Tribunal das Aguas de
Valéncia. Com isso, o importante para os Juizes-Sindicos é o de saber se alguma
“Ordenanza” foi descumprida, bastando para a decisdo final do caso. Apds o
veredicto do Presidente, cabe ao Sindico diretor da execucdo, Sindico da acequia
interessada, fundamentar a decisdo. As decisdes do Tribunal das Aguas de Valéncia
ndo sdo passiveis de recurso, fruto de uma pratica consuetudinéria.

A partir do momento da divulgagdo ptiblica da decisdo dos Juizes-
Sindicos faz coisa julgada, e como todos os atos sdo produzidos de forma oral, em
seguida o “Guarda” relata ao Secretario do Tribunal os fatos, sendo que este tem a
incumbéncia de passar para o papel, que serd entregue aos interessados e registrados
nos livros do Tribunal.

Uma vez que sobre a decisdo dos Juizes-Sindicos ndo cabe recurso,
elas devem ser executadas. Normalmente a execucdo direta das sentencas é feita
através do Sindico responsdvel pela Acequia interessada na infracdo condenada, e
ocorre freqiientemente através da suspensao do direito de usar a 4gua, chamado de
“quite el agua al condenado”, sendo juridicamente possivel tendo em vista as
inimeras “Ordenanzas” existentes. Tal medida pode ser realizada contra o
proprietario das terras ou mesmo em relacdo ao concessiondrio; neste ultimo caso,
ocorrendo através da suspensdo da concessdo. Essa suspensdo do fornecimento de
dgua deve ocorrer sempre que o condenado ndo procede ao pagamento da quantia
devida, determinada em sentenca, sendo, portanto, um meio coercitivo exercido

contra o condenado.
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5.4.5 Consideracoes finais

O Tribunal das Aguas de Valéncia vem resolvendo os conflitos
existentes em relacdo ao rio Turia, dentro de sua competéncia. Este Tribunal s6 ndo
tem competéncia para resolver questdes penais.

O processo, como visto, é simples, oral, concentrado, publico,
irrecorrivel, entre outros fatores. H4 um respeito muito grande pelos Juizes-Sindicos,
e por todos os funciondrios do Tribunal, fazendo que as decisdes do Tribunal sejam
acatadas rapidamente pelos vencidos, ocorrendo um cumprimento da decisdo de
forma célere.

Essa forma de solucdo de conflitos hidricos, ndo s6 pelo fato de
mostrar-se eficiente hd mais de mil anos, mas pelo fato de ser célere, pouco oneroso,
e utilizar pessoas conhecedoras dos fatos que originaram os conflitos, poderd servir
de modelo para outros paises, especialmente o Brasil. E necessdrio que se facam
algumas adaptacdes ao sistema jurisdicional brasileiro, especialmente a questdo do
principio da oralidade que norteia quase todo o processo valenciano, fazendo que ele
seja um processo misto, acrescentando a forma escrita ao ja festejado processo oral.
Um outro ponto que merecerd andlise, numa possivel reforma do sistema
jurisdicional brasileiro, € a questdo da instincia tnica, mas isso ja seria resolvido ao
ser adotada a arbitragem tradicional (Lei 9.307/96) pelos Comités de Bacia, a qual

nao cabe recurso.

5.5 Possibilidade de aplicacio no Brasil das experiéncias (estrangeiras e

nacional) a respeito de métodos alternativos de solu¢ao de conflitos.

Ao serem estudadas as experiéncias nacionais e internacionais de
métodos ditos alternativos de solugdo de controvérsias, vé-se que servem como bons
exemplos de como resolver, ou tentar resolver, os problemas envolvendo recursos
hidricos, alguns com maior e outros com menor €xito.

Como primeira comparagdo, tem-se o Tribunal das Aguas de
Valéncia, podendo ser apontado como ponto positivo o poder coercitivo que este
detém sobre os utentes dos recursos hidricos regido abrangida pelo Tribunal. Isso se
dd devido a grande tradi¢do e os costumes acabam por ser marcantes. Outro ponto

positivo é que o Tribunal das Aguas ndo funciona como um tribunal de excegdo, ou
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seja, paralelo a jurisdicdo estatal, uma vez que estd amparado pela Constituigdo
espanhola, que lhe d4 legitimidade para resolver os litigios daquela regido, em
matéria especifica. Pode ser apontada, também, como benéfica a questdo da reduzida
abrangéncia, para somente a regido do rio Turia, sendo mais fécil resolver problemas
de disputas, mau uso, deteriorag¢do, entre outros, quando se tem uma delimitacdo
territorial pequena.

Provavelmente o ponto negativo deste Tribunal, comparativamente,
seja a utilizacdo dos costumes como principal fonte do direito, fruto da larga
tradicdo, bem como das diversas influéncias ocorridas naquele tribunal.

Poderia ser pensado em transpor o modelo do Tribunal das Aguas de
Valéncia para o Brasil, fazendo algumas adaptacdes na Politica Nacional de
Recursos Hidricos; porém, provavelmente, nio seria possivel alcangar o €xito obtido
até entdo pelos valencianos, pelo fato de, no Brasil, ndo ser possivel aplicar os
costumes como € aplicado por eles (artigo 4 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil).
Mesmo em se aplicando as Leis, neste caso, a Politica Nacional de Recursos Hidricos
e outras correlatas, ter-se-ia que criar uma jurisdicdo especializada. Outro fator
negativo para a implementacdo daquele modelo no Brasil é a grande extensdo de
territério e o grande nimero de bacias hidrograficas que o Brasil possui.

Outro exemplo apresentado, no capitulo 5 foi o do Tribunal de Justica
das Comunidades Européias no qual se explicita que ele funciona amparado em
tratados internacionais, como um tribunal que em relagdo aos recursos naturais serve
para elucidar questdes prejudiciais, através do reenvio prejudicial. Isso significa dizer
que o TIJCE ndo é um método verdadeiramente "alternativo”, como apontado
anteriormente, mas comum. O que difere dos outros tribunais € o fato de ser um
tribunal internacional, com poder imperativo muito forte sobre os seus Estados-
membros, em busca de uma harmonizacdo interpretativa e aplicagdo das normas
juridicas comunitdrias, num grande espaco, chamado de espago comunitério.

Pode ser apontado como ponto positivo exatamente esta ultima
questdo, ou seja, da grande abrangéncia do poder imperativo, bem como das normas
comunitdrias. Um ponto ndo muito positivo, é que este ndo se apresenta como um
tribunal normal, cujos interessados podem demandar livremente. Em se tratando de
recursos naturais, somente é possivel ocorrer o reenvio prejudicial, através do que o

juiz estatal demanda ao Tribunal de Justica das Comunidades Européias, para que
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ofereca a melhor interpretacio da norma comunitdria. Os tribunais nacionais
europeus sdo os responsaveis pela vigilancia do cumprimento da norma, inclusive a
comunitdria, neste caso em especial, da atual Diretiva quadro da dgua. Isso somente €
possivel pelo fato de existir o principio do efeito direto da norma, fazendo que todos
os Estados-membros cumpram a norma juridica e possibilidade de buscar, perante a
jurisdi¢do estatal, o cumprimento da mesma.

Este é outro exemplo que ndo pode ser aproveitado, pelo menos neste
momento, para o Brasil, embora haja possibilidade futuramente, quando existir um
Tribunal de justica no Mercosul semelhante ao TJICE; entdo é provédvel que ocorrerd
uma harmonizacao das normas juridicas ambientais em todo o espago do Mercosul, e
qualquer problema de descumprimento da norma juridica serd possivel demandar
perante os tribunais nacionais, os quais poderdo se socorrer do Tribunal do Mercosul
para oferecer a melhor interpretagdo sobre a aplicabilidade da norma juridica. Com
isso buscar-se-4 uma protecdo dos recursos naturais em larga escala, porque esses
tribunais internacionais normalmente detém um grande poder coercitivo, em que os
seus julgados t€m de obrigatoriamente ser cumpridos.

Em relagdo ao Tribunal Internacional Arbitral para Meio Ambiente,
pelo simples fato de ele existir mostra que é possivel utilizar a arbitragem para os
recursos naturais. Um ponto negativo deste Tribunal € ele ser internacional e acaba
por se tornar, em alguns casos, de certa forma, inacessivel. Outra questdo, e, neste
caso, sem similaridade com o que ocorre no Brasil, € sua existéncia ndo encontrar
oposicdo em outras normas juridicas, como ocorre no Brasil, sendo que foi criado por
tratado internacional, respeitando os principios de direito internacional publico.

Porém, a possibilidade de transposi¢do para o plano interno de algo
que ja existe internacionalmente sé vem corroborar as conclusdes contidas neste
trabalho, pelo fato de ser vidvel e necessdrio que se proceda a alteragdes no modelo
jurisdicional brasileiro atual. O importante papel deste Tribunal no sentido de se
conseguir a aquiescéncia das partes envolvidas no conflito, na forma do
compromisso arbitral, € o melhor contributo para uma possivel implanta¢do de
tribunais arbitrais no seio dos Comités de Bacias Hidrogréficas no Brasil.

No caso do Tribunal da Agua de Floriandpolis, pode ser apontado
como uma rica experiéncia ocorrida no Sul do pais, pelo fato de se dar inicio a outras

formas de solugdo de conflitos ambientais. Como ponto positivo pode ser visto o fato
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de servir como educacdo aos poluidores/degradadores, uma vez que depois de
encerrados os trabalhos, houve uma alteracio no modo de agir em relagdo aos
recursos hidricos, pelo menos aqueles que participaram dos julgamentos; e a
composi¢do do Tribunal da Agua, ou seja, formado por profissionais de diversas
dreas, para que se alcancasse assim uma compreensdo maior do caso envolvendo os
recursos hidricos. Um ponto negativo foi o de ndo poder exercer um poder
coercitivo, como se fosse um tribunal legalmente constituido. Assemelhou-se a um
tribunal arbitral, embora nao tenha sido admitido pelos seus idealizadores. E
justificdvel o fato de ndo ser chamado de tribunal arbitral, porque as normas juridicas
atuais sobre arbitragem nio admitem a arbitragem para o Direito Publico.

Ao pensar numa transposi¢io do que aconteceu no Tribunal da Agua
de Floriandpolis para a atualidade, como forma de resolug@o definitiva aos litigios
envolvendo recursos hidricos, com poder coercitivo, tendo as suas decisdes forca de
titulo executivo judicial, esbarraria no fato de ndo existir previsdo legislativa a
respeito. Isso quer dizer que ndo hd uma Lei que ampare esse modelo de jurisdi¢do,
podendo até ser eventualmente considerado, como foi por alguns, como sendo um
tribunal de excegdo, proibido expressamente pela Constituicdo brasileira. Em
havendo uma alteragdo da atual Lei da arbitragem para que seja possivel resolver
questdes de Direito Pdblico, mesmo que seja somente para os recursos naturais,
devido a sua imediatidade, poder-se-4 ter a instauracdo de tribunais arbitrais para as
grandes bacias hidrograficas, havendo, assim, maior celeridade nos julgamentos,
maior precisdo nas decisdes, bem como as decisdes poderdo ser executadas a
qualquer momento, por se tratarem de titulo executivos.

A atual Lei da arbitragem proibe que isso aconteca, mas o que serd
recomendado no capitulo 7 é a utilizacdo da experiéncia de Florianépolis como
forma a implementar o artigo 38 da Politica Nacional de Recursos Hidricos, que diz
competir a bacia hidrogrifica arbitrar administrativamente os litigios envolvendo
recursos hidricos. Isso podera ocorrer como ocorreu em Florianépolis, com um
estatuto semelhante para cada "Tribunal Arbitral das Aguas", mas com a justificativa
de ndo ser nem um tribunal arbitral tradicional, nem um tribunal de exceg¢@o, e servir
simplesmente para tentar resolver num primeiro momento os litigios, chamados de
administrativos, e em caso de cumprimento das decisdes (sem poder coercitivo como

o judicial) alcangard assim seu objetivo. Em caso de ndo cumprimento, as decisdes
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proferidas nos "Tribunais Arbitrais das Aguas" servirdo para fundamentar uma acéo

judicial como, por exemplo, a A¢do Civil Publica.
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6 METODOS SUGERIDOS

6.1 Possibilidades de implantacao de meios alternativos de solucao de conflitos

ambientais (recursos hidricos) no sistema jurisdicional brasileiro.

A pergunta principal deste trabalho foi a de saber onde se reside o
problema legislativo nas questdes hidricas. Por que a qualidade das daguas
superficiais e subterrineas no Brasil estd piorando cada vez mais, diminuindo os
recursos naturais indispensdveis a vida das pessoas? Seria pelo motivo de as sangdes
previstas em leis serem brandas demais, ou devido a grande crise que o Poder
Judicidrio enfrenta?

E incontestdvel que a legislagio ambiental brasileira é uma das mais
avancadas em termos de protecdo ambiental (SILVA, 2000), e cujas sangdes nelas
existentes sdo quase sempre compativeis com a violagdo. A partir do momento em
que a visdo do ambiente muda, novas Leis ambientais sdo criadas como forma de
regulacdo mais apropriada a resolver as questdes. Isso pode ser notado, devido,
principalmente, ao advento, em 1998, da Lei 9.605, chamada Lei de Crimes
Ambientais; uma de suas principais inovagdes foi a de punir penalmente a pessoa
juridica, uma das maiores causadoras de danos ambientais (FREITAS, 2002). E a
partir do momento em que os seus gerentes ou administradores poderdo sofrer penas
privativas de liberdade, restritivas de direito, ou mesmo multas, no ambito de um
processo penal, hd uma caracteristica intimidadora muito maior do que simplesmente
quanto a responsabilidade civil e/ou administrativa.

Além da Lei anteriormente mencionada, ainda se deve fazer referéncia
a Lei 9.433/97, que aprimorou muito o Cédigo de Aguas de 1934; a Politica
Nacional do Meio Ambiente de 1981 e todas as outras leis ordindrias que fornecem
instrumentos a PNRHmG; sem deixar de mencionar a previsdo constitucional ao meio

ambiente, encontrada no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988.

1% Merece ser mecionado o papel que cumprem os elementos dispostos no artigo 2 do Cédigo
Florestal, determinando uma série de procedimentos a serem cumpridos, como as dreas de preservagdo
permanente e as reservas legais, que segundo Souza (2000): “Trata-se de medidas de controle,
incentivo ou desestimulo, prote¢do e recuperacdo ambiental que desempenham importante papel na
promogdo da gestdo ambiental de um espago e complementam o disposto no artigo 9, inciso VI da
Politica Nacional do Meio Ambiente, que trata de dreas especialmente protegidas.” Segundo o mesmo
autor, os instrumentos ambientais “nio podem ser implementados isoladamente e sem uma estratégia
definida”.
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Viu-se, no Capitulo 2, a existéncia de uma Politica Nacional de
Recursos Hidricos, reconhecendo que a dgua é um bem finito e que toda a Politica
Nacional foi pensada com o escopo de gerenciar com inteligéncia o uso desse recurso
natural tdo valioso e escasso, principalmente a dgua doce prépria para a vida das
pessoas. Na Politica Nacional de Recursos Hidricos toda uma estrutura institucional
foi criada com esse objetivo, atribuindo competéncias a fim de que trabalhem
conjuntamente com a sociedade civil para se conseguir uma gestdo descentralizada e
eficiente no sentido de se utilizar racionalmente os recursos naturais. Enfim,
comparativamente, as normas juridicas materiais aplicdveis aos recursos hidricos
estdo em consondncia com os principais tratados internacionais ambientais, bem
como com as normas juridicas comunitarias, como visto no capitulo 5.

Em relag@o a previsdo legislativa, e principalmente sua protecdo legal,
ndo se pode imputar a “responsabilidade” as normas juridicas materiais.

Apés se chegar a essa conclusdo, dentro de uma abordagem das
Ciéncias Juridicas Ambientais, excluindo a responsabilidade das normas juridicas
materiais, restaram as normas juridicas processuais, através das acdes judiciais
existentes. Se a norma nao € branda, entdo o problema podera estar em sua aplicacio
pelos tribunais. Essa preocupacdo com o meio ambiente ¢ mundial, e uma das
solugdes que podem ser apresentadas € a reforma no sistema jurisdicional, como
aponta Macrory; Woods (2003): “The need for a new institutional framework is all
the more pressing given the changing context of the role of environmental regulatory
appeals”, e o0 mesmo autor “...Other countries have developed or are thinging about
new legal machinery for handling the interpretation and application of environmental
law”.

Se o problema pode estar na maneira como a norma juridica € aplicada
ao caso concreto, e essa € incumbéncia dos tribunais, fez-se necessaria uma
abordagem dos meios judiciais existentes com o escopo de solucdo de conflitos
ambientais (Capitulo 3), tendo sido apontado que a A¢do Popular, ndo chega a ser tdo
atrativa aos cidaddos, uma vez que, embora tenha em seu texto de Lei (4.717/65), e
na Constituicdo Federal de 1988 (artigo 5, LXXIII), a isencdo das custas judiciais,
salvo em caso de ma-fé, ainda resta ao demandante o O6nus do pagamento dos
honorérios advocaticios de seu patrono. Outro problema enfrentado no curso de uma

Acdo Popular € a vagarosa e complicada maquina do Poder Judicidrio, que faz uma



143

demanda judicial como esta se arrastar por muito tempo nas diversas instancias da
Justica. Provavelmente por esses motivos a A¢do Popular ndo seja muita exercitada.

A respeito da Acdo Civil Publica, ela é a que vem sendo mais utilizada
como forma a resolver os litigios envolvendo recursos naturais, principalmente pelo
trabalho desempenhado pelo Ministério Pablico (Capitulo 3).

Embora seja um instrumento jurisdicional ttil, com um fim nobre,
nota-se a “contaminacido” da problemética crise do Poder Judicidrio sobre esta acdo,
por ser um processo dotado de muitas formalidades processuais, implicando em certa
lentiddo no transcorrer de suas fases, até se chegar a sentenga, a qual por garantia
constitucional poderd, dependendo do caso, ser objeto de recursos as instancias
superiores. Poderd implicar em um grande maleficio porque somente apds anos de
discussdo ter-se-4 uma sentenca condenatdria que possa ser exigida. A efetiva
reparacdo do dano ambiental aguardard ainda a sentenga judicial ser executada,
dentro do processo de execugdo de titulo judicial, perante o Poder Judiciario, embora
a medida cautelar possa ser requerida no inicio do processo de cogni¢do, sem que se
tenha certeza do seu deferimento pelo juiz.

Nao se pode desconsiderar que muitos casos nem chegam a ser
analisados pelos tribunais, sendo uma das causas o desconhecimento, seja do fato, ou
mesmo do direito de propor uma acdo judicial. Isso faz aumentar os danos ao meio
ambiente, nomeadamente aos recursos hidricos. E uma questio de falta de instru¢io
das pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas.

E incontestdvel a crise que o Poder Judicidrio brasileiro enfrenta,
nomeadamente em relacdo ao grande volume de processos (YARSHELL, 2004),
obstruindo toda e qualquer possibilidade de resolu¢do dos conflitos de forma célere.
Foi apontada, também, a pouca especializacdo dos juizes, principalmente em relagdo
ao meio ambiente; a onerosidade das demandas judiciais tradicionais; a problemadtica
dos intimeros procedimentos judiciais podendo engendrar em possiveis recursos
judiciais, fazendo que o processo judicial se arraste por anos, e as vezes décadas sem
uma solugdo definitiva.

O que existe é a pouca eficiéncia da norma juridica ambiental
(chamada assim porque existe a norma juridica), mas ela ndo é devidamente aplicada
ao caso concreto, principalmente as san¢des nela previstas. Aponta-se, mais uma vez,

que este trabalho refere-se aos recursos hidricos, e em sendo assim, vé-se a urgéncia
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na superacdo dessa deficiéncia no sistema jurisdicional brasileiro. Urgéncia devido
ao fato da suma importancia que a 4gua tem na vida de todos.

A solucdo pode ser encontrada na propria Politica Nacional de
Recursos Hidricos, onde hd previsdo de competéncia para os Comité€s de Bacias a
fim de resolverem os conflitos envolvendo recursos hidricos, utilizando o termo
“arbitrar, em primeira instdncia administrativa...”; porém nao se tem certeza se o
legislador desejou trazer a arbitragem aplicada tradicionalmente no campo contratual
para os recursos hidricos, ou se essa forma de arbitragem administrativa é somente
uma tentativa de se chegar a uma solug¢do do conflito, sem se transformar em titulo
executivo judicial a decisdo dos integrantes do Comité de Bacia.

Chega-se aqui ao ponto de alcancar uma compreensdo da competéncia
dos Comités de Bacia em ““arbitrar” os conflitos existentes em seu campo de atuacdo.
Serd que essa arbitragem deve existir somente em relacdo a gestdo administrativa dos
recursos hidricos? Ou, o que deve haver € uma ampliacio dessa competéncia,
fazendo que seja juridicamente possivel resolver, no ambito de um Comité de Bacia
Hidrografica, outros conflitos, nomeadamente envolvendo questdes de
responsabilidades civil e administrativa?

Uma vez identificado o problema, a solucdo podera ser a utilizacio de
outros métodos. Primeiramente, serdo apresentados os motivos que levaram a
escolha do método, depois, a justificacio da proposta, e em seguida serdo
apresentadas as sugestdes de alteracdes em determinados dispositivos legais como
maneira de uma implantagdo imediata, para que, assim, seja ofertado um contributo,
sob forma de apresentac@o de solugdo, a esse quadro preocupante de degradacio dos

recursos hidricos.

6.2 Por que a escolha pela arbitragem?

A escolha pela arbitragem deveu-se a diversas vantagens que este
método apresenta. A abordagem a seguir serd feita tendo como objetivo a utilizagio
da arbitragem em uma instancia administrativa e judicial.

Figueira Junior (1997) considera que a introdu¢@o de um novo regime
de juizo arbitral € positiva, j4 que ird proporcionar “maior agilizacdo ao Poder

Judicidrio, porquanto reduzird o seu volume de trabalho em questdes complexas e
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que, via de regra, demandavam elevados custos aos litigantes, seja de ordem
econdmica seja temporal”. Sendo, portanto, considerado por este mesmo autor, como
um “novo instrumento de democratizagdo da justica, colocado a disposicdo dos
jurisdicionados”.

Os processos perante um juiz togado costumam ser morosos e
dispendiosos. A arbitragem é um meio alternativo para os litigantes que buscam a
celeridade e a economia. Além desses motivos, que muito contribuem para a opgao
tradicional pela arbitragem, hd, ainda, a auséncia de formas solenes no julgamento; a
possibilidade de julgar por eqiiidade, ou de escolher livremente a norma juridica a ser
aplicada pelos 4rbitros; a esperada neutralidade dos érbitros; e, finalmente, a grande
capacidade dos drbitros, por serem especialistas renomados. Passa-se, entdo, a

abordar os principais motivos com maiores detalhes.

6.2.1 Celeridade

Em se tratando de recursos naturais, que infelizmente s@o finitos, a
morosidade tende a ser pior do que a prdpria agressdo ao meio ambiente, uma vez
que a situagdo poderd agravar-se até que a demanda chegue, algumas vezes, as
ultimas instancias da Justica, alcancando a coisa julgada. Nao se estd, aqui, querendo
propor uma usurpagdo de algumas garantias constitucionais, como o devido processo
legal, bem como o direito de recurso a decisdo do juiz togado. E inegdvel que a
arbitragem tem condi¢des de superar esse entrave, criado pelo Estado na organizacdo
de sua maquina burocrética, conseguindo, assim, maior rapidez.

Em se utilizando a arbitragem, pode haver a escolha de um
procedimento mais célere para a solugdo do litigio (dentro dos estatutos dos Comités
de Bacia), sem que seja suprimido o principio do contraditério e igualdade no
processo perante os arbitros. Nessa escolha do procedimento, poderdo diminuir
prazos, e até suprimir alguns atos que sejam, dependendo de cada caso,
desnecessarios para aquela demanda. Quando se utiliza a arbitragem, tradicional, as
decisdes dos arbitros sdo irrecorriveis. Outro fator favordvel € que, numa demanda
perante drbitros, estes terdo mais tempo para apreciagdo do caso, uma vez que nio

atuam em diversos processos a0 mesmo tempo, e de diversas naturezas.
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Nao basta simplesmente utilizar um novo método, dito alternativo,
para que os litigios sejam resolvidos mais rapidamente e com mais Justi¢a, se os
outros instrumentos da politica ambiental ndo estiverem sendo aplicados. O que se
estd fazendo, com este estudo, é colocar mais uma ferramenta a disposi¢do do meio
ambiente, para que se possa ter no Brasil um meio ambiente ecologicamente

equilibrado para as atuais e futuras geracdes.

6.2.2 Menos solenidades

Geralmente as audi€ncias arbitrais sdo menos solenes do que aquelas
que se processam perante juizes togados. Um fator diferenciador € a utiliza¢do dos
principios da concentracdo e da oralidade, principalmente este ultimo. Dentro do
principio da oralidade, as partes poderdo ter maior possibilidade de defesa, podendo
dirigir-se pessoalmente aos drbitros para elucidagdo de algum ponto controvertido.

O Tribunal das Aguas de Valéncia atribui a sua milenar eficiéncia em
resolver litigios sobre recursos hidricos na regido do rio Tudria ao principio da
oralidade, o qual desencadeia diversos outros, com o fito de se conseguir
rapidamente a solugdo do caso. E certo que ndo se pode transpor na integralidade um
modelo estrangeiro para o Brasil pelo simples fato de ser eficaz. O que deve ser feito
¢ o aproveitamento das experi€ncias bem sucedidas e sua adaptacdo ao sistema
jurisdicional brasileiro, para que, assim, seja possivel conseguir maior prote¢do aos
recursos hidricos existentes no Brasil.

Os Comités de Bacias poderdo buscar, por exemplo, nos pontos
favordveis dos tribunais apresentados anteriormente, no momento da criacdo do

procedimento a ser utilizado pela sua Camara arbitral.

6.2.3 Livre apreciacio dos arbitros

Trata-se da possibilidade dos arbitros poderem decidir a causa através
da livre escolha da norma juridica a ser aplicada, ou seja, dentre as fontes juridicas
disponiveis, ou mesmo optarem pela eqiiidade. Abre-se, assim, um imenso leque de
possibilidades, sempre tendo como bem maior a defesa do meio ambiente. Qualquer
norma juridica que seja a melhor a ser aplicada, com respeito ao ordenamento

juridico brasileiro, coloca os arbitros em uma situagdo comoda a busca da Justiga.
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Em relacdo a eqiiidade, chamado por Ascengéo (1997) de “um critério
formal de decisdo de casos singulares”, ndo se considera propriamente uma fonte do
direito por faltar o critério material, apresentando-se para a solugdo de litigios apenas
como uma alternativa a mais.

Ja Venosa (1999) vé a eqiiidade como uma forma de evitar que o juiz
cometa injusti¢as, como se fosse um recurso do magistrado, quando diz:

Sdo freqiientes as situa¢des com que se defronta o juiz ao ter de
aplicar uma lei, oportunidade em que percebe que no caso concreto
se afasta da noc¢do do que € justo. O trabalho de aplicar por eqiiidade
€ de exatamente aparar as arestas na aplicacdo da lei para que uma
injustica ndo seja cometida. (...).

A eqiiidade representa sentido de Justica, que, em algumas vezes, se
separa da Lei para atender a circunstancias concretas que, se nao levadas em
consideragdo, cometer-se-ia a pior das injusticas. O real sentido da eqiiidade é o de se
evitar a aplicagdo mecanica da Lei (ACQUAVIVA, 1993).

Com o uso da eqiiidade pelos drbitros, por exemplo, conseguir-se-4
uma andlise individualizada do litigio, € no momento da aplicacdo da norma juridica
ao caso concreto, os arbitros poderdo evitar que injusticas sejam cometidas com a
aplicagdo literal da norma juridica. Teriam uma flexibilidade de aplicagdo da norma,
sempre tendo como norteadora a defesa dos recursos naturais, mas compatibilizada

com o fato ocorrido.

6.2.4 Neutralidade dos arbitros

A partir do momento em que os arbitros sdo pessoas totalmente
desvinculadas das partes, e estas mesmas os escolhem, chega-se a imparcialidade dos
arbitros no momento da decis@o, com maior certeza de Justica na decisdo (LEMES,
2001).

Lagarde (2001) defende a arbitragem principalmente por ter a
caracteristica da imparcialidade dos arbitros, ao se referir:

En pratique, il se peut quune bonne médiation passe par un
médiateur qui, ayant des liens privilégi€s avec 1’une des parties, soit
finalement en mesure de lui faire mieux comprendre que quiconque
la nécessité d’amodier son point de vue. Sans doute peut-on
craindre, a 1“inverse, quun médiateur partial ne se montre trop
convaincant pour imposer une solution nettement défavorable a
1"autre partie. Toutefois, ce danger pourrait étre écarté si, aux lieu et



148

place de 1’exigence d“indépendance et d imparticalité, était imposée
au médiateur une obligation de transparence, lui faisant devoir de
préciser ses liens avec 1’une des deux parties, et si, bien évidemment,
ce médiateur ainsi désigné était accepté par 1"autre partie.

A imparcialidade dos arbitros é conseguida inicialmente no momento
da escolha, uma vez que as partes sdo totalmente livres nesse momento de elei¢do
das pessoas, e em havendo qualquer desconfianca a respeito da idoneidade de um
candidato basta que uma das partes ndo aceite a escolha. Com isso, tem-se mais um

importante fator favoravel a arbitragem.

6.2.5 arbitros especialistas

Como ultimo beneficio da arbitragem hd a especializacio dos
julgadores, porque no momento da escolha dos arbitros, as partes optardo pelas que
mais detém conhecimentos sobre a questao.

Sabe-se que dentro do estudo da natureza faz-se necessario um esforco
interdisciplinar envolvendo todos os profissionais num trabalho coeso com a
finalidade de chegar a resultados satisfatdrios. E € por esse motivo que no momento
da escolha de 4rbitros para solucionarem determinados problemas, como por
exemplo, poluicdo de um curso d’dgua, ou mesmo desmatamento da mata ciliar, é
preciso mais do que simples peritos, oferecendo os seus pareceres; necessita-se de
arbitros expertos que possam interpretar os laudos apresentados, para que, assim,
tenham certeza do dano ao recurso hidrico, podendo, por conseguinte chegar a uma
decisdo justa'”’.

Seria falar em inserir no corpo arbitral “peritos”, como se estivessem
dando os seus laudos periciais, mas com forca decisodria. Isso porque o simples laudo
¢ meio de prova; o perito recebe a incumbéncia de apreciar determinado fato, como
forma a suprir uma “incompeténcia técnica” do julgador.

A formacg@o dos drbitros ndo precisa ser necessariamente juridica.
Poder-se-4 ter juristas dentre os integrantes do colegiado arbitral, mas
obrigatoriamente dever-se-4 ter especialistas de muitas outras dreas, assim como
houve no Tribunal da Agua de Florianépolis, cujos jurados eram professores de

Direito, advogado, militante ambientalista e engenheiro quimico. Essa providéncia

107 . s i . P
Essa necessidade, a de ter arbitros especialistas, pode ser estendido aos préprios juizes.
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fez que este “Tribunal da Agua” tivesse outra aparéncia, mais preocupada em avaliar
os danos causados aos recursos hidricos, com decisdes riquissimas em detalhes
técnicos, angariando, assim, maior valor. Outro exemplo apontado é o dos Sindicos
do Tribunal das Aguas de Valéncia, que sdo pessoas integrantes da propria
comunidade de proprietdrios rurais da regido abrangida pela jurisdi¢do do Tribunal
das Aguas.

Mesmo no caso da atuac@o preventiva do Ministério Publico, através
do Inquérito Civil, onde podera culminar em um termo de ajustamento de conduta ou
mesmo na propositura de uma acdo civil publica, este pode ter uma atuacdo
insatisfatéria em relacdo a complexidade dos recursos ambientais, onde poderia
receber o auxilio de especialistas de uma Cémara Técnica de Solugio de
Controvérsias, existente no seio de um Comité de Bacia Hidrografica, por exemplo.

Apés a apresentagdo dos motivos que levaram a escolha do método,
passa-se a justificativa da proposta, tendo-se a 4gua como um bem valioso a todos; o
meio ambiente entendido como sendo um direito fundamental do ser humano; o
direito de todos de terem seus conflitos solucionados, como sendo um direito
fundamental. Sdo justificativas fundamentadas na Constituicdo Federal, em
dispositivos que recebem o status de normas imperativas, ou seja, normas que

imperam sobre todas as outras, mesmo constitucionais.

6.3 Agua - bem valioso para todos

A primeira justificativa a utilizacdo de um método alternativo versa
sobre a escassa oferta do recurso natural, e os paises caminham para um quadro
global de estresse hidrico, como apontado no Capitulo 2. Poder-se-ia incorrer no erro
de pensar que pelo fato de o Brasil ter a tutela sobre uma grande propor¢do da dgua
doce do mundo, ndo haveria a necessidade de um bom gerenciamento de recursos
hidricos, ou mesmo de imposicdo de sancdes aqueles que poluirem.

Ao abordar a grande demanda pelos recursos naturais, Souza (2004)
considera que:

Em fungdo do aumento vertiginoso do uso de recursos naturais no
ultimo século, ndo se pode utilizd-los de maneira indiscriminada sem
que seja considerada a escassez imposta pelo meio ambiente.
Alguma modalidade de gestdo se faz necessdria para tornar o uso
desses recursos sustentdvel, principalmente sobre aqueles agentes
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cuja escala de utilizacdo supera largamente os simples atos de
respirar ou beber. A partir dessa realidade, maior é o potencial
para ocorréncia de conflitos entre os miiltiplos usos de recursos
naturais e maiores siao os os riscos de degradacio da qualidade
desses recursos, fazendo-se necessaria a existéncia de
instrumentos eficientes e maneiras de atuacdo que visem a
solucionar esses problemas. (grifo nosso)

A dgua é fator de crescimento econdmico para um pais, podendo até
mesmo ser o pivd de conflitos. E um dos motivos pelos quais a Constitui¢io Federal
brasileira considera, em seu artigo 225, de dominio publico todos os recursos
naturais. A Lei 9.433/97 afasta definitivamente a possibilidade da existéncia de dguas
de dominio particular, como fazia o Decreto 24.643/34, tendo em seu artigo 1°,
inciso I, que a d4gua é um bem de dominio publico.

Pode ser considerado um avango a publicizagdo dos recursos hidricos
no Brasil, mas infelizmente ndo chegou a coibir os particulares de atos atentatdrios
aos recursos naturais. Nao chegou a proteger totalmente, uma vez que se presenciam,
ainda: o derramamento de esgotos, 6leos e demais substancias nocivas; a questdo dos
residuos sélidos que poluem os lencéis fredticos na forma dos liquidos percolados; os
agrotoxicos que naturalmente chegam aos cursos d’4dgua; dentre muitos outros
problemas que fazem haver uma diminuicdo, cada vez maior, da disponibilidade de
dgua de boa qualidade para as pessoas.

Ao ser legalmente possivel a utilizacdo da arbitragem, o recurso
hidrico poderd ser protegido de modo mais efetivo, propiciando maior
disponibilidade de 4gua de boa qualidade para todos. A partir do momento em que
uma reclamacao ocorrer perante o juizo arbitral, este, com o respeito ao seu processo
e procedimentos, através de seus arbitros, aplicardo sabia e rapidamente a norma
juridica ao caso concreto, preservando ainda mais todo esse bem valioso que o

Estado brasileiro detém.

6.4 Meio ambiente — um direito fundamental do ser humano.

Além de os recursos hidricos passarem ao dominio publico,
transformando-se em bem de dominio ptiblico de uso comum, a Constitui¢do Federal
de 1988 considera o meio ambiente um direito fundamental do ser humano (capitulo

2), diretamente ligado ao principio constitucional do direito humano fundamental, ou
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seja, a vida (MACHADO, 2002). Em considerando que o meio ambiente parte dos
direitos fundamentais do homem, fruto principalmente dos tratados internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro, ganha um status de jus cogens, que significa
norma que impera sobre todas as outras.

Se as normas ambientais que versam sobre recursos hidricos sdo
consideradas por alguns como jus cogens, pode-se considerar a grande relevancia das
normas juridicas ambientais, e em havendo eventual confronto com normas juridicas
“inferiores”, aquelas se sobrepdem sobre estas (MARUM, 2002). Quando se fala em
eventual confronto, refere-se ao confronto das importantes leis ambientais,
nomeadamente envolvendo recursos hidricos, com todas as outras, como as
processuais ou mesmo com a lei da arbitragem (Lei 9.307/96), em cujo artigo 1°,
impde a arbitragem somente “para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”, determinando que litigios envolvendo recursos ambientais fiquem
excluidos desse método de solucdo de conflitos.

Uma vez que hid a supremacia dos direitos fundamentais sobre
quaisquer outros direitos, e a Lei da arbitragem ¢é uma lei ordindria,
consegiientemente inferior as leis constitucionais'™ (artigo 225), hd a possibilidade,
assim, da utilizacdo da arbitragem para os recursos hidricos, afastando a limita¢do do
artigo 1° da lei da arbitragem.

A partir do momento em que € encontrado fundamento juridico para a
arbitragem em se tratando de recursos hidricos, uma eventual discussdo a respeito do
objeto licito ou ilicito da demanda poderd ser afastada. Basta fundamentar-se na
hierarquia das normas juridicas, em que a norma constitucional se sobrepde a
ordindria. E mesmo em confronto entre a Lei das 4guas com a da arbitragem, deve
prevalecer a ambiental, devido a sua caracteristica de norma imperativa.

Quando se discute a prote¢do do meio ambiente, imprescindivel para a
vida das pessoas, ndo hd mais como se ater a conceitos e limitacdes pré-estabelecidos
com o escopo de impedir a utilizacdo de métodos eficientes de defesa. Nao se estard
dispondo do meio ambiente através de um acordo realizado no decorrer do processo

arbitral. E muito importante a separacido das matérias a serem discutidas, porque nem

108 «A posi¢do hierdrquica das leis ordindrias no ordenamento juridico é de um lado, inferior a das
normas constitucionais e complementares, e de outro, superior a dos decretos regulamentos e a dos
demais atos normativos inferiores, como as convengdes coletivas de trabalho, atos administrativos,
contratos, etc.” (MONTORO, 1997)
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tudo que envolve meio ambiente refere-se a direitos indisponiveis, como, por
exemplo, uma disputa entre dois agricultores pelo uso de um curso d’dgua: um
utilizando em quantidade excessiva o recurso natural com prejuizo para o seu
vizinho. A demanda dessa natureza cabe conciliacdo prévia, e mesmo antes de
qualquer decisdo dos arbitros, as partes podem chegar a um consenso.

O mesmo ndo pode ocorrer em relacdo a outras implicacdes
decorrentes dos recursos hidricos, como, por exemplo, a questdo da contaminagédo de
dguas superficiais ou subterrineas. Como se trata de interesses de todos, a de ter dgua
de boa qualidade para os diversos usos, ja ndo cabe transacao.

Em boa parte dos casos, depara-se com direitos indisponiveis, quando
afeta um nimero indeterminado de pessoas, entdo, a unica possibilidade de acordo é
o reconhecimento da infragdo por parte do demandado, e a aplicacdo da sancdo
prevista na norma juridica a esta pessoa, seja fisica ou juridica, a exemplo do que

ocorre no Tribunal de Valéncia.

6.5 Direito fundamental do ser humano: o acesso a Justica.

Como é um direito fundamental das pessoas o acesso a Justica
(capitulo 3), mediante tribunal instituido por Lei, e sendo uma obrigacdo de todos
defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracdes, uma das
recomendacdes apresentadas no capitulo seguinte serd a criagdio de um Tribunal
Especial para o Meio Ambiente, ou mesmo que seja somente um Tribunal das Aguas,
para os casos envolvendo recursos hidricos.

Como ¢ direito de todos o acesso a Justica, essa Justica pode ser
alcangada, também, através da arbitragem, bastando proceder a pequenas alteragcdes
em alguns dispositivos legais para as pessoas se valerem de mais um mecanismo
juridico a defender os recursos hidricos. Com isso, ter-se-4 maior participacdo da
comunidade na resolu¢@o dos conflitos, na maneira participativa de alguns membros
de uma comunidade, pertencente a uma bacia hidrografica determinada, de poderem
ativamente auxiliar na solu¢do de algum conflito, até mesmo com a nomeacdo de
arbitro.

Com essa nova forma de acesso a Justica, através da arbitragem, e

com a participagdo ativa da propria comunidade, haverd uma confiabilidade do novo
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modelo ora proposto, da mesma forma como ocorre com o Tribunal das Aguas de
Valéncia. Assim, estara servindo como um contributo para a superagdo do descrédito
que o modelo atual da Justi¢a apresenta, devido principalmente a distdncia do Poder
Judicidrio.

A implantag@o de tribunais arbitrais nos Comités de Bacias vem de
encontro com os propdsitos do principio da precaucdo, uma vez que, mesmo em nao
se imaginando o dano que possa causar (conseqiiéncia de um demanda judicial
tradicional), estar-se-4 optando por um método muito mais eficiente e,
principalmente, mais célere de resolucdo de conflitos, evitando-se, assim, provdveis

danos aquele recurso hidrico.
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7 CONCLUSOES E RECOMENDACOES

Ap6s verificar que a solugcdo pode ser encontrada na alteracdo da
forma como a norma juridica € aplicada, e as justificativas estarem amparadas em
direitos fundamentais, apresentam-se trés recomendagdes, que poderdo ser aplicadas

em longo e em curto prazo.

7.1 Justica Especializada

A solug@o que parece ideal, embora das apresentadas seja a mais
dificil de ocorrer em curto prazo, € a criacdo de uma Justica especializada em
recursos naturais.

No caso do Tribunal Especial do Meio Ambiente, ou mesmo um mais
amplo, competente para resolver litigios envolvendo direitos difusos e coletivos, faz-
se mister que seja instituido por Lei, a fim de que ndo seja considerado um tribunal
de excecdo, proibido expressamente pelo artigo 5°, inciso XXXVII da Constitui¢do
Federal de 1988.

A criacdo de uma Justica especializada seria a melhor solug¢do, uma
vez que poderia ter, em seu corpo de juizes, pessoas com formagdo especifica em
meio ambiente que agilizariam procedimentos, seriam céleres e eficientes para se
resolverem rapidamente todos os litigios.

Embora seja a solugdo ideal, ndo € algo que acontecerd em breve, uma
vez que demanda muita vontade politica para esse fim, e devido a imediatidade

exigida pelos recursos naturais, outras solucdes t€m que surgir.

7.2 Arbitragem ambiental.

Verificou-se que a arbitragem, do modo que atualmente estd disposta
em Lei especial, ndo pode ser usada para resolver os conflitos ambientais.

Com isso, pergunta-se: como um meio considerado por muitos
eficiente, ndo pode ser utilizado para a defesa de bens valiosissimos ao ser humano,

por ter como fundamentacio que tal matéria deve respeitar a jurisdi¢do estatal? Ao se
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esperar que o Poder Judicidrio se manifeste e resolva todos os casos submetidos a sua
apreciacdo, sem deixar de mencionar os milhares que nem mesmo sdo submetidos,
ocorrerd uma degradacdo ainda maior dos recursos naturais. Ndo € essa inflexdo
juridica, ou seja, a taxatividade contida na Lei da Arbitragem, que deva obstar a
possibilidade de solu¢des mais céleres, e, possivelmente mais acertadas. Deve
acontecer um alargamento da legislacdo da arbitragem, bem como uma adaptacio de
toda a legislagdo sobre recursos hidricos, principalmente a Politica Nacional de
Recursos Hidricos, e legislacdo correlata, a fim de que seja possivel resolver os
muitos de conflitos envolvendo uso inadequado, polui¢do em larga escala, cobranca
pelo uso da 4gua, enfim, todos os problemas envolvendo esse recurso natural.

Nio se estd, aqui, tentando subtrair do Poder Estatal a sua jurisdicéo,
criando uma Justica paralela. O objetivo é propor a viabilidade da utilizagdo de
outros métodos de resolucdo desses conflitos, que como pode ser visto em decisdes
dos tribunais, a jurisdi¢do tradicional brasileira apresenta diversas falhas na
efetivacdo da Justica. O ideal € a utilizacdo concomitante dos dois métodos,
dependendo do posicionamento dos legitimados a defender os recursos hidricos. E
bem provavel que se for realmente adotada a proposta ora apresentada, num futuro
havera a ado¢@o da arbitragem para a maioria dos casos.

Em se tratando de recursos hidricos, nota-se que, a partir do momento
em que paises onde hda uma diminui¢do da quantidade de dgua, em surgindo conflitos
em sua eqiiitativa distribuicdo, e para fazer frente a divisdo, dentro do possivel, a
todas as necessidades, aparecem imediatamente tribunais especializados na
resolugdo, ou mesmo na prevengdo de tais conflitos (FREITAS, 2002). Nao é
diferente no Estado brasileiro.

Como resolver, no Brasil, essa restricdo legal em relacdo ao objeto
(artigo 1° da Lei 9.307/96), advinda de uma norma infraconstitucional, que quer se
sobrepor a um direito fundamental como € o meio ambiente, constitucionalmente
protegido? Isso ndo pode mais ocorrer, e a arbitragem deve ser trazida para os
recursos hidricos. Ndo hd mais tempo para grandes divagagdes a respeito da
burocritica e protetiva maquina jurisdicional brasileira, quando estd em jogo a vida
das pessoas de uma forma tdo imediata como € presenciado neste momento.

Esse ponto, o da possibilidade da existéncia ou ndo da arbitragem para

direitos indisponiveis, estd estreitamente relacionado ao fato de poder haver, no curso
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da arbitragem, a transacio'”. Pelo fato de se tratar de direitos indisponiveis, ndo
cabe transacdo, mas € necessdria uma certa cautela, quando taxa de forma absoluta os
recursos hidricos em direitos indisponiveis''°.

Para saber se se trata de direito indisponivel ou ndo, dependera muito
de qual relagdo juridica foi formada envolvendo os recursos hidricos.
Exemplificando, pode-se estar tratando de uma disputa entre vizinhos a respeito da
ma utilizacdo da dgua, engendrando em escassez para um deles. De outro lado, é
direito indisponivel, ndo cabendo qualquer forma de transa¢do, a questio da
contaminag@o de um curso d’dgua, como, por exemplo, na forma de derramamento
de substancias téxicas acima dos niveis de suportabilidade, causando: a mortandade
de peixes e a restri¢cdo ao uso de um determinado curso d’dgua; a supressdo da mata
ciliar, prejudicando, assim, a qualidade da 4gua; enfim, quando implicar direitos
difusos.

Problemas dessa ordem o Tribunal das Aguas de Valenca ja enfrentou
em seus mais de mil anos de existéncia e chegou a solugdes no sentido de: quando se
tratar de violacdo dos direitos de todos a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ndo cabe qualquer forma de transacdo, ou melhor, a tnica forma de
“acordo” possivel € a de aceitacdo por parte do demandado da san¢do prevista na
norma juridica, ou seja, a aplicagdo da norma. Outras questdes envolvendo pessoas
determinadas, em que uma pleiteia indenizacdo pela privacio de dgua, contaminacio
de pocos particulares, entre outros, cabe transa¢do no sentido de se chegar a uma
solu¢@o mais rapidamente.

E certo que questdes envolvendo a responsabilidade penal nio
poderdo ser levadas ao juizo arbitral ora proposto. Estas matérias continuardo a ser
resolvidas através do sistema jurisdicional préprio, em que hd a aplicagdo da Lei de

Crimes Ambientais, entre outras, com seus procedimentos judiciais proprios. As

' Embora ndo seja possivel a transacdo para os recursos hidricos, de uma forma geral, constata-se
uma violacdo a Contitui¢do Federal, no caso de “mercado de 4gua”, no Cariri-Ceard, onde se
transaciona livremente a chamada “telha d’dgua”; e na regido de Brumado-Bahia também existe a
transagdo, desvinculando-se os direitos de uso da d4gua e posse da terra. A explicac@o para esses casos
¢é dada por Vieira (2003), como sendo fruto da tradi¢do existente naquelas regides.

"% No sentido de nio ser possivel a transacio, encontra-se Mirra (2003): “No ambito da reparagio de
danos ambientais, em virtude do cardter indisponivel do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, como direito humano fundamental, e do meio ambiente, como bem de uso comum do
povo (art. 225, caput, da CF), ndo se pode, a rigor, ter como vdlida a transagdo, a qual, inclusive, nos
termos da lei, esta restrita a direitos patrimoniais de natureza privada.”
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sancdes previstas nas leis penais somente podem ser aplicadas pela justica penal,
como, por exemplo, a pena privativa de liberdade.

Mesmo em se excluindo a responsabilidade penal do juizo arbitral
para recursos hidricos, ainda assim apresentar-se-4 como um método inovador e
eficiente para resolver questdes envolvendo responsabilidade administrativa e civil.
Vé-se isso, por exemplo, no caso da constatagdo de que alguém esteja poluindo um
curso d’4gua, e dessa poluicdo engendrard a possibilidade de aplicagdo de sangdes
administrativas com o escopo de recuperar, suspender a outorga e muitas outras.
Aliada a estas sangdes, o “Tribunal Arbitral das Aguas” podera identificar as pessoas
prejudicadas e estabelecer o gquantum indenizatério devido aquelas pessoas
(APENDICE C). A celeridade marcars a atuagdo desse tribunal arbitral para recursos
hidricos, porque um nimero maior de questdes estardo sendo resolvidas, através de
procedimentos mais simplificados e céleres.

Para que a arbitragem possa ser utilizada para os recursos hidricos,
além do problema do objeto, ainda hé a questdo do compromisso arbitral, ou seja, um
acordo entre os litigantes com o escopo de atribuir a um determinado tribunal arbitral
o poder de resolver a controvérsia, em vez da Justica ordindria. Foi dado o enfoque
no Capitulo 4 que o compromisso arbitral € essencial para se dar inicio a um
julgamento perante um tribunal arbitral. A solug¢do para a questdo do compromisso
arbitral € a atribuicdo aos Comité€s de Bacias a fim de poderem intervir junto ao
possivel demandado com a finalidade de buscar o seu consentimento, dando
legitimidade ao tribunal arbitral, a ser criado no seio de cada Comité de Bacia,
fazendo que o laudo tenha plena validade como titulo executivo.

Em se conseguindo a aquiescéncia do possivel demandado, as partes
estardo vinculados a decisdo final do juizo arbitral.

Porém, como convencer uma parte demandada (alegado poluidor, por
exemplo) a participar de um juizo arbitral célere e eficiente, se a mesma pode
aguardar uma demanda perante a Justica tradicional, da qual se poderd buscar
“favorecimentos” através da pouca celeridade, pouca especializacio dos juizes, duplo
grau de jurisdi¢do, entre outros beneficios? Um dos beneficios a essa parte
demandada pode ser apontado como o de chegar mais rapidamente a solucido do
caso, evitando, assim, maiores danos a sua imagem, no caso de ndo cabimento de

7z

responsabilidade ao mesmo. Um outro beneficio € a certeza de que o demandado
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teria seu caso analisado e resolvido por peritos, pessoas habilitadas naquela area
especifica.

Algumas vezes, o magistrado ao aplicar a Lei, baseia-se simplesmente
na andlise que teve de um laudo arbitral, podendo até cometer incorrecdes na
interpretacdo do referido laudo. Melhor que o proprio experto possa interpretar um
laudo que conhece com profundidade, desde os métodos de andlise até a conclusdo
final do perito. Os éarbitros, por serem escolhidos dentre profissionais das mais
variadas formagdes, poderdo mais rapidamente identificar o problema, como por
exemplo: a poluicdo, desmatamento da mata ciliar, se a contamina¢do ocorreu por
fendmenos antrdpicos ou naturais. Em sendo assim, o demandado terd a plena
certeza de que a norma estd sendo corretamente aplicada ao caso concreto, podendo
até mesmo ndo ser responsabilizado. Isso ocorreu em alguns casos perante o Tribunal
da Agua de Florian6polis, em que alguns demandados foram absolvidos, apds terem
apresentado suas defesas e serem bem analisadas pelo juri.

Evidente que ndo se pode desprezar aquele possivel demandado que se
conscientizou do dano por ele causado, adere ao juizo arbitral para ver exatamente as
conseqiiéncias de sua acdo ou omissdo danosa, a fim de que possa reparar 0 meio
ambiente e indenizar as pessoas de uma forma justa.

Como a arbitragem no Brasil ndo é imposta com obrigatoriedade, faz-
se necessario sempre o compromisso arbitral entre os litigantes, o que podera impedir
a utilizacdo desse meio. Para aqueles casos em que ndo se conseguir 0 cOmpromisso,
restam ainda as agdes judiciais que foram referidas anteriormente.

Para que seja efetivamente possivel a instalacdo de tribunais arbitrais
das dguas nos Comités de Bacia é necessdrio promover a alteracdo de alguns
dispositivos legais (artigo 1° da Lei da arbitragem e artigo 38 da PNRH), embora a
Politica Nacional de Recursos Hidricos ja atribua aos Comités competéncia para
dirimir conflitos existentes no ambito da bacia hidrografica. Porém, como apontado
anteriormente, o artigo 38 da Lei 9.433/97 deve ser interpretado de uma forma mais
abrangente, ampliando a competéncia administrativa, com a finalidade de atribuir ao
Comité poder jurisdicional, ou seja, para que suas decisdes a respeito de violacdo das
normas tenham cariter vinculante, com for¢a de titulo executivo, podendo ser
executadas assim que nao houver o cumprimento da determinacio acostada no laudo

arbitral.
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Outra questio é o da competéncia para resolver litigios que envolvam
responsabilidade civil, cabendo a possibilidade de as pessoas poderem demandar
com o escopo de buscar a reparacdo dos prejuizos. Para que isso possa ocorrer, faz-se
mister a alteracdo do dispositivo 38 da Politica Nacional de Recursos Hidricos, na
parte que limita a atuacdo dos Comités a meros 6rgaos administrativos.

A fim de que se tenha uma completa consonancia legal, necessdria se
faz a alteracdo do artigo 1° da Lei da Arbitragem, suprimindo as limitagdes existentes
para somente as pessoas capazes de contratar, bem como para somente os direitos
patrimoniais disponiveis.

O atual artigo 1° da Lei 9.307/96 tem a seguinte redagao:

“As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

Sugere-se que referido artigo passe a ter o seguinte texto:

As pessoas capazes poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios.

A partir do momento em que a Lei da Arbitragem for alterada, torna-
se necessdrio alterar, ainda, o artigo 38, inciso II da Lei 9.433/97, que tem como
redacdo atual: “II - arbitrar, em primeira instincia administrativa, os conflitos
relacionados aos recursos hidricos”; para: II - arbitrar os conflitos relacionados

aos recursos hidricos.

Referidas alteracdes de leis ordindrias poderdo ocorrer através do
respeito ao artigo 59 da Constituicio Federal, bem como ao artigo 12 da Lei
Complementar n°® 95, de 26 de fevereiro de 1998, e a Lei Complementar n° 107, de
26 de abril de 2001.

As propostas, enderecadas ao Congresso Nacional, poderdo ser feitas
pelas pessoas elencadas no artigo 61 da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a
qualquer membro ou Comissdo da Céamara dos Deputados, do
Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da
Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores,
ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos
casos previstos nesta Constitui¢ao.

Em sendo de iniciativa popular, devera ser subscrito por, no minimo,
um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com

nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
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Os projetos de Lei ordinéria condicionam-se & maioria dos votos dos
membros da respectiva Camara, presente a maioria absoluta de seus membros (artigo
47 da Constituicao Federal).

Diante dessas alteracdes, fundadas principalmente no jus cogens das
normas juridicas ambientais, reconhecidamente um direito fundamental, e em todos
os seus principios constitucionais e infraconstitucionais, haverd a possibilidade dos
litigios serem resolvidos no seio de um Comité de Bacia, através dos juizos arbitrais,
e com isso se poderd alcancar maior protecdo dos recursos hidricos, bem como das

pessoas vinculadas a eles.

7.3 Camara Técnica de solucao de controvérsias em recursos hidricos

Admite-se a dificuldade de alteracdo do atual modelo jurisdicional de
solug@o de controvérsias, principalmente pelo fato de implicar uma ampla discussdo
a respeito do tema, bem como de exigir alteracdoes de algumas Leis, seja com a
criacio de uma Justica especializada ou mesmo na aplicagio da arbitragem
tradicional para os recursos naturais. Por esses motivos, embora nio seja admitido
como o modelo mais apropriado, sugere-se a criagdo de Camaras de Solugdo de
Controvérsias, dentro de um Comité de Bacia Hidrogrifica, como forma a
implementar o artigo 38 da Politica Nacional de Recursos Hidricos, para que possa
resolver em primeira instdncia administrativa alguns conflitos. Ou como € sugerido a
seguir, para que possa, ainda, contribuir com o Ministério Publico no momento do
Inquérito Civil.

As Camaras Técnicas podem ser criadas pelos Comités de Bacias,
tomando como exemplo o Tribunal da Agua de Florianépolis e o de Valéncia no que
tange a sua composi¢cdo e procedimento. A partir do momento em que um conflito
surgir, os expertos (arbitros) podem ser chamados a analisar e decidir o caso.

Durante a atuagdo da Camara Técnica, esta podera aproveitar alguns
aspectos positivos dos juizos arbitrais tradicionais (capitulo 6), ou seja, a
especializacdo de seus membros, tendo em seu corpo pessoas com formacgdes
diferentes (a exemplo do que ocorreu no Tribunal da Agua de Florianépolis), e a
celeridade na condugdo e solug¢do do conflito. Com a estrutura criada pelo Tribunal

da Agua de Floriandpolis, bem como o seu procedimento, onde atribuiu ao indiciado
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todos os direitos fundamentais de acesso a justica (contraditério, ampla defesa, entre
outros), poder-se-a aproveitar dessa experiéncia para que o caso possa ser resolvido
dentro do Comité de Bacia, pela Camara Técnica de Solucdo de Controvérsias. Os
proprios casos submetidos ao Tribunal da Agua de Floriandplis poderiam ter sido
resolvidos por tais Camaras Técnicas, se na época existisse a Lei da Politica
Nacional de Recursos Hidricos, que prevé tal procedimento de solugcdo de
controvérsias.

Atualmente os conflitos que surgem e sio resolvidos nos Comités sdao
quase os exclusivamente envolvendo outorga, e depois de uma ampla discussdo entre
todos, chega-se a uma solucdo que ndo foi alcancada por especialistas naquela
matéria, muito menos respeitando procedimentos previamente estabelecidos. Outro
ponto, € que as decisdes na fase administrativa, ndo constituem coisa julgada. Uma
eventual decisdo administrativa, proferida no seio de um Comité de Bacia, mesmo
por essa Camara Técnica, ndo tem o poder de falar do direito em carater definitivo,
uma vez que, no Brasil, tal incumbéncia cabe somente ao Poder Judiciario.

Gasparini  (2004), reforcando a posicdo anterior, esclarece que
“...Perante o Judicidrio qualquer decis@o administrativa pode ser modificada, como
estabelece o inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal (“a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito”), salvo se também essa via
estiver prescrita.” . Com isso, cria-se uma inseguranca em relagdo ao laudo arbitral,
estritamente administrativo, sempre sujeito a revisdo judicial, podendo implicar em
maiores perdas ao meio ambiente, principalmente ao se considerar o tempo
excedente de uma possivel revisdo pelo Judicidrio.

Em relagdo a esse ponto, poder-se-4 utilizar favoravelmente a decisao
de uma Camara Técnica de Solucdo de Controvérsias, na forma de em caso de
decisdo desfavordvel ao usudrio, ainda no campo administrativo, e este ndo
concordando com a decisdo intenta na Justica com pedido de liminar, sendo que tal
medida podera ndo ser concedida pelo magistrado, com fundamento na propria
decisdo administrativa existente (Camara Técnica), onde fornece os elementos ao
juiz para a nfo concessdo. Com isso, estard se valendo da morosidade em favor do

meio ambiente.
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Pode-se buscar maior eficiéncia das Camaras Técnicas de Solugdo de
Controvérsias se houver uma interacio entre ela e o Ministério Pablico, na forma de
complementacio.

Niao se pode esperar uma total eficiéncia dos membros do Ministério
Publico, principalmente pelo fato de seus integrantes terem limitagcdes em alguns
temas, ndo juridicos. Como o meio ambiente €, segundo artigo 3° da Lei 6.938, de 31
de agosto de 1981, um “conjunto de condicdes, leis, influéncias e intera¢des de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas”, torna-se imprescindivel que os membros do Ministério Publico busquem
apoio em pessoas especializadas na matéria, para o melhor entendimento do caso
concreto. Tais pessoas poderdo fazer parte das Camaras Técnicas de Solucido de
Controvérsias, nos Comités de Bacias Hidrogréficas, onde participardo ativamente do
Inquérito Civil, a convite do Ministério Piblico, bem como contribuirdo para que se
chegue ao melhor TAC, se for o caso.

Para que isso seja possivel, € necessdrio criar uma parceria entre as
Camaras Técnicas de Solucdo de Controvérsias e o Ministério Pdblico, para que
durante o Inquérito Civil o caso possa passar primeiro pela Camara Técnica de
Solucdo de Controvérsias, que analisard aspectos ndo juridicos do litigio, como, por
exemplo, a poluicdo, para que o membro do Ministério Piblico possa ter elementos
para o Termo de Ajustamento de Conduta ou mesmo para a propositura da agao civil
publica.

Espera-se, enfim, que ocorra alguma alteracdo do sistema atual de
solu¢do de controvérsias em recursos hidricos, e que uma das sugestdes apresentadas
possa ser utilizada, tanto pelo Poder Publico na forma de alteracdo de lei, ou mesmo
pelos Comités de Bacia na forma de criacio de Camaras Técnicas de Solucdo de
Conlflitos, uma vez que nessa matéria reina uma inércia, ou seja, ndo se vé Comités

de Bacias Hidrograficas resolvendo os seus litigios.
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APENDICE A

(Diretivas, Resolucoes e Decisoes da Unido Européia que antecedem a Diretiva

quadro da agua, de 2000)
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do Conselho (Jornal Oficial n° L 226 de 07.09.1993 p. 23.);

Diretiva 91/676/CEE do Conselho, de 12 de Dezembro de 1991, relativa a protecdo
das dguas contra a polui¢do causada por nitratos de origem agricola (Jornal Oficial
n®L 375 de 31.12.1991 p. 1.);

Diretiva 91/692/CEE do Conselho, de 23 de Dezembro de 1991, relativa a
normaliza¢do e a racionalizacdo dos relatérios sobe a aplicacdo de determinadas

diretivas respeitantes ao ambiente (Jornal Oficial n® L 377 de 31.12.1991 p. 48.);
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Decisdo 92/446/CEE da Comissao, de 27 de Julho de 1992, relativa aos questionarios
respeitantes as diretivas do setor dguas (Jornal Oficial n° L 247 de 27.08.1992 p.
10.);

Resolucdo do Conselho, de 25 de Fevereiro de 1992, relativas a futura politica
comunitdria em matéria de dguas subterraneas (Jornal Oficial C 059 de 06.03.1992
p-2);

Diretiva 84/491/CEE do Conselho, de 9 de Outubro de 1984, relativa aos valores-
limite e aos objetivos de qualidade para as descargas de hexaclorociclohexano
(Jornal Oficial n° L 274 de 17.10.1984 p. 11.);

Diretiva 86/280/CEE do Conselho, de 12 de Junho de 1986, relativa aos valores-
limite e aos objetivos de qualidade para as descargas de certas substincias perigosas
incluidas na lista I do Anexo da Diretiva 76/464/CEE (Jornal Oficial n° L 181 de
04.07.1986 p. 16.);

Diretiva 88/347/CEE do Conselho, de 16 de Junho de 1988, relativa aos valores-
limite e aos objetivos de qualidade para as descargas de certas substincias perigosas
incluidas na lista I do anexo da Diretiva 76/464/CEE (Jornal Oficial n° L 158 de
25.06.1988 p. 35.);

Resolucdo do Conselho, de 19 de Junho de 1990, relativa a prevengdo dos acidentes
causadores de polui¢do marinha (Jornal Oficial n® C 206 de 18.08.1990 p. 1.);
Diretiva 82/625/CEE da Comissdo, de 1 de Julho de 1982, que adapta ao progresso
técnico a Diretiva 77/313/CEE do Conselho relativa a aproximacdo das legislacdes
dos Estados-Membros respeitantes aos conjuntos de medi¢do de liquidos com
exclusdo da dgua (Jornal Oficial n° L 252 de 27/08/1982 p. 0010 - 0029);

Diretiva 80/778/CEE do Conselho, de 15 de Julho de 1980, relativa a qualidade das
dguas destinadas ao consumo humano (Jornal Oficial n° L 229 de 30.08.1980 p. 11.);
Diretiva 82/176/CEE do Conselho, de 22 de Marco de 1982, relativa aos valores-
limite e os objetivos de qualidade para as descargas de merctirio do setor da
electrdlise dos cloretos alcalinos (Jornal Oficial n° L 081 de 27.03.1982 p. 29.);
Resolucdo do Conselho, de 7 de Fevereiro de 1983, relativa a luta contra a poluicio;
Diretiva 83/513/CEE do Conselho, de 26 de Setembro de 1983, relativa aos valores-
limite e aos objetivos de qualidade para as descargas de cddmio (Jornal Oficial n° L

291 de 24.10.1983 p. 1.);
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Diretiva 80/68/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro de 1979, relativa a protecdo
das 4guas subterraneas contra a polui¢do causada por certas substincias perigosas
(Jornal Oficial n° L 020 de 26.01.1980 p. 43.);

Diretiva 81/855/CEE do Conselho, de 19 de Outubro de 1981, adaptando, na virtude
da adesdo da Grécia, a Diretiva 79/869/CEE relativa aos métodos de medida e a
frequéncia das amostragens e da andlise das dguas superficiais destinadas a produgdo
de dgua potédvel, nos Estados-Membros (Jornal Oficial n° L 319 de 07/11/1981 p.
0016 - 0016);

Decisdo 80/686/CEE da Comissdo de 25 de Junho de 1980, relativa & institui¢do de
um Comité Consultivo em matéria de controle e redugdo da polui¢ido causada pelo
derrame de hidrocarbonetos no mar (Jornal Oficial n° L 188 de 22.07.1980 p. 11.);
Diretiva 79/923/CEE do Conselho, de 30 de Outubro de 1979, relativa aos métodos
de medida e a freqiiéncia das amostragens e da andlise das 4guas superficiais
destinadas a produgao de dgua potavel nos Estados-membros (Jornal Oficial n® L 271
de 29.10.1979 p. 44.);

Diretiva 79/869/CEE do Conselho, de 9 de Outubro de 1979, relativa aos métodos de
medida e a freqtiéncia das amostragens e da andlise das dguas superficiais destinadas
a producdo de dgua potavel nos Estados-membros (Jornal Oficial n° L 271 de
29/10/1979 p. 0044 - 0053);

Diretiva 77/313/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1977, relativa a aproximacéo das
legislacdes dos Estados- Membros respeitantes aos conjuntos de medi¢cdo de liquidos
com exclusao da dgua (Jornal Oficial n® L 105 de 28/04/1977 p. 0018 - 0036),
Diretiva 76/160/CEE do Conselho, de 4 de Maio de 1976, relativa a qualidade das
dguas balneares (Jornal Oficial n° L 031 de 05.02.1976 p. 1.);

Diretiva 76/464/CEE do Conselho, de 4 de Maio de 1976, relativa a polui¢do causada
por determinadas substincias perigosas langadas no meio aquético da Comunidade
(Jornal Oficial n° L 129 de 18.05.1976 p. 23.);

Diretiva 75/440/CEE do Conselho, de 16 de Junho de 1975, relativa a qualidade das
dguas superficiais destinadas a producdo de dgua potdvel nos Estados-membros

(Jornal Oficial n° L 306 de 26/11/1975 p. 0020 - 0020);
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APENDICE B

Julgados - recursos hidricos

Sdo citados, a partir desse momento, alguns julgados envolvendo
recursos hidricos, sendo apresentadas apenas as ementas dos julgamentos para que se

tenha idéia, a titulo de exemplo, do objeto tratado:

- (TJSP - 6* Cam. de Direito Piblico; AC n°® 3.2512-5-Sao Vicente; Rel. Des. Vallim
Bellocchi; j. 9/12/1998; v.u.) JTJ 212/126: Meio Ambiente — Dano — Contaminacdo
de terras e dguas — Empresa quimica — Despejo de residuos téxicos em dreas de
Municipio — Afetagdo do ecossistema local e de ocupacdo humana na regido —
Prejuizos considerados irreversiveis — Obrigacdes cominatérias e indenizatérias
impostas cumulativamente — Admissibilidade — Ag¢do Civil Pdblica procedente —
Recurso ndo provido.

Ementa oficial: A¢do Civil Pdblica. Dano ambiental: firmada a
responsabilidade por dano ambiental de empresa quimica, as
obrigacdes cominatdrias e indenizatdrias impostas cumulativamente,
ttm em mira a abrangéncia do prejuizo causado, considerado
irreversivel.

- (TISP — 3* Cam. de Direito Publico; AC n°® 20.338-5-Caraguatatuba; Rel. Des.
Ribeiro Machado; j. 30/6/1998; v.u.) JTJ 227/81: Meio ambiente — Dano — Extracdo
indevida de areia e de cascalho de margem de rio — Assoreamento do leito —
Suspensdo da atividade determinada — Ressarcimento dos danos causados — Ag¢ado
Civil Pdblica procedente — Sentenca confirmada. Meio ambiente — Area de
preservacdo. Degradagdo. Comprovacdo do concurso de terceiros. Circunstancias que
ndo afasta a obrigacdo de indenizar do réu. Ac¢do Civil Publica procedente. Sentenca
confirmada.

Ementa oficial: Acdo Civil Publica. Dano ao meio ambiente.
Extragdo de areia e de cascalho & margem de rio. Conseqiiente
assoreamento do leito. Determinada a suspensdo da atividade danosa
ao meio ambiente. Obrigacdo de ressarcimento dos danos causados.
Acdo julgada procedente. Sentenca mantida. Recursos improvidos.
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- (TJSP — 7* Cam. de Direito Publico; AC n° 25.443-5-Barra Bonita; Rel. Des.
Lourengo Abba Filho; j. 22/3/1999; v.u.) JTJ 223/82: Meio ambiente — Dano —
Erosdo do solo — Loteamento — Implantagdo, pela Prefeitura, sem canalizacdo de
dguas pluviais — Vogoroca provocado em drea vizinha, de propriedade particular —
Responsabilidade solidéria dos proprietdrios da gleba atingida nao suficientemente
demonstrada — Reparacgdo devida pela Municipalidade — Recursos néo providos.

Ementa oficial: A¢@o Civil Piblica. Meio ambiente. Erosdo do solo
(vogoroca) provocada, em propriedade particular, por implantacdo
de loteamentos em 4rea vizinha, pela Prefeitura, sem canalizacio de
aguas pluviais, Responsabilidade da municipalidade pela reparacio
dos danos. Responsabilidade soliddria dos proprietdrios da gleba
atingida ndo suficientemente demonstrada. A¢ao procedente contra o
Municipio, e improcedente contra os donos do imével mantida.
Recursos improvidos.

- Processo n° 2001.72.01.000997-7 — 4* Vara Federal da Circunscricdo de Joinville —
SC.j. 27/8/2002; rel*. Juiza Federal Substituta Janaina Cassol Machado.

Fabricagdo de tecidos e artigos de vestudrio em geral. Dano
ambiental causado por empresa que ndo segue os padrdes de
controle e despeja dgua e lodo contaminados, bem como gas
poluente, no meio ambiente. Determinacdo de paralisacdo
tempordria para que a industria téxtil tome as devidas providéncias

- Processo n® 012.980.8571-0 — Vara Especializada do Meio Ambiente e Questdes
Agrérias de Manaus — AM - j. novembro de 1999 - Juiz Adalberto Carim Antonio.

Despejo de residuos industriais e esgotos em rede de dguas pluviais.
Dano ambiental. Responsabilidade civil da companhia de
saneamento do Estado. Nexo causal comprovado entre o dano e o
servigo publico ndo proporcionado a contento.

- Apelacdo Civil 278.439-2 Sdo José do Rio Pardo, 8* Camara de Direito Publico, rel.
José Santana, j. 06/8/1997, v.u.)

TJSP — Ementa: Ag¢do Civil Pablica. Dano ambiental. Extin¢do da
acdo decretada por impossiblidade juridica. Despejo de esgoto in
natura em cursos d’agua. Possibilidade juridica da acdo em face da
concessiondaria do servico publico. Ilegalidade passiva da
municipalidade local e da Fazenda Publica estadual. Recurso
provido parcialmente para que prossiga a acdo em face de
concessiondria do servico publico.

- (TJ-RJ - Ac. unan. da 12.* Cam. Civ. publ. no DJ de 26-6-2003 - Ap.
2002.001.15693-Capital - Rel. Des. Francisco de Assis Pessanha). Poluicdo
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ambiental — danos provocados ao ecossistema e aos que vivem da pesca —

responsabilidade objetiva:

O lamentdvel desastre ecoldgico verificado na madrugada do dia 18
de janeiro de 2000, que teria lancado aproximadamente 1 milhdo e
30 mil litros de 6leo cru nas dguas da Baia de Guanabara, teve
origem em uma das tubulagdes da Refinaria de Duque de Caxias -

Reduc - , provocando graves prejuizos de ordem social e
econdmica a populagdo local, devido a contaminag¢do do espelho
d'dgua, fauna e manguezais, afetando a pesca, o turismo e o lazer. A
responsabilidade do poluidor € objetiva a luz do art. 14, § 1.°, da Lei
6.938/1981. Diante da existéncia do dano ambiental, com reflexo no
aspecto econdmico e social, e a indiscutivel responsabilidade do réu
no desastre ecoldgico, impde-se a condenagdo pelos prejuizos
causados ao autor e a existéncia do nexo de causalidade entre estes e
o acidente ecoldgico em tela.

- (TA-PR - Ac. unan. 1998 da 9.* Cam. Civ. publ. no DJ de 23-5-2003 - Ap.
180.861-9-Capital - Rel. Juiz Nilson Mizuta. Meio ambiente — recursos hidricos —

competéncia:

A competéncia da Unido para legislar sobre recursos hidricos,
ditando as normas gerais, ndo exclui a competéncia suplementar do
Estado.

- (TJ-RJ - Ac. unan. da 10* Cam. Civ. reg. em 5-12-97 - Ap. 1.942/97-Santa Maria -
Rel. Des. Gabriel Curcio da Fonseca. Meio ambiente — obstru¢do do curso de

corrego — configuragio):

Configura dano ambiental, definido pela Lei 6.938/81, o fato do
proprietério rural obstruir, com pedras, aterros e barros, o curso do
corrego existente em seu sitio, impedindo, assim, o escoamento
natural das dguas para o imével vizinho.

- (TRF-4.* R. - Ac. unin. da 3* T. publ. no DJ de 14-2-2001 - Ap. em MS
1999.71.00.007692-2-RS.-Rel.* Juiza Maria de Fatima Freitas Labarrére - Advs.:
Francisco Colet Lodi e Luis Indcio Lucena Adams. Meio ambiente — competéncia

legislativa concorrente):

Tendo a Constituigdo Federal estabelecido a competéncia
concorrente entre a Unido e os Estados para que legislem sobre meio
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ambiente, nada impede que a lei estadual, considerando as
caracteristicas proprias do local, estabeleca controle mais minucioso
sobre os experimentos realizados com organismos geneticamente
modificados, no caso, soja transgénica.

- (TRF-4.2*R. - Ac. unan. da 4.* T. julg. em 29-8-2000 - Ap. Civ. 97.04.00909-7-SC
- Rel.? Juiza Silvia Goraieb - Advs.: Rosa Maria Boabaid dos R. Fernandes e Joao

Pedro Tasca Meio ambiente — drea de manguezal — construgio — alvaras — nulidade):

Tratando-se de 4rea de preservagdo permanente, manguezal
protegido pela Lei 4.771/1965, vedagdo legal e constitucional de
constru¢do de imével na drea, que impde a nulidade dos alvaris,
como mera decorréncia do julgamento de mérito da questdo de
fundo.

- (STJ - Ac. unan. da 1* Se¢. publ. no DJ de 3-8-92 - CC 2.473-0-SP - Rel.
Min. Ant6énio de Piadua Ribeiro; 0020000139539). Meio ambiente — acgfo civil

publica — competéncia):

Se dano ocorre em comarca que ndo detém sede de

Vara Federal, compete a Justica Estadual em primeiro grau

processar e julgar acdo civil publica,
visando a protecdo ao patrimonio publico e ao meio ambiente,
mesmo no

caso de comprovado o interesse da Unido no seu deslinde, hav
endo compatibilidade, no caso, do art. 2° da Lei 7.347/85 com o art.
109, §§ 2° e 3°, da CF.

- (TJ-MG - Ac. unan. da 2* Cam. Civ. publ. em 20-4-94 - Ap. 12.759/7-Varginha -

Rel. Des. Fernandes Filho. Meio ambiente — dano polui¢@o de rio — reparacdo):

Comprovado o dano causado ao meio ambiente pela polui¢do de

rio, fica o  responsavel obrigado a reparacao,
fazendo, as suas expensas, o repeixamento, que, para ser eficaz,
ha de ser acompanhado e fiscalizado

por pessoas publicas idoneas, com conhecimentos especificos so
bre a matéria. Os alevinos devem ser das espécies da bacia na qual
se insere 0
rio, ficando a EMATER, mediante entendimentos com o IEF e
o IBAMA, incumbida de supervisionar e quantificar o nimero de
alevinos necessarios,
indicando a época ou periodo do repeixamento, ndo importando
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o tempo necessdrio para fazé-lo. O Ministério Publico, como fiscal
da lei, ha de acompanhar toda a operacdo, diretamente ou através
do Conselho Municipal de Conservagdo e Defesa do Meio
Ambiente.

- (TJ-SP - Ac. unan. da 13* Cam. Civ. julg. em 17-8-93 - Ap. 212.325-2/1-Rio das
Pedras/Piracicaba - Rel. Des. Marrey Neto. Meio ambiente — poluicdo — lancamento

e efluentes liquidos — fiscalizacdo):

O Decreto Estadual

8.468/76 pune o lancamento em cursos d'dgua de efluentes,
mesmo tratados, que prejudiquem sua qualidade, indigente o
argumento da impossibilidade de poluir o que ja estd poluido, tal
a diversidade do critério adotado pela legislacdo de regéncia. Por
outro lado, o referido decreto atribui a fiscalizacdo a agentes da
CETESB, com competéncia para ag¢do fiscalizadora, podendo entrar
a qualquer dia e hora
e permanecer pelo tempo necessdario em estabelecimentos public
os ou privados, inclusive mediante requisi¢do de forca policial, se
necessario,

e, absolutamente, ndo condiciona a validade do auto de infracdo
ao acompanhamento do interessado, apenas determinando a
ele seja dada copia do citado auto.

Esse elenco serve simplesmente como forma exemplificativa das
matérias normalmente abordadas em uma Acéo Civil Piblica. Porém existem muitas
outras, ndo cabendo a este trabalho elencar todas como forma de esgotar a discussao.
O elenco serve, pura e simplesmente, para apontar que a ACP é a mais utilizada pela
sociedade brasileira, tendo no pélo ativo o Ministério Pablico, na maioria das vezes;
entretanto, mesmo assim, poderia haver um niimero muito maior de demandas, a fim
de que se evitasse o grave problema da diminui¢do da quantidade e qualidade de

dgua disponivel no Brasil.
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APENDICE C
Sugestio para a organizacao dos tribunais arbitrais das aguas

1 Abrangéncia dos tribunais arbitrais das aguas

Os Tribunais Arbitrais das Aguas poderdo ser instalados em cada
Comité de Bacia Hidrografica, dependendo do tamanho de cada Comit€, ou mesmo
haver uma unifo entre dois ou mais Comités com o propdsito de instituir um juizo

arbitral para todo aquele grande territorio.

2 Composic¢ao do tribunal arbitral das aguas

O corpo de drbitros do Tribunal Arbitral das Aguas, no seio dos
Comités de Bacias, poderdo ter a seguinte composi¢ao:
- um arbitro (presidente), tendo como competéncia: instalar, presidir e regular a
policia das sessdes publicas e internas do juri; administrar os debates; resolver as
questdes incidentes que ndo dependam da decisdo do juri; suspender ou interromper
a sessdo, quando necessdrio; ordenar de oficio, ou a requerimento das partes ou de
qualquer jurado, as diligéncias necessdrias; reduzir a termo as declaracdes prestadas
pelos depoentes; redigir a sentenga.
- dois arbitros, com a competéncia de apreciar as denuncias decorrentes da agressao
aos recursos hidricos, chegando a decisdo sobre a responsabilidade administrativa e
civil, ou ndo, dos denunciados, pessoas fisicas ou juridicas envolvidas.
- uma Comissao de Peritos, composta por profissionais das mais variadas areas do
conhecimento, tendo como competéncia dar assessoria ao Tribunal para a melhor
compreensdo dos casos. Os peritos que formardo essa Comissdo serdo chamados
somente para o0 momento em que se tiver um conflito, e dentro das necessidades de
cada caso.
- uma Secretaria Administrativa, composta de um Secretirio Geral e de um
Secretario adjunto. Tendo competéncia o Secretirio Geral, e em sendo impedido
este, o Secretdrio Adjunto: de assessorar administrativamente o Presidente, os
jurados e a Comissdo de Peritos; redigir as atas das audiéncias publicas e internas do
Tribunal e do Juri; autuar as dentncias, a juntada de documentos, a cientificagdo dos

acusados, o convite a depoentes, e demais atos, sempre que for determinado pelo
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Presidente ou pelo Jdri; coordenar e supervisionar a execucdo das atividades de
apoio.

Nessa secretaria, faz-se mister ter pessoas encarregadas de proceder a
citagdes, intimacdes, notificacdes, para a real efetivacdo das determinacdes dos

arbitros.

3 Sujeito ativo perante o tribunal arbitral das aguas

O requerimento para a composicdo de um Tribunal Arbitral das
Aguas, dentro do Comité de Bacia, poderd ser feito por qualquer pessoa fisica e/ou
juridica em relacdo ao mau uso dos recursos hidricos. Bem como nos casos de essas
mesmas pessoas terem sofrido qualquer prejuizo decorrente de uma acido, ou omissiao

decorrente diretamente dos recursos hidricos.

4 Sujeito passivo perante o tribunal arbitral das aguas

Todos os que direta ou indiretamente contribuiram para o quadro de
alteracdo substancial da qualidade e/ou quantidade da &4gua, seja por acdo ou

omissao.

5 O processo e procedimento perante o tribunal arbitral das aguas

Cada Comité de Bacia deverd estabelecer critérios para o processo,
bem como para suas fases, perante o seu tribunal arbitral, ndo podendo, todavia,
deixar de garantir os principios da ampla defesa; da celeridade processual; da
informalidade; e do contraditério.

Sugere-se, portanto, a adaptacdo dos procedimentos dos tribunais das

dguas ja existentes, e constantes deste trabalho.
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