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Resumo: as aguas sao reconhecidas como bem ambiental, de uso comum do povo, essencial
a sadia qualidade de vida e ao equilibrio ecoldgico, nos termos constitucionais. No Direito das
Aguas, ramo especifico do direito ambiental que conta com constante desenvolvimento e
aprimoramento diante das questdes urgentes que o meio ambiente reclama solucdo, a
guestdo das aguas vem ganhando novas dimensdes e nhovos contornos e juridicos, filoséficos
e politicos, no sentido de se buscar a protecdo deste recurso natural, a fim de garanti-la como
direito para as presentes e futuras geracdes e condicdo de dignidade. Neste sentido, objetiva-
se compreender as aguas, como bem comum, a luz do direito ao commoning, a fim de
fornecer-lhe um sistema préprio de gestdo coletivo, democratico, com sistemas proprios de
vigilancia, protecdo, colaboragéo, cuidado e resolucdo de conflitos, de modo que o acesso
seja garantido a todos seres vivos. A abordagem tedrica do presente trabalho se faz a partir
de Chirstophe Aguiton, Christiam Laval e Pierre Dardot no conceito de bem comum e na critica
do neoliberalismo sobre os comuns. Conclui-se que a 4gua € um bem comum transgeracional,
que deve ser tratado sob a légica atual dos commons, inclusive no tocante ao acesso as
cachoeiras, a fim de democratizar o seu acesso a todos.
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Abstract: waters are recognized as an environmental asset, for common use by the people,
essential to a healthy quality of life and ecological balance, under constitutional terms. In Water
Law, a specific branch of environmental law that has constant development and improvement
in the face of urgent issues that the environment demands a solution to, the water issue has
been gaining new dimensions and new legal, philosophical and political contours, in the sense
of seek the protection of this natural resource, in order to guarantee it as a right for present
and future generations and a condition of dignity. In this sense, the objective is to understand
waters, as a common good, in light of the right to commoning, in order to provide it with its own
collective, democratic management system, with its own systems of surveillance, protection,
collaboration, care and resolution of problems. conflicts, so that access is guaranteed to all
living beings. The theoretical approach of this work is based on Chirstophe Aguiton, Christiam
Laval and Pierre Dardot in the concept of common good and the critique of neoliberalism on
the commons. It is concluded that water is a transgenerational common good, which must be
treated under the current logic of the commons, including with regard to access to waterfalls,
in order to democratize access to it for everyone.
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Introducéo

O tema acesso as cachoeiras reflete um problema social existente na
realidade brasileira, em que muitas cachoeiras se localizam em areas publicas ou
privadas, cujo acesso é proibido a populagdo. Nas areas privadas, ha proprietarios
que alegam, entre outros argumentos, direito a seguranca para cercar a propriedade
impedindo o acesso de turistas e visitantes as cachoeiras. O fato ndo € diferente em
propriedades publicas, em que muitas vezes a instalacdo de cercas e muros barram
0 acesso as cachoeiras, sem um aparente e justificavel motivo.

Embora a 4gua seja um bem de dominio publico, cuja gestdo deva sempre
proporcionar o uso multiplo das aguas, nos termos da lei 9.433/97, no qual se inclui o
direito de lazer, recreacéo, turismo, bem-estar, educacao ambiental, uso democratico
dos recursos naturais comuns, o fato de a cachoeira se encontrar numa propriedade
privada ndo pode significar a sua apropriacdo privada, tendo em vista que ela é um
bem publico, cuja titularidade enseja uma certa polémica, se se trataria de bem do
Estado, da Unido ou de uso comum do povo.

Ademais, ndo se pode esquecer que sempre deve ser garantido o uso multiplo
das aguas, conforme a lei n® 9.433/97, de modo que a apropriacéo publica ou privada
das cachoeiras deve ser justificada e explicada, sob pena de configurar medida ilegal.

As aguas séo classificadas como recurso ambiental, nos termos da Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) logo, sdo bens ambientais seguindo o art.
225 da Constituicdo da Republica de 1988 e na mesma linha bem de uso comum do
povo, conforme o Cédigo Civil.

A Constituicdo de 1988 coloca os bens ambientais como bem de uso comum
do povo, essencial a sadia qualidade de vida, o qual conjugado com a lei n® 9433/97,
que garante o uso multiplo das aguas, torna-se possivel pensar novas dimensdes para
0 uUso da agua, inclusive com a satisfacéo de outros direitos sociais, necessarios para
a efetivagdo da dignidade humana, tais como, lazer, transporte, recreacao, educacao
ambiental, bem-estar, qualidade de vida, turismo, desenvolvimento sustentavel, etc.

Neste movimento de se reconhecer a agua como bem de natureza publica,
no sentido de pertencer a toda coletividade, o direito internacional ambiental, cada vez
mais, tem reconhecido a 4gua como bem comum da humanidade, diante de sua
imprescindibilidade para a vida e seu carater finito que esta sendo agravado a cada

dia e do aumento de conflitos e guerras por agua no mundo.



Ainda sobre a titularidade dos recursos hidricos, considerar a &gua como bem
de uso comum do povo, bem difuso, bem ambiental, etc. ressalta a natureza de bem
comum, o que é diferente de bem publico. E considerando a 4gua como bem comum,
o seu direito de acesso a todos fica ainda mais evidente, e, por outro lado, sendo um
bem comum também se sujeita a tragédia dos comuns e a sua nova versado de
superexploragao dos bens naturais na dinamica neoliberal.

O conceito de bem comum néo deve dizer respeito somente a titularidade
coletiva, seja indeterminada ou determinavel — mas deve significar uma redefinicao de
direitos e deveres sobre o bem, ou seja, as relagdes sociais inerentes a este bem
devem ser redefinidas a partir de valores comuns, o que faz um instituto préprio: os
commons.

Neste sentido, o0s commons podem ser definidos como bens comuns cuja
titularidade seja coletiva — indeterminada ou determindvel — capaz de redefinir
relacbes sociais instituindo direitos e deveres de matriz coletiva, a ser exercida em
prol do interesse publico intergeracional de todos os seres vivos e do proprio planeta.

Assim, para construir o carater original e inédito da presente pesquisa, 0
direito das aguas sera tratado como bem comum, a luz do direito ao commoning,
fornecendo sélida base tedrica para propor solucédo ao problema do cerceamento do
acesso as cachoeiras amparado no Direito das Aguas, e, compreendendo a raiz do
problema, nos conceitos trazidos por Chirstophe Aguiton, Christiam Laval e Pierre
Dardot sobre bem comum e na andlise do impacto do neoliberalismo sobre os comuns.

A pesquisa tem como método de abordagem dedutivo, do qual a andlise parte
do campo tedrico-filosofico sobre os comuns e do direito ao commoning para se
chegar a uma possivel compreensdo das aguas como bem comum e suas
consequéncias juridicas, politicas, sociais e culturais. E como métodos de
procedimento serdo adotados: o método filoséfico para conceituacao e analise dos
comuns e sua moldura plastica a luz do neoliberalismo.

Sem prejuizo, em toda elaboracéo do trabalho sera utlizado o método historico-
critico, a fim de compreender e explicitar a mens legilatoris, desvelando interesses
politicos, econdmicos, sociais e culturais que pautam a prépria construcdo - ou nao-

construcéo - do direito de acesso as cachoeiras.



1 NOVA DEFINICAO DE BEM COMUM

No direito romano classico havia uma diferenciacdo entre res communis
omnium (coisas que pertenciam a todos) das res nullius (coisas que nao pertencem a
ninguém), sendo que as primeiras eram protegidas por acao popular, garantindo
sempre 0 seu uso comum, a fim de que n&do fossem apropriadas, garantindo-se que
as pracas, o alto-mar, as aguas dos rios e aquedutos tivessem seu uso livre para o
povo, ja a segunda categoria podia ser objeto de aquisicdo por ocupacéo, tais como
0S peixes, 0s animais selvagens e os produtos da floresta (Capra; Mattei, 2018, p.
120).

O conceito moderno de propriedade transformou os elementos da natureza
em bem ou recurso ambiental e os transformaram em bens publicos ou privados,
revelando a mercantilizacédo da natureza, que sob uma ordem economicista deturpou
0 que era de toda a humanidade para ser compreendido sob a Gptica da propriedade
(Pes; Irigaray, 2023).

Esse processo de coisifisacdo, mais especificamente, de mercantilizacdo da
natureza é insito a dindmica capitalista, o que j& fora descrito por Marx, especialmente
no seu famoso capitulo 24 “A assim chamada acumulagao primitiva”, em que se
mostra como o processo de espoliagdo das riquezas naturais serviu para expulsao
dos trabalhadores do campo gerando mao-de-obra barata para as cidades e para a
acumulacdo de terras e bens materiais necessarios para 0 processo de
industrializagao.

Vale a pena registrar,

O processo que cria a relagdo capitalista ndo pode ser sendo o
processo de separacdo entre o trabalhador e a propriedade das
condicbes de realizacdo de seu trabalho, processo que, por um lado,
transforma em capital os meios sociais de subsisténcia e de producao
e, por outro, converte os produtores diretos em trabalhadores
assalariados. A assim chamada acumulagdo primitiva ndo é, por
conseguinte, mais do que o processo historico de separagédo entre
produtor e meio de producdo. Ela aparece como “primitiva” porque
constitui a pré-histéria do capital e do modo de produgédo que lhe
corresponde. [...] Com isso, 0 movimento histérico que transforma os
produtores em trabalhadores assalariados aparece, por um lado, como
a libertacdo desses trabalhadores da serviddo e da coacdo
corporativa, e esse é Unico aspecto que existe para nossos
historiadores burgueses. Por outro lado, no entanto, esses recém-
libertados s6 se convertem em vendedores de si mesmos depois de
Ihes terem sido roubados todos os seus meios de producdo, assim
como todas as garantias de sua existéncia que as velhas instituicdes



feudais Ihes ofereciam. E a historia dessa expropriacdo esta gravada
nos anais da humanidade com tracos de sangue e fogo. (Marx, 2013,
p. 515).

Mas também é na Modernidade, que se pode encontrar a origem dos comuns,
na Inglaterra, numa alteracdo da Magna Carta, ocorrida em 1225, pela “Carta dos
bosques” a fim de garantir acesso dos comuneiros aos pastos e bosques (Aguiton,
2019, p. 86). Por mais que o processo neoliberal de avanco e acirramento do
capitalismo se imponha, a forma totalizante do capital ndo significa sagrado, nem
absoluto, nem soberano. Sempre havera outros modos de ser e de existir, além de
outras formas embrionarias de organizacdo social, assim, como ja havia a forma
incubada do capital no feudalismo.

A questao é lutar para defendé-las do processo cotidiano de aniquilacdo que
sofrem a todo instante, pois “o sistema dominante também faz as alternativas
desaparecerem apagando ou destruindo a realidade que elas tentam representar. [...]
O saber dominante também destréi as préprias condicbes para a existéncia de
alternativas” (Shiva, 2013, p. 25).

Nesse processo de destruicdo de realidades alternativas, o comum se
apresenta como uma nova estratégia contra a politica neoliberal de destruicdo e de
apropriacao privada da natureza.

Pierre Dardot e Christian Laval contextualizam o ressurgimento do common,

As reivindicagBes em torno do comum apareceram nos movimentos
altermundialistas e ecologistas. Tomaram como referéncia o antigo
termo common, procurando opor-se ao que era percebido como uma
“segunda onda de cercamentos”. Essa expressao remete ao processo
multissecular de apropriacdo das terras utilizadas coletivamente
(“comunais”) e a supressao dos direitos consuetudinarios nas regides
rurais da Europa em consequéncia do “cercamento” de campos e
prados. O espirito geral do movimento esta bem resumido nesta frase
dos protagonistas da “batalha da agua” de Cochabamba: “Sofremos
um grande roubo, apesar de ndo sermos proprietarios de nada. (2017,
p. 17).

Valorizar bens comuns passa necessariamente por um processo de criagéo
de valores sociais comuns que levam as pessoas a outras dindmicas sociais, um novo
process politico. A retomada de espagos comuns exige um compromisso social das
pessoas que foi perdido, substituido por outros empreendimentos empresariais, por
exemplo, a convivéncia social em espacos coletivos, como ruas e pracas, foi perdida

pelo suposto motivo de falta de seguranca publica, e o problema coletivo foi



substituido por solug@es individuais em condominios fechados, casas repletas de
ofendiculos, carros blindados, seguranca privada, entre outras medidas que geram o
esvaziamento de espacos publicos coletivos.

Nesse sentido,

[...] os sintomas do tipo “condominial” s&o sintomas transversais, ou
seja, eles se mostram em modalidades de sofrimento tais como
isolamento, soliddo, esvaziamento e exclusdo, mas também em
formas de mal-estar como o sentimento paranoico de rapto do gozo
pelo vizinho, de angustia transformada em compulsao legislativa, em
sentimentos permanentes de estranhamento, conversdes articuladas
entre inseguranca e violéncia (Dunker, 2015, p. 400-401).

O processo de isolamento, a perda de sentimentos e vinculos sociais, atrelado
ou ndo ao sentimento de 6dio e/ou medo também impactam na salde mental
individual e coletiva, embora este ndo seja o objetivo do presente artigo, nao poderia
deixar de ser mencionado, por se tratar de importante dimenséo do processo de perda
do comum.

Tanto o capitalismo, como o socialismo foram regimes de propriedade que
excluiram o comum, o projeto de constru¢cdo do comum néo € privado, nem publico,
ndo € socialista, nem capitalista, mas sim um projeto politico, conforme as palavras
de Michel Hardt e Antonio Negri (2016, p. 9). Esta € uma afirmacao importante para
desarmar resisténcias e abrir espaco para pensar novos modos de existéncia.

A resposta a pergunta “O que é comum?” nao é simples, além de uma
dimenséo psicoldgica, h4 uma dimenséao social, cultural, politica, econdmica, moral,
organizacional, ecoldgica, ética e juridica; dimensfes que estdo imbricadas
reciprocamente.

A definicdo de bem comum ndo pode ser compreendida exclusivamente a
partir do critério da titularidade. A simples identificacdo de que o bem pertenca a uma
pluralidade de pessoas estd mais perto da noc¢éo juridica de condominio do que da
protecdo e do reconhecimento da essencialidade deste bem, reconhecidos
geralmente como direitos fundamentais.

De igual modo, identifica-lo como bem publico ndo resolve a questédo, pois néo
se identifica quem seja este “publico” se a pluralidade de pessoas fisicas e/ou juridica
ou se o Estado. Ademais, atribuir determinado bem comum ao Estado n&o significa
gue seu uso esteja garantido efetivamente a coletividade de pessoas seja das

presentes ou futuras geracoes.



Por exemplo, as florestas publicas, reconhecidas como bem publico, nos
termos da Lei 11.284/06, que apesar de serem consideradas bens publicos ndo
gozam de uma protecdo real e efetiva, como patriménio publico de interesse da
humanidade, sendo exploradas via concessao por entes privados, estdo longe de ser
um modelo em prol da coletividade.

De igual modo, o reconhecimento da categoria bem da humanidade, por si so,
nao é garantidor de acesso coletivo, nem de protecdo intergeracional, como por
exemplo,

Mas os oceanos e os fundos marinhos s&o reconhecidos como patrimonio
comum da humanidade, nos termos da Convencédo de Montego Bay, ratificada pelo
Brasil no Decreto 99.165/1990. Esta Convencéao, base fundamental do Direito do Mar,
vai além de declarar o mar e seus recursos como patrimoénio comum da humanidade,
ela o coloca como bem juridico fundamental do qual depende a vida do e no planeta,
apto a ser a fonte vinculante das normas do direito do mar.

Nesse sentido,

o fundamento do Direito do Mar reside ha compreensao de que existe
um bem comum inalienavel da humanidade, cujo valor esta ligado a
manutenc¢do da vida na Terra e que esta no nucleo estrutural de todo
0 sistema. [...] Assim, por se tratar de um patriménio da Humanidade
e davida, é, pois, uso coletivo e compartilhado. O mar é o espaco para
comunhd@o patrimonial de todos os Estados, povos e na¢des que dele
usufruem e consiste em forca motriz da vida no planeta. Ele
corresponde a esséncia que justifica todas as coisas no planeta e é
elemento do qual a norma extrai sua autoridade normativa, como um
axioma superior, fundamental e impositivo. (Menezes, 2015, p. 47).

Da essencialidade do mar nasce suas regras especificas e vinculantes,
cunhando novas formas de relag&o social, que devem garantir a liberdade de acesso
a todos, deveres de protecao e preservacéao para as futuras geragdes e para todas as
formas de vida, este € um exemplo de common, a luz do conceito de Christophe
Aguiton:

Os comuns sdo um modo particular de relacdo social com os bem
materiais ou imateriais. Elementos naturais, como a agua e o ar,
existem como tais, e sO se convertem em comuns quando uma
comunidade humana administra suas relagdes com esses elementos
de maneira coletiva. (2019, p. 87).

A proépria Enciclica Laudato Si, editada pelo Papa Francisco em 2015, ao
tratar do bem comum o fez ao lado indissociavel da Ecologia Integral, além de



englobar o clima e a justica intergeracional e destacar a necessidade de respeito a
pessoa humana como direito fundamental e inalienavel orientado ao desenvolvimento
integral.

In verbis,

156. A ecologia integral é inseparavel da nocdo de bem comum,
principio este que desempenha um papel central e unificador na ética
social. E «o conjunto das condi¢Bes da vida social que permitem, tanto
aos grupos como a cada membro, alcancar mais plena e facilmente a
prépria perfeicao».

157. O bem comum pressupde o respeito pela pessoa humana
enquanto tal, com direitos fundamentais e inalienaveis orientados para
o seu desenvolvimento integral. Exige também os dispositivos de bem-
estar e seguranca social e o desenvolvimento dos varios grupos
intermédios, aplicando o principio da subsidiariedade. Entre tais
grupos, destaca-se de forma especial a familia enquanto célula basilar
da sociedade. Por fim, o0 bem comum requer a paz social, isto €, a
estabilidade e a seguranca de uma certa ordem, que nao se realiza
sem uma atencdo particular a justica distributiva, cuja violagcdo gera
sempre violéncia. Toda a sociedade — e, nela, especialmente o Estado
— tem obrigacdo de defender e promover o bem comum. (Papa
Francisco, 2015).

Neste ponto, faz-se um recorte tedrico e metodoldgico para tratar pensar o
comum sob uma perspectiva essencialmente juridica, é claro que ndo se ignora o fato
de que o juridico determina e é determinado por valores e construcdes sociais pré-
existentes, isto porque “o principio politico do comum emerge das lutas democraticas
e dos movimentos sociais. Inaugura-se com ele um novo tempo da emancipacao; esta
se formando um novo discurso teérico” (Dardot; Laval, 2017, p. 59).

As lutas democraticas e sociais sdo elementos fulcrais no reconhecimento de
um elemento natural como bem comum, e por mais que o direito possa categorizar a
agua como um bem ambiental de uso comum do povo, como bem difuso essencial a
vida e ao equilibrio ecoldgico, a questdo do acesso as cachoeiras mostrara a
dificuldade da efetivacdo deste direito, como se vera a seguir.

Nesta linha, “o principio organizacional basico do commoning, em qualquer
lugar, € o de cuidado, dever, reciprocidade e participagao” (Capra; Mattei, 2018, p.
222), transformar algo em bem comum requer o compromisso democratico de acesso,
informacéao e participagao real e efetiva.

Atualmente, ndo ha uma definicdo legal de commons, eles podem ser
pensados e definidos pelo objeto ou pela relagdo social (Aguiton, 2019, p. 85). O ar, o

oceano, 0s corpos celestes sdo bens comuns que podem ser definidos a partir do



objeto, visto que sua esséncia esta na coletividade inerente a toda humanidade; j&
outros bens ambientais passiveis de apropriacéo precisam ser definidos e trabalhados
a partir da relacdo social e juridica, pois podem ser privatizados, tais como, as
florestas, a terra, as pracas e praias, embora a légica e o valor ético apontem para a
coletividade, estes bens podem ser facilmente segregados da coletividade.

Desta forma, bens comuns, ndo séo publicos, nem privados e ndo podem ser
trabalhados sob a légica capitalista do valor de troca, sdo o contrario da propriedade
e devem ser usados e protegidos em prol dos interesses e dignidade de todos,
inclusive das gerac0es futuras (Capra; Mattei, 2018, p. 211-212).

A distincdo entre o que € publico e privado estd no centro de quaisquer
discussbes democraticas (Papy, 2022, p. 108), de modo que definir o que é comum
pode se mostrar como um importante indicador do grau de amadurecimento do Estado
Democratico de Direito, colocando como paradigma para a decisdes juridicas,
politicas e administrativas, ou seja, envolvendo a atuacao dos Trés Poderes.

Conforme Ricardo Luis Lorenzetti, 0 paradigma coletivo busca identificar e
proteger bens coletivos, que ndo estéo regulado pelo direito civil classico, o qual ainda
esta sob a Idgica binaria de bens publicos e privados, enquanto os bens coletivos séo
reconhecidos pelos Tratados de Direitos Humanos e pelas normas constitucionais e
normas especiais (2009, p. 271).

O jurista argentino aponta como caracteristicas do que ele chama de bens
coletivos a indivisibilidade dos beneficios, 0 uso comum sustentavel, a ndo exclusédo
de beneficiarios, o status normativo, a qualificacdo objetiva, a legitimacéo para atuar
difusa ou coletivamente, a precedéncia da tutela preventiva, o ressarcimento através
de patrimbnios de afetacdo e a localizacao na esfera social (Lorenzetti, 2009, p. 272-
273).

Contudo, os espacos naturais tém sido aniquilados pela légica individualista e
pelas instituicdes juridicas (Capra; Mattei, 2018, p. 218), que mercantilizaram a
natureza, de modo que

a modificagdo na maneira de conceber a dgua produz novas formas e
intencionalidades de apropriagédo e uso. Nesse sentido, as bases que
garantiam um controle comunitario sobre a natureza local foram
alijadas com a consubstanciagéo dos Estados Nacionais modernos e
seus respectivos recortes e controles territoriais. (Souza; Machado,
2018, p. 558).
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Controles estes que privatizam fontes de sobrevivéncia como a agua, gerando
conflitos, contrariando a propria esséncia do direito que seria a pacificacdo social.
Longe disso, o direito se torna um instrumento opressor e garantidor de um estado de
iniquidades em que bens coletivos sao excluidos do acesso as pessoas.

Neste sentido,

O sistema juridico atual se baseia numa mentalidade extrativista, que
atomiza a sociedade com base na nocao do individuo, pela qual toda
relacdo humana é redutivel a uma relacdo de propriedade. Em
contraste o direito ao commoning é gerador, ou criado, porque se
baseia em relagbes de cooperacgédo, reproducéo, acesso e incluséo, e
promove novas praticas sob uma légica criativa para o
desenvolvimento dos comuns. Ou seja, 0 commoning promove
conceitos-chave para o funcionamento dos comuns. (AGUITON, 2019,
p. 97).

O direito a0 commoning estabelece paradigma para a compreensao,
aplicacéo e protecdo dos bens comuns, exigindo uma atualizagao do direito privado
para abertura a novos valores sociais e fundamentais, inerentes a dignidade humana
e a preocupacao com a garantia da vida humana e ndo humana no planeta.

A partir destes novos valores e paradigma, o Direito Internacional passa a
pensar em formas juridicas de se reconhecer e proteger estes bens, como o Direito
do Mar, e com outras formas, por exemplo, no conceito de bem publico global (ou
mundial), o qual € usado, entre outros, para a defesa do patriménio historico, artistico
e natural mundiais.

A nocéo de Bem Publico Global deriva da Teoria Pura dos Gastos Publicos,
desenvolvida por Paul Samuelson e aprofundada por Mancur Olson ao longo da
década de 1950 (Papy, 2022, p. 19).

Embora ndo haja um consenso em torno de um conceito ou uma
tipologia de BPG, nota-se que algumas caracteristicas sao recorrentes
em todas as definicbes (Bodansky, 2012). De tal sorte que elas
constituem um nucleo-duro ao qual se pode recorrer para tragar uma
definicdo elementar. Essas caracteristicas sdo, primeiramente, a ndo-
rivalidade e a ndo-exclusdo no consumo. Soma-se a elas a dimenséo
espacial, resumida na ideia de que existem Bens Publicos em
diferentes escalas espaciais (nacional, regional e global) e a dimenséo
temporal, que aborda os efeitos intergeracionais e transgeracionais
dos bens publicos. (Papy, 2022, p. 23-24)

Em consonancia com o commoning, reconhece-se como tracos gerais dos

bens publicos globais a ndo-rivalidade, a ndo-exclusdo no consumo, o nivel espacial,
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o qual ultrapassa a logica das fronteiras e a dimenséo geracional que impde o dever
de garantir condi¢Oes de vida adequadas para as futuras geracoes.

Os bens comuns possuem valores proprios que transcendem a interesses
individuais e ao préprio Estado Nacional, a crescente quantidade de desastres
ambientais, o aguecimento global, a perda de espécies sdo apenas alguns dos
inUmeros exemplos de questfes que o Direito, enquanto ciéncia e enquanto técnica
deveria colocar a condicédo da vida humana no centro de valores e néo o capital.

Ainda para Delmas-Marty (2010, p. 380), se os direitos do homem
estdo presos entre uma hominizacdo unificadora e uma humanizacéo
relativista, sdo os bens publicos mundiais que poderdo reduzir as
tensdes entre hominizacdo e humanizacdo e contribuir para a
emergéncia de valores universalizaveis para cuja construcdo o
paradigma da traducéo devera exercer papel fundamental na condicéo
de um instrumento politico a servico da ética. Todas essas
modificacBes demonstram que o Estado-Nacdo socobrou e cedeu
lugar a globalizagdo, em que os direitos humanos pleiteiam o seu
reconhecimento, ndo mais nas fronteiras do Estado, mas em razéo da
condicdo humana. Tal desiderato é mais ambicioso e de
implementacédo e efetividade mais complexas. (Limberger; Bunchaft,
2016, 351).

Este processo de colocar a vida humana no centro das questdes, ja esteve
em voga em outros momentos na historia da humanidade, contudo, agora é a vez de
se colocar ndo apenas o0 ser humano no centro das aten¢des, mas sim as condi¢des
de vida digna humana e ndo humana, é preciso pensar de forma ecoldgica a partir da
protecdo da vida no planeta, o que significa que se deve pensar coletivamente e
colocar o bem comum como categoria essencial no Direito.

Conforme adverte Fritjof Capra e Ugo Mattei,

Recuperar a consciéncia de que o sistema juridico € um bem de
propriedade coletiva — isto €, abordar o sistema juridico como um bem
e recursos comum (common) — é uma parte crucial da estratégia de,
finalmente, pbr as leis humanas em sintonia com a natureza e a
comunidade. O direito ndo é um sistema morto de principios e normas
escritos em livros que s6 os iniciados sdo capazes de entender. Ao
contrario, tem presenca viva e € uma expressdo de nosso
comportamento ético e social, formados pelas obrigacdes que temos
uns para com 0s outros e para com 0s commons. (2018, p. 257).

N&o é possivel que o Direito continue impondo uma multiddo de pobres,
famintos e sedentos, deslocados ambientais, que imponha um quadro gritante de
desigualdade de renda, e se quede inerte diante do processo de perda de solos,
extincdo de espécies animais e vegetais, patenteamento de seres Vivos,

contaminacdo do ambiente e adoecimento de pessoas e animais por agrotoxicos,
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privatizacao de terras e florestas, praias, espacos publicos e de recursos hidricos. O
bem comum néo pode ser desprezado juridicamente, nem subjugados por interesses
privados, como tem acontecido com os recursos hidricos, sendo as cachoeiras um

exemplo significativo.

2 AGUA COMO BEM COMUM

A agua é um elemento primordial da natureza, elemento sagrado em diversas
culturas tradicionais devido a sua conexao essencial com a vida de animais, vegetais,
com o bem-estar dos seres vivos, com a umidificagdo do ar e com a regulacao do
clima do planeta, o que denota sua extrema relevancia o equilibrio ecolégico e para a
manutenc¢ao da vida sobre o planeta.

Desde os primoérdios da humanidade a agua sempre esteve sob controle da
comunidade, basta ter em mente que a prépria existéncia das pessoas e das aguas
antecedem o surgimento, na Modernidade, do Estado e do capitalismo.

O controle da comunidade indicava que a agua era administrada
localmente e como um recurso comum. Sistemas desse tipo,
baseados na comunidade, ainda podem ser encontrados nos Andes,
no México, na Africa e na Asia. O controle da comunidade foi corroido
guando os Estados tomaram o controle sobre as reservas de agua.
(Shiva, 2006, p. 69)

O capitalismo produz novas sociabilidades, determinadas por valores
individuais, que mudam a forma com que a sociedade se relacionada com a natureza,
consequentemente, impacta negativamente “a transformacdo na maneira de
representacdo da agua pelas sociedades, ao longo do tempo e do espaco, produz
novas formas de apropriacdo, que respondem a novas intencionalidades” (Souza;
Machado, 2018, p. 559), nos termos da dinamica capitalista.

Apés a consolidacdo do capitalismo, especialmente, apos a Revolucéo
Industrial, a 4gua tem perdido o seu valor intrinseco e se tornado um bem, uma
mercadoria, como adverte Vandana Shiva:

A palavras valor € derivada do termo latino valere e significa “ser forte
ou valioso”. Em comunidades onde a agua € sagrada, o valor desse
recurso vem de seu papel e fungcdo como forca vital para animais,
plantas e ecossistemas. Entretanto, a mercantilizacdo da 4gua a reduz
apenas a seu valor comercial. O Oxford English Dictionary define,
atualmente, valor principalmente em termos econdmicos: “a
guantidade de uma mercadoria, meio de troca, etc. que se considera
como equivalente a outra coisa qualquer; o equivalente ou retorno
adequando e justo”. Como o termo valor, recursos também tem uma
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raiz interessante. O termo originou-se da palavra surge, que significa
“aquilo que tem a capacidade de nascer de novo”. Infelizmente, o
termo agora significa aquilo que ganha valor como material bruto
industrializado. (2006, p. 159).

Assim, a prépria adogdo da nomenclatura dada juridicamente a natureza, ja
revela o tratamento juridico destinado, ou seja, a reducdo da natureza a recursos
ambientais, dotados de valor econdémico, conforme o fundamento da Politica Nacional
de Recursos Hidricos (art. 1°, Il da Lei 9.433/97).

Como recurso imprescindivel a vida no Planeta, a 4gua deve ser acessivel a
todos, como condicéo para a vida e dignidade, assim,

O acesso individual & agua merece ser entendido como um direito
humano universal, significando que qualquer pessoa, em qualquer
lugar do planeta, pode captar, usar ou apropriar-se da agua para o fim
especifico de sobreviver, de ndo morrer por falta de agua e ao mesmo
tempo fruir do direito & vida e do equilibrio ecolégico (MACHADO,
2018, p. 22).

Assim, diversos tratados internacionais tém sido elaborados e ratificados no
sentido de se reconhecer a agua como direito humano fundamental e de se
compartilhar o seu uso entre Estados fronteiricos, a fim de evitar conflitos. Na linha
dos tratados internacionais, varios Estados vém estabelecendo em suas constituicdes
o direito a agua como direito fundamental.

Por exemplo, na Franca a Lei de Aguas estabelece que o uso das aguas
pertence a todos, na Bélgica, a Corte de Arbitragem reconheceu que todos tem direito
a uma cota minima gratuita de agua, com base na Constituicdo belga que dispde a
protecdo de um meio ambiente sadio (Vieira, 2016, p. 44).

A comparacdo com o Brasil é inevitavel, quando o direito tranquilamente
chancela a possibilidade de corte de servicos essenciais por falta de pagamento, fato
que merece a reflexdo sobre o que realmente importa? E o que o direito esta
protegendo? Sera que pensando a questdo a partir do bem comum e de forma
pragmatica e direta, ou seja, considerando a realidade fatica e ndo subterfagios sobre
servigos e contratos, seria possivel privar uma pessoa do acesso a agua?

Também no constitucionalismo latino-americano, especialmente pelas
constituicbes de Bolivia e Equador, sob influéncia das nocdes de buen vivir e
Pachamama, a natureza € reconhecida como sujeito de direitos de modo a implicar

no respeito aos seus elementos e conferindo o direito de uso coletivo, dando
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tratamento de bem comum, com destaque para a Constituicdo do Equador (2008) pelo
seu “giro biocéntrico” (WOLKMER, 2014, p. 82).

O constitucionalismo latino-americano, a partir do reconhecimento dos bens
comuns como patrimoénio da humanidade busca novos valores e novas socialidades
para o Direito, valorizando o conhecimento tradicional e criando bases reais para a
construcdo do Estado Democratico de Direito Socioambiental.

O novo Constitucionalismo — Constitucionalismo de tipo pluralista —
gue se instaurou na América Latina a partir de mudancas politicas e
Novos processos sociais de lutas na regido, nas duas Ultimas décadas,
tem, principalmente nas Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia
(2009), o espaco estratégico de inspiracdo e legitimacdo para
impulsionar o desenvolvimento de paradigmas de vanguarda no
ambito das novas sociabilidades coletivas (povos originarios,
indigenas e afrodescendentes) e dos Direitos ao patriménio comum
(recursos naturais e ecossistema equilibrado) e culturais (Estado
pluricultural, diversidade e interculturalidade). [...] Uma cosmoviséo
marcada por solidariedade mais ampla e flexivel, das coletividades
presentes e futuras, no sentido de preservar ndo SO 0S recursos
comuns naturais (agua como bem supremo e patrimbénio da
humanidade), mas de sociabilizar e resolver os problemas sociais e
culturais comuns de todos no futuro. (Wolkmer, 2012, p. 67)

Atualmente, se reconhece o constitucionalismo ecolégico em trés ciclos —
embrionario (normas ambientais como normas programaticas), antropocéntrico
(Constituicdo brasileira de 1988) e biocéntrico em que se reconhecer a natureza como
sujeito de direitos possibilitando uma protecdo autbnoma em seus direitos (Martins,
2021, p. 143).

Neste cenario, destacam-se a sentenca da Corte Constitucional da Guatemala
e da Colébmbia que reconheceram a agua e o rio, respectivamente, como sujeitos de
direito. Na Guatemala, a Corte Constitucional reconheceu a omissao legislativa do
Estado em elaborar a sua lei de aguas, provocada a Corte exortou o Congresso para
gue em prazo razoavel legislasse sobre o regime juridico das aguas e estabeleceu
balizas valorativas para tal atividade, devendo reconhecer a percep¢do material e
espiritual dos povos indigenas sobre a agua, tendo em vista que para eles a agua é
sagrada.

II) En razén de lo considerado, se formula exhortacién al Congreso
de la Republica para que, en un plazo razonable y en atencion a lo
considerado en esa sentencia, emita la ley a que hace referencia el
articulo 127 de la Constitucion Politica de la Republica, en la cual
seregule lo relativo al régimen de aguas, “de acuerdo con el interés
social’; para ello, debera tener en cuenta: i) la naturaleza fundamental
del derecho al agua; ii) la singular percepcién —material y espiritual—
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de los pueblos indigenas sobre el agua; v iii) lo expresado sobre ese
tema en observaciones, resoluciones y declaraciones emanados de
organos de la Organizacion de Naciones Unidas y sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como en otros
estandares internacionales. (Guatemala, 2019, p. 63) (destaques do
original).

Na sentenga T-622 de 2016, a Corte Constitucional colombiana, diante de um
quadro de exploracéo ilegal de minerag&o no rio Atrato, em que as entidades estatais
falharam em seus deveres de fiscalizacdo e de defesa do meio ambiente sadio, bem
como de protecdo dos povos tradicionais residentes na bacia hidrogréafica do rio,
reconheceu que o rio Atrato como sujeito de direito com seus direitos fundamentais
violados pela omissdo do Estado, nomeando os povos tradicionais como sujeitos
especiais de direito e com a fun¢do de guardides do rio Atrato.

Vale conferir,

10.2. A continuacién, se resefian las érdenes a proferir en la presente
sentencia:

1.- Se reconocera al rio Atrato, su cuenca y afluentes como una
entidad sujeto de derechos a la proteccidon, conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades
étnicas, conforme a lo sefialado en la parte motiva de este proveido
en los fundamentos 9.27 a 9.32.

En consecuencia, la Corte ordenaréa al Gobierno nacional que ejerza
la tutoria y representacion legal de los derechos del rio (a través
de la institucién que el Presidente de la Republica designe, que bien
podria ser el Ministerio de Ambiente) en conjunto con las
comunidades étnicas que habitan en la cuenca del rio Atrato en
Choc0; de esta forma, el rio Atrato y su cuenca -en adelante- estaran
representados por un miembro de las comunidades accionantes y un
delegado del Gobierno colombiano, quienes seran los guardianes
del rio. (Colombia, 2016) (destaquei)

No Brasil, a possibilidade de se reconhecer as aguas como sujeito de direitos
nao se apresenta no horizonte, inclusive a propria efetivacédo do direito fundamental a
agua estad muito longe de ser alcancado, tendo em vista 32.000.0000 de brasileiros
nao tem acesso a agua tratada, 44, 5% da populacdo nao tem acesso a esgoto, sendo
0 equivalente a 5.253 piscinas olimpicas de esgoto jogadas na natureza por dia
(Instituto Trata Brasil, 2024), acarretando poluicdo dos recursos hidricos e doencas
para a populacao, especialmente, as criangas.

O regime juridico das aguas — composto especialmente pela Lei 9433/97 —
nao dispbe de uma politica especifica e rigorosa sobre poluicdo das aguas, e seu

regime supostamente democratico de gestao dos recursos hidricos a partir das bacias
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hidrograficas ainda carece de aprimoramento e efetivacdo, sendo que ainda ha muitas
omissoes legislativas para serem sanadas, por exemplo, 0 acesso as cachoeiras.

A Constituicdo da Republica ndo trata especificamente sobre um regime
juridicos para as aguas, limitando-se a dividir a titularidade deste bem entre Uniédo e
Estado, respectivamente, nos art. 20, Il e art. 26, Il, e no art. 225 dispde do meio
ambiente ecologicamente equilibrado como bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida.

O art. 3°, V da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6938/81) estabelece
expressamente as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios e o mar
territorial como recurso ambiental, o que logicamente atrela as aguas a protecao
constitucional do meio ambiente ecologicamente equilibrado do art. 225 da
Constituicdo da Republica.

O Cadigo Civil ndo trata da categoria juridica de bem comum, em seu art. 99,
estabelece quais bens séo publicos, exemplificando os rios, mares, estradas, ruas e
pracas como bens de uso comum do povo (BRASIL, 2002). Ja a Lei 9.433/97 trata as
aguas como bem de dominio publico.

Embora reconhecida como bem publico, sujeito ao dominio publico, passou-
se a discutir sobre a titularidade dos recursos hidricos, se seria a &gua como bem
ambiental e, portanto, bem de uso comum do povo, nos termos do art. 225 da
Constituicao da Republica, ou se seria bem publico de titularidade do Estado ou Uniéo,
também nos termos da Constituicao.

llustrando a polémica, o professor Vladimir Passos Freitas:

Em minha opinido, a regra especial da Constituicdo Federal (artigos
20, lll, e 26, 1) prevalece sobre a geral (artigo 225, caput, dessa
mesma Constituicdo), segundo antiga regra de hermenéutica.
Consequentemente, as aguas no Brasil sdo publicas e de propriedade
da Uniéo e dos Estados, e ndo bem de uso comum do povo, conforme
regra geral para todos os bens ambientais. (2015, p. 221).

Ao largo desta discusséao, se as aguas seriam bem ambiental de uso comum
do povo ou bem publico da Unido e do Estado, defende-se que se trata, na verdade,
de bem comum, o que se aproxima do conceito de bem ambiental de uso comum do
povo, mas indo além do mero uso, mas sim reconhecendo a titularidade,
responsabilidade e gestao destes bens pelo povo, ou seja, “0s comuns S&0 0 espago

no qual os interessados atuam de maneira direta, envolvidos de forma totalmente
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diferente [do bem publico]” (Aguiton, 2019, p. 91), semelhante ao reconhecido pela
Corte colombiano sobre o rio Atrato.

3 ACESSO AS CACHOEIRAS

As cachoeiras fazem parte do género queda-d’agua, que é ponto em um rio
ou corrego onde a agua flui sobre uma queda vertical ou uma série de quedas
ingremes, a queda de agua direta € chamada de cachoeira, que também pode ocorrer
por conta do degelo; j& as quedas com niveis diferentes sdo chamadas de cascatas;
as quedas muito altas com alto potencial de dispersdo da 4gua (como um spray) sdo
chamadas de salto e as quedas muito caudalosas, com aparéncia de cortina sao
chamadas de cataratas (Queda de agua, 2024).

As quedas de agua, sejam grandes ou pequenas, possuem tem uma suntuosa
beleza, impactando em todo conjunto da paisagem, formando verdadeiros
espetaculos cénicos,

A paisagem é o conjunto daquilo que podemos visualizar naquele
momento, podendo trazer sensacao desagradavel ou agradavel. Ja a
beleza cénica natural pode ser definida como “o resultado visual e
audivel harmdnico agradavel formado pelo conjunto dos fatores
naturais de um local ou paisagem” ou ainda “o resultado da
representacdo cénica da Natureza”. E formada assim pelo cenario
harménico criado pelos bens da Natureza, que compreendem os bens
visiveis e invisiveis como 0s sons, ja que um pode completar o outro
formando uma sensacado Unica harmoniosa daquele local. A beleza
cénica é, portanto, um dos atributos da paisagem e um dos fatores
determinantes de sua valorizagdo e utilizagdo principalmente pelo
ramo turistico, como veremos. (Santos, 2004) (destaque do original).

A paisagem natural engloba o patriménio cultural brasileiro, nos termos da
Constituicdo da Republica,

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memodria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem:

[...]

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecolégico e cientifico. (Brasil,

1988).

De forma especifica, a paisagem natural de beleza cénica também chama a

protecdo juridica, por englobar o patriménio nacional, tanto na Lei da Acao Civil
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Publica (Lei 7347/85), como bem de valor estético, turistico e paisagistico, como
objetivo do Sistema Nacional de Unidas de Conservacdo proteger as paisagens
naturais e pouco alteradas de notavel beleza cénica (Lei 9.985/00).

Ademais, as cachoeiras além de seu impacto cénico na paisagem, elas
formam vinculos afetivos com a comunidade, seja por questao de bem-estar, de lazer,
de turismo, de pesquisa cientifica do ecossistema em que elas estdo inseridas, de
identidade e memoria da comunidade.

Todavia, muitas vezes, estas quedas de agua estdo inseridas em
propriedades rurais, cujos proprietarios impedem o uso, seja com placas de proibicao,
com cercamentos e até com segurancga privada para negar o acesso das pessoas as
cachoeiras, sob alegacédo de seguranca, de protecdo a cachoeira ou simplesmente
pela logica da apropriacéo privada.

Neste sentido, Vladimir Passos Freitas reconhece a natureza de bem publico
da agua, de titularidade da Unido ou do Estado, e sobre as cachoeiras em areas
publicas ou privadas entende que seu acesso ndo pode ser franqueado
incondicionalmente a terceiros, devendo em tal situacdo o Poder Publico desapropriar
a area necessaria para garantia de acesso (FREITAS, 2015, p. 231-232).

De fato, a questdo de acesso as cachoeiras encontra muita resisténcia por
parte dos proprietarios rurais e o regime juridico das aguas nao resolve tal questéo,
especialmente por ter normas antigas no Coédigo de Aguas, muitas das quais nem
foram recepcionadas pela Constituicdo de 1988, o que gera inseguranca e conflitos.
Tanto as normas internacionais quanto as nacionais, nao respondem adequadamente
a complexidade que envolve a questao hidrica como um todo e os conflitos por acesso
e uso da agua (Souza; Machado, 2018, p. 565).

O Codigo de Aguas (Decreto n® 24.643/1934) destina um capitulo sobre a
propriedade das quedas d’agua, esta preocupacao decorre do fato de que as quedas
d’agua representam fornecem o potencial de energia hidraulica, principal matriz
energética do pais.

Sobre a propriedade das quedas d’aguas, dispde a vetusta normativa:

Art. 145. As quedas d’agua e outras fontes de energia hidraulica sdo
bens imdveis e tidas como coisas distintas e ndo integrantes das terras
em que se encontrem. Assim a propriedade superficial ndo abrange a
agua, o alveo do curso no trecho em que se acha a queda d’agua, nem
a respectiva energia hidraulica, para o efeito de seu aproveitamento
industrial.
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Art. 146. As quedas d’agua existentes em cursos cujas aguas sejam
comuns ou particulares, pertencem aos proprietarios dos terrenos
marginais, ou a quem for por titulo legitimo.

Paragrafo Unico. Para os efeitos deste Codigo, os proprietarios das
quedas d'agua que ja estejam sendo exploradas industrialmente
deverdo manifesta-las, na forma e prazo prescritos no art. 149.

Art. 147. As quedas d’agua e outras fontes de energia hidraulica
existentes em aguas publicas de uso comum ou dominicais séo
incorporadas ao patriménio da Nagéo, como propriedade inalienavel e
imprescritivel. (Brasil, 1934).

Na década de 1930, o intuito da disciplina foi o de separar o potencial de
energia hidraulica, para que este ficasse sob titularidade da Unido,
independentemente da titularidade da queda d’agua, isto porque existia no Cédigo de
Aguas, a categoria de aguas particulares, assim, a cachoeira seguia a titularidade do
leito do rio.

Neste sentido,

Em linha de principio, podemos afirmar que a queda dagua néo se
separa do conjunto que a integra, para isolar-se do mesmo. Formam-
na fisicamente o leito do rio, a agua corrente e o desnivel; de sorte
gue, juridicamente, ela deve participar do dominio do curso dagua,
cabendo a sua propriedade aquele que tiver a do rio. Destarte, as
cachoeiras que se situam em rios publicos sdo do dominio publico
também, como pertencem ao dominio privado as que se localizam em
rios particulares, eis que néo é possivel separa-las arbitrariamente das
aguas que as constituem. (Rodrigues, 1951, p. 343).

Cumpre registrar que a categoria de agua particular néo foi recepcionada pela
Constituicao, assim, “hoje prevalece que inexistem aguas de propriedade particular
no Brasil, uma vez que, de acordo com os art. 20, lll, VI e VIII e 26, | da CRFB, as
aguas, quando ndo forem bens da Unido, serdo dos Estados e, por analogia, do
Distrito Federal, ndo havendo previsdo de titularidade municipal” (Amado, 2020, p.
367).

Seguindo a separacdo, promovida pelo Codigo de Aguas, entre a titularidade
da queda d’agua e do seu potencial de energia hidraulica, todas as Constituicdes
seguiram em tal linha, garantindo a Unido a titularidade do potencial de energia
hidraulica. Mas somente as Constituicdes de 1934 e 1937 buscaram a nacionalizagéo
das quedas d’agua. A Constituicdo de 1946 vedou a delegacao de leis sobre quedas
d’agua e a partir das constituicbes militares ndo se mencionou mais no texto
constitucional a expressao queda d’agua, apenas referéncia ao potencial de energia

hidraulica.
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Em relagéo ao tratamento constitucional sobre as quedas d’agua:

Quadro 1 — Normas constitucionais sobre quedas d’agua

Constituicdo

Disposicéao

1988

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais
e 0s potenciais de energia hidraulica constituem propriedade
distinta da do solo, para efeito de exploracao ou aproveitamento, e
pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do
produto da lavra.

1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0 aproveitamento
dos potenciais a que se refere o “caput” deste artigo somente
poderdo ser efetuados mediante autorizacdo ou concessédo da
Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administragdo no Pais, na forma da lei, que estabelecerd as
condi¢cdes especificas quando essas atividades se desenvolverem
em faixa de fronteira ou terras indigenas. (Redacéao dada pela
Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

§ 2° E assegurada participacdo ao proprietario do solo nos
resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

8§ 3° A autorizacdo de pesquisa sera sempre por prazo
determinado, e as autorizacbes e concessfes previstas neste
artigo ndo poderdo ser cedidas ou transferidas, total ou
parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.

8§ 4° N&o dependera de autorizacdo ou concessdo O
aproveitamento do potencial de energia renovavel de capacidade
reduzida.

1969

Art. 168. As jazidas, minas e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta
da do solo, para o efeito de exploragcdo ou aproveitamento
industrial.

8§ 1° A exploragéo e o aproveitamento das jazidas, minas e
demais recursos minerais e dos potenciais de energia hidraulica
dependerdo de autorizacdo ou concesséo federal, na forma da
lei, dadas exclusivamente a brasileiros ou a sociedades
organizadas no Pais.

§ 2° E assegurada ao proprietario do solo a participagéo nos
resultados da lavra; quanto as jazidas e minas cuja exploracéo
constituir monopdlio da Unido, a lei regulara a forma da
indenizac&o.

§ 3° A participagao de que trata o paragrafo anterior sera igual ao
dizimo do impdsto s6bre minerais.

§ 4° Nao dependeréa de autoriza¢do ou concessao o
aproveitamento de energia hidraulica de poténcia reduzida.

1967

Art 161 — As jazidas, minas e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta
da do solo para o efeito de exploracéo ou aproveitamento
industrial.

§ 1° - A exploracgéo e o aproveitamento das jazidas, minas e
demais recursos minerais e dos potenciais de energia hidraulica
dependem de autorizacdo ou concessao federal, na forma da lei,
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dada exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas
no Pais.

§ 2° - E assegurada ao proprietario do solo a participagio nos
resultados, da lavra; quanto as jazidas e minas cuja exploragéo
constituir monopdlio da Unido, a lei regulara a forma da
indenizacao.

§ 3° - A participacao referida no paragrafo anterior sera igual ao
dizimo do imposto Unico sobre minerais.

§ 4° - N&o dependera de autorizagdo ou concessao o
aproveitamento de energia hidraulica de poténcia reduzida.

1946

Art 152 — As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as
guedas d’agua, constituem propriedade distinta da do solo para o
efeito de exploracéo ou aproveitamento industrial.

Art 67 — A iniciativa das leis, ressalvados os casos de competéncia
exclusiva, cabe ao Presidente da Republica e a qualquer membro
ou Comissédo da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

§ 6° N&o poderéo ser objeto da autorizagdo prevista no 8 5° os
projetos sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 17, de
1965)

| — atos da competéncia exclusiva do Congresso Nacional, assim
como os de competéncia privativa do Senado Federal e da Camara
dos Deputados

Il — organizacao dos juizos e tribunais e garantias da magistratura
Il — nacionalidade, cidadania e direito eleitoral;

IV — matéria orcamentaria;

V — minas, riquezas do subsolo e quedas-d’agua

VI — estado de sitio.

1937

Art 143 — As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as
guedas d’agua constituem propriedade distinta da propriedade do
solo para o efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial. O
aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das
aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade privada,
depende de autorizacao federal.

Art 144 — A lei regulara a nacionalizacdo progressiva das minas,
jazidas minerais e quedas d’agua ou outras fontes de energia
assim como das industrias consideradas bésicas ou essenciais a
defesa econdémica ou militar da Nacao.

1934

Art. 118. As minas e demais riquezas do sub-sélo, bem como as
guédas dagua, constituem propriedade distincta da do sélo para o
effeito de exploracéo ou aproveitamento industrial.

Art. 119

8 4° A lei regulara a nacionalizacdo progressiva das minas,
jazidas mineraes e quédas dagua ou outras fontes de energia
hydraulica, julgadas basicas ou essenciaes & defesa economica ou
militar do paiz.

1891

Sem previsao.

1824

Sem previsao.

Fonte: elaboracao propria.
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Assim, a questdo sobre o acesso as cachoeiras passa por identificar a
titularidade do recurso hidrico em que ela se situa, sendo que seré publico — da Uniéo,
do Estado, de uso comum do povo ou bem comum (como defendido neste artigo) —
visto que a categoria de aguas privadas nao foi recepcionada pela Constituicéo,
ressalvando que o potencial hidraulico é de titularidade da Uniéo.

N&o h& no arcabouco legislativo do direito das aguas, norma que regule
expressamente a titularidade das quedas d’agua, seguindo a regra constitucional da
divisdo dos recursos hidricos entre Unido e Estados, entende-se que a mesma
sistematica se aplica as cachoeiras.

Contudo, conforme apresentado no capitulo anterior sobre a compreensédo da
dgua como um bem comum, nos termos do common, a mesma légica deve se aplicar
as cachoeiras, ainda mais que ela tem um interesse nitidamente coletivo, com ganhos
para toda comunidade desde desenvolvimento das cidades, via turismo e
comeércio/servigos, até ganhos psicologicos de saude mental, como lazer, paisagem
de beleza cénica, educacdo ambiental, equilibrio ecologico para preservacdo de
espécies vegetais e animais, regulacdo do clima e temperatura mais amenas nas
cidades, entre tantos outros beneficios para toda coletividade.

Estas infinidades de possibilidades sobre o uso das cachoeiras, vai ao
encontro da Lei 9433/97 que estabelece como fundamento da Politica Nacional de

Recursos Hidricos o uso multiplo das 4guas, ou seja,

O uso multiplo das aguas deve ser procurado através do Plano de
Recursos Hidricos, quando for abordar as prioridades para outorga de
direitos de uso de recursos hidricos (art. 7°, VIII da lei 9433/97). A
multiplicidade dos usos é imensa e ndo estd enumerada na sua
totalidade pela Lei 9433/97. [..] Acrescentem-se outros Uusos:
irrigacdo, esportes ou lazer, piscicultura. Ha vedacéo legal de ser
privilegiado um uso ou somente alguns usos. (Machado, 2020, p. 541-
542).

Destarte, aprisionar uma cachoeira em uma propriedade privada, impedindo
gue as pessoas lhe tenham acesso, significa impor um uso unico, contrariando o dever
de uso multiplo das dguas, conforme Lei 9.433/97. Ademais, significa uma apropriacado
indevida de um bem publico do Estado, que tem por imperativo constitucional o dever
de uso comum pelo povo em nome da sadia qualidade de vida.

Nesta esteira,

Ser comum é ser um direito coletivo. Ndo é uma questdo de
propriedade. Nao é “de ninguém”, mas de todos. Nao é so ser publico
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gue garante ser de todos. O ar € comum porque € de todos, mas €
dificil imagina-lo publico ou, ainda mais dificil, privado. A rua é comum
porque publica, também de todos, mas temos experiéncias de sobra
sobre a sua privatiza¢do, com cancelas e guardas armados. A 4gua é
um direito coletivo porque comum, sé que pode ser privatizada na
medida em que pode ser aprisionada. Nao é automatico que a gestéao
publica da agua a trate como um bem comum, mas estar sobre gestado
publica muda a natureza do conflito pelo direito coletivo a agua.

O privado é o que é controlado privadamente, segundo interesses
particulares. O que é publico, controlado ou ndo pelo Estado, deve
atender a interesses coletivos, de todas e todos. Mas para isto
necessariamente precisa ser visto e tratado como um comum, um
direito igual de todos e todas da coletividade. Sé a cidadania em acao
pode garantir o carater comum de um bem. A 4gua merece ser mais
do que uma tragédia, por sua falta ou excesso. Estd na hora de
instituirmos publicamente a agua como um bem comum. N&o
esquecamos que somos gestores de 12% da agua doce do mundo!
(Grzybowski, 2014).

Permitir o acesso as cachoeiras significa democratiza¢do do acesso a um bem
ambiental essencial a sadia qualidade de vida, significa instituir politicas de cuidado
com a natureza, de educacdo ambiental, de formacao de eco-cidadaos, implica em
permitir que permanega vivo a conexao afetiva de uma comunidade com seus rios e
cachoeiras.

No direito escandinavo de “livre circulagao” os proprietarios de terras néo
podem expulsar as pessoas de suas terras nao cultivadas, pois as pessoas tém direito
de acessar a natureza, por razbes ecoldgicas e de saude de todos. Neste sentido,
informa Fritjof Capra e Ugo Mattei

[...] os proprietarios rurais, os donos de um jardim, de um parque
privado ou de terras ndo cultivadas ndo tem o direito de interdita-los
por meio de cercamentos. Todos tém o direito de entrar nessas terras
sem que nada lhes obstrua o caminho, e o0s proprietarios séo
legalmente responsaveis pela garantia de acesso livre e seguro a sua
propriedade privada. As pessoas tém, inclusive, o direito de acampar
nas terras de alguém por um periodo moderado de tempo, e s6 néo
podem permanecer nas dependéncias imediatas da moradia do
proprietario. (2018, p. 195-196).

Para tentar resolver este problema de acesso, embora a interpretacéo
sistémica e valorativa da Constituicdo e do direito ambiental permitam compreender
gue 0 acesso as cachoeiras deva ser de todos, assim, como as praias, pracas, ruas
etc. tramita no Congresso Nacional um Projeto de lei n°® 7486/2017, que dispde sobre
o transito por propriedades privadas para o acesso a sitios naturais publicos, de
autoria do deputado Chico D’Angelo (PT/RJ), o qual foi alterado para ser incluida a
possibilidade de cobranca por parte dos proprietarios rurais.
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O texto ainda aguarda ser pautado na Comissao de Constituicdo e Justica e
de Cidadania, por ora, o projeto tem o0 seguinte teor:

Art. 1° E direito do cidado o livre transito, nas propriedades privadas,
por caminhos, trilhas, travessias e escaladas que conduzam a
montanhas, paredes rochosas, praias, rios, cachoeiras, cavernas e
outros sitios publicos de grande beleza cénica e interesse para a
visitacao publica.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos caminhos ja
existentes, tradicionalmente utilizados por montanhistas e demais
praticantes de esportes ao ar livre, bem como aqueles que
necessitarem ser constituidos para possibilitar 0 acesso a sitios
publicos ainda nao explorados.

Art. 2° A delimitacdo de novos caminhos, trilhas, travessias e
escaladas necessarios para o acesso a sitios publicos ainda néo
explorados sera estabelecida pelo 6rgdo ambiental do Municipio ou,
guando inexistente, pelo 6rgdo ambiental estadual, assegurada a
participacdo dos proprietarios privados e de representantes das
associa¢cdes de montanhistas e outros praticantes de esportes ao ar
livre diretamente interessados.

§ 1° A delimitag&o de novos caminhos, trilhas, travessias e escaladas
podera ser feita pelos proprietarios privados, de acordo com boas
préaticas que assegurem minimo impacto.

§ 2° Em havendo conflito entre a delimitagéo proposta pelo proprietario
privado e aquela proposta pelos usuarios, aplica-se o disposto no
caput deste artigo.

Art. 3° Os cidadaos que transitarem pelos caminhos de que trata esta
lei, deverdo zelar pela conservagéo dos ecossistemas locais, mediante
a adocdo de praticas de minimo impacto, bem como néo ultrapassar
os limites estabelecidos pelos proprietarios privados ou pelo 6rgao
ambiental competente, conforme o caso.

Art. 4° O estabelecimento de regras para o uso dos caminhos de que
trata esta lei devera ser feito pelo 6rgado ambiental competente, de
forma participativa, envolvendo os proprietarios privados e as
instituicdes representativas dos praticantes da atividade esportiva.

§ 1° O proprietéario privado podera cobrar pelo ingresso e transito por
sua propriedade para fazer frente a despesas com conservagédo dos
caminhos e prote¢éo da propriedade.

§ 2° Os horarios eventualmente estipulados para o uso dos caminhos
deverdo ser compativeis com a pratica segura e operacionalmente
viavel das atividades em questao.

Art. 5° O descumprimento ao estabelecido nesta lei sujeitara o infrator
ao pagamento de multa, de acordo com o disposto nos arts. 70 a 76
da Lein®9.606, de 1998, sem prejuizo de outras penalidades cabiveis.
(Brasil, 2017).

Talvez o projeto de lei seja realmente necessario, para garantir o acesso da
populacdo as cachoeiras e outros sitios ecoldgicos, tendo em vista a grande
resisténcia e os conflitos existentes em torno das aguas. Mas a lei vem positivar um
direito que ja existe, s6 que nao é respeitado devido ao processo de privatizacdo que

atingem as aguas brasileiras.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Originariamente, as aguas e o0s rios, independentemente, da categoria
juridica, eram bens comuns para todos 0s povos e seres Vvivos, a propria comunidade
cuidava das aguas para atender a todos, e em culturas tradicionais tinham o valor do
sagrado. Com o capitalismo e o Estado Nacional a questdo muda radicalmente, as
pessoas sao privadas das aguas e o assume a sua propriedade e gestao.

Porém, sob a alegacdo de o Estado ndo ter meios para gerir as aguas
diretamente, repassa o servi¢o para entidades privadas, via concessédo ou alienacéo,
processo que se denomina privatizacdo das aguas, e que tem significado uma nova
politica de cercamentos, ou seja, de expoliacdo da populacdo em prol de empresas,
e a mercantilizac@o pura e simples da agua.

A partir deste cenario, surge no movimento altermundialistas, a necessidade
de se retomar os bens da natureza como common, ou seja, devolvidos ao povo,
geridos pela prépria comunidade, com amparo do Estado, no sentido de se garantir
do acesso destes bens a todas as pessoas.

A légica do common esta em se contrapor as praticas neoliberais expoliativas
da natureza, ela parte da configuracdo de novas rela¢cées comuns entre as pessoas e
as pessoas e a natureza, com valores democraticos e solidarios, como forma de
garantir a dignidade humana e a protecdo dos bens ambientais para as presente e
futuras geracoes.

N&o se trata de nova reconfiguracdo do capitalismo ou de socialismo, mas sim
um projeto politico de redefinicdo do politico, calcado na construcdo de relacbes
sociais solidarias, éticas, com reconstru¢do de afetos e de valores coletivos, para
colocar o que realmente importa a dignidade e bem-estar humanos junto com a
protecdo da natureza, do equilibrio ecoldgico, a preservacéo de todas as formas de
vida no centro da ordem juridica e politica.

Basta olhar o quadro de desigualdades instalado ao redor do mundo, a
multiddo de pobres, o avanco das catastrofes ambientais, o envenenamento da
populacdo e do ambiente, a perda de espécies animais e vegetais, o aquecimento
global e todas suas manifestacées na desregulacdo do clima e da temperatura do
planeta, para se ter nogcéo de que o direito ndo pode continuar como mero instrumento

de opressao, € preciso adotar novos valores sociais coletivos e ecoldgicos.
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O Direito - enquanto ciéncia e técnica juridicas - ndo pode continuar atrelado
a bases metodoldgicas do séculos XVIII e XIX, posto que o mundo atual tem outras
necessidades imperativas, devendo se pensar ndo apenas no presente, mas nas
consequéncias para as futuras geracdes, sob pena de inviabilizar a vida de parte
significativa de seres humanos e nao humanos no planeta, de modo que de nada
adianta discursos comprometidos com a sustentabilidade se ndo se adota novos
paradigmas, novos valores e novas técnicas juridicas.

Assim, ha de se pensar as bases tedricas do conceito de bem comum, a partir
do seu uso social de modo coletivo, colaborativo e democrético, o que € incompativel
com a privatizag&o das aguas e com o fechamento de acesso a determinados recursos
hidricos, como as cachoeiras.

As cachoeiras, como as demais formas de quedas de agua, constituem um
bem ambiental proprio, merecedor de protecao juridica prépria, ndo apenas pelo seu
potencial de energia hidraulica, mas por sua beleza cénica, por ser habitat especifico
de espécies animais e vegetais, portanto, essencial ao equilibrio ecolégico, e por sua
importancia social para as comunidades, podendo desenvolver o turismo, comércio e
servigos, projetos de educagdo ambiental, ser fonte de lazer e bem-estar para a
coletividade.

Sem falar da importancia de conexdo social e afetiva, apta a manter um
vinculo de identidade e memaria na construcdo social da comunidade, as cachoeiras
sao patrimoénio nacional, defendidas via Lei de Acédo Civil Publica e Lei do Sistema de
Unidades de Conservacao, por serem bem ambiental, que deve ser tratado como um
bem comum (common).

Diante de sua importancia ecologica, social, politica e ambiental as cachoeiras
nao podem continuar privatizadas em propriedades particulares cujos donos neguem
0 acesso deste bem a populagdo. Tal pratica ndo deve ser aceita socialmente,
devendo os oOrgdos ambientais — Secretarias de Meio Ambiente, Turismo,
Desenvolvimento, Ministério Publico e Defensoria Publica — garantirem a
acessibilidade deste bem ambiental de uso comum do povo, verdadeiro bem comum,
a todas as pessoas, garantindo a efetividade da Constituicéo.

A aprovacao de eventual projeto de lei, ajudara na operacionalizacdo, visto
gue apenas positivara um direito que ja existe e é descumprido pelo apego a légica
da privatizagcdo e do assenhoreamento de bens publicos. Mas o importante é a

conscientizacdo de que a agua € um bem comum que deve ser de todos e gerida a
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partir das necessidades de todos os seres vivos humanos e hdao humanos de forma

digna, ecoldgica e no interesse e no bem-estar das presentes e futuras geracoes.
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