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RESUMO

O Brasil apresenta posicdo privilegiada no cenario mundial no que se refere a
disponibilidade de recursos hidricos. Contudo, tém sido identificados inUmeros conflitos
entre os multiplos usuarios, diante do aumento na demanda por esses recursos. Nesse
contexto, o objetivo da pesquisa foi examinar a viabilidade da ponderacéo de principios
juridicos como forma de solucéo dos conflitos pelo uso dos recursos hidricos em Minas
Gerais. Foram avaliadas as normas, notadamente, os principios juridicos que regem o
Direito das Aguas, os atuais processos de deliberacdo sobre os conflitos pelo seu uso,
bem como a ponderacéo de principios juridicos. De natureza descritiva e explicativa, a
pesquisa abarcou o levantamento bibliografico (tedrico, legislativo) e documental (de
dados da Administracdo Publica), a identificacdo dos conflitos pelo uso dos recursos
hidricos em Minas Gerais e a redefinicdo dos principios juridicos aplicaveis ao
problema. Na ultima fase da tese, uma vez identificado que os conflitos pelo uso dos
recursos hidricos sdo marcados pela colisdo entre principios juridicos, aplicou-se a
férmula do peso completa refinada de Alexy, de forma simulada. Por meio da analise
dos dados, concluiu-se que é viavel a ponderacéo de principios juridicos como forma de
solucéo dos conflitos pelo uso dos recursos hidricos em Minas Gerais. Apesar de nao
vincular a decisdo do comité de bacia hidrogréafica, em primeira instancia administrativa,
e do Conselho Estadual de Recursos Hidricos, em sede recursal, a aplicacdo da
féormula do peso completa refinada atribui clareza, objetividade e racionalidade ao
processo decisorio, desde que precedida de um discurso juridico, necessariamente
vinculado ao ordenamento juridico vigente e as condi¢cfes faticas presentes no caso

concreto.

Palavras-chave: Recursos Hidricos. Conflitos. Minas Gerais. Ponderacao. Principios

Juridicos.



ABSTRACT

Brazil has a privileged position on the world stage considering the availability of water
resources. However, numerous conflicts between multiple users were identified because
of the increasing demand for these resources. In this context, the objective of the
research was to examine the feasibility of balancing legal principles as a way to solve
conflicts involving the use of water resources in Minas Gerais. It was evaluated the law,
namely, the legal principles that governs Water Law, the current processes of
deliberation about the conflicts over its use, as well as balancing legal principles. With a
descriptive and explanatory nature, the research included bibliographical (theoretical,
legislative) and documentary (Government data) surveys, as well as the identification of
conflicts over water resources use in Minas Gerais and the redefinition of legal principles
applicable to the problem. In the last phase of the thesis, once identified that the
conflicts over water resources use are marked by the collision between legal principles,
it was applied the complete refined weight formula of Alexy, covertly. Through data
analysis, it was concluded that it is feasible balancing legal principles as a way to solve
conflicts over water resources use in Minas Gerais. Although it does not obligate the
decision of the watershed committee, in the first administrative level, and the State
Water Resources Council, at recursal level, complete refined weight formula application
gives clarity, objectivity and rationality to decision-making, since preceded by a legal
discourse, necessarily linked to current legal order and the factual circumstances

present in the concrete case.

Keywords: Water Resources. Conflicts. Minas Gerais. Balancing. Law Principles.
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1 INTRODUCAO

O direito € uma ciéncia social aplicada e, como tal, presta-se a conhecer,
regulamentar e transformar realidades sociais. Por essa raz&o, nesta tese, nao se
pretende proceder apenas a analise tedrica das normas juridicas e de sua aplicacdo. O
que se faz aqui é verificar a possibilidade de empregar a teoria da norma, notadamente
a teoria da ponderacdo de principios juridicos, a solucdo de um problema
socioambiental grave: o conflito pelo uso de recursos hidricos.

A agua € um bem de uso comum do povo, indispensavel a sadia qualidade
de vida, a recreacgdo, as atividades econdmicas e as obras sociais. Mais do que um
bem imprescindivel as atividades sociais e econbmicas, a agua € condicdo de
existéncia de vida na Terra. Os seres vivos dependem de suprimento de agua para
sobreviver; jA que as reacfes bioguimicas de cada célula viva ocorrem em solucao
aquosa. Ademais, a agua é meio de transporte para os nutrientes de que uma célula
necessita e para os residuos que excreta (SPIRO; STIGLIANI, 2009).

Informacdes divulgadas pela Agéncia Nacional de Aguas (ANA) (2007)
indicam que o Brasil tem posicdo privilegiada no mundo, em relacédo a disponibilidade
de agua doce. A vazdo média anual dos rios em territorio brasileiro é de cerca de
180.000 m3/s (cento e oitenta mil metros cubicos por segundo). Trata-se de um volume
de agua equivalente ao conteudo somado de 72 (setenta e duas) piscinas olimpicas
fluindo a cada segundo. Este valor corresponde a, aproximadamente, 12% da
disponibilidade mundial de recursos hidricos e, se forem levadas em conta as vazdes
oriundas de territério estrangeiro que ingressam no pais (Amazonia; Uruguai e
Paraguai), a vazdo média total atinge valores da ordem de 267.000 m3/s (duzentos e
sessenta e sete mil metros clbicos por segundo), ou seja, cerca de 18% da
disponibilidade hidrica mundial.

Apesar dessa abundéancia hidrica e da posicao privilegiada do Brasil no
cenario mundial, os recursos hidricos tém sido objeto de conflito pelos multiplos
usuarios, frente ao aumento da demanda (SECRETARIA DE ESTADO DE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, 2008).
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A agua, o0 ar e o solo, tempos atrds considerados riquezas ilimitadas da
natureza e, por consequéncia, utilizdveis desmedidamente, manifestaram uma
degradacao alarmante nos ultimos anos (FIORILLO, 2011). A emergéncia da questao
ambiental a partir da década de 1970, a difusdo do principio do desenvolvimento
sustentavel nas décadas de 1980 e 1990, bem como a constatacao da indisponibilidade
progressiva de recursos hidricos, levaram o Brasil a realizar uma revisdo completa das
estratégias governamentais de gestdo integrada desses recursos (AGENCIA
NACIONAL DE AGUAS, 2007).

Conforme explica Baracho Junior (2000), a destruicdo dos recursos
ambientais, a desorganizagdo dos territdérios contiguos as areas industriais, a exploséo
demografica das areas urbanas e a incapacidade de controle de residuos foram fatores
gue contribuiram para a crise do modelo de desenvolvimento econdmico que
prevaleceu nas décadas de 1970, 1980 e 1990.

Quando ha abundancia de agua, ela pode ser tratada como bem livre, sem
valor econbmico (SETTI et al., 2001). No entanto, se ha o crescimento da demanda
hidrica, comecam a surgir conflitos entre usuarios, tornando a 4gua um bem escasso a
ser gerido como bem econdmico.

Diante da possibilidade de escassez das aguas e ante o seu grande valor
,pelo papel que representa na satisfacdo das necessidades humanas e no progresso de
uma nacédo, impde-se a existéncia de normas idéneas para atender a esses interesses
e solucionar os possiveis conflitos (DINIZ, 1999).

Assim, na década e 1990 surgiu um novo paradigma integrador-participativo,
marcado pela descentralizacdo e participacdo, que visa garantir a democracia na
gestao dos recursos hidricos (BARTH, 1992).

Nesse contexto, no Brasil, instituiu-se a Politica Nacional de Recursos
Hidricos, por meio da Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997. Dois anos mais tarde, Minas
Gerais editou a Politica Estadual de Recursos Hidricos, pela Lei Estadual 13.199, de 29
de janeiro de 1999. Ambas as politicas publicas visam garantir a utilizacdo das aguas
em quantidade, qualidade e regime satisfatorios para as presentes e as futuras

geracoes.
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A Politica Nacional de Recursos Hidricos traca diretrizes a todo o territorio
nacional e apresenta fundamentos que correspondem a alguns dos principios aplicaveis
ao Direito das Aguas. Os fundamentos previstos no artigo 1° da Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997 foram reafirmados em Minas Gerais, por meio do artigo 3° da Lei

Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999. Vale transcrever o texto da norma federal:

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

| - a &gua é um bem de dominio publico;

Il - a agua é um recurso natural limitado, dotado de valor econémico;

Il - em situacdes de escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos é o
consumo humano e a dessedentagdo de animais;

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

V - a bacia hidrogréfica é a unidade territorial para implementagéo da Politica
Nacional de Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos;

VI - a gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a
participagdo do Poder Publico, dos usuérios e das comunidades. (BRASIL,
1997).

7

Nota-se que um dos pilares dessas politicas publicas é a gestédo
descentralizada e participativa de recursos hidricos. Isso se coaduna com a ideia de
Estado Democratico de Direito, em que as decisfes pressupdem a participacdo dos
cidaddos, em especial aquelas que determinam o exercicio de direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos.

Entre os direitos e as garantias fundamentais incluem-se os direitos
individuais e coletivos, os direitos politicos e os direitos sociais. Nesse Uultimo campo
destaca-se o direito a saude, no que se refere aos direitos individuais e coletivos, o
direito a vida, merecendo destaque, ainda, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem indispensavel a sadia qualidade de vida. Ressalta-se que, para a
efetividade do exercicio desses direitos, € necessario que todos tenham acesso a agua
em quantidade e qualidade adequadas aos diversos tipos de uso.

Como ja& foi dito, o Brasil tem enfrentado situagBes criticas de
indisponibilidade hidrica, face as mudancas e a variabilidade de clima, bem como aos
fatores sociais e econdmicos regionais, 0 que demanda a implementacdo de uma

efetiva gestdo desse bem escasso (HUNTJENS et al.,, 2011). O Plano Nacional de
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Recursos Hidricos (MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2006) apresenta, de forma
genérica, os principais conflitos pelo uso da &gua, sejam eles atuais ou potenciais. A
existéncia de usos concorrentes, ou seja, que concorrem entre si em determinada bacia
hidrografica, podem guardar certa harmonia ou n&o. Esses usos concorrentes

acontecem em todo pais. Nesse sentido:

Retirada de agua, lancamento de efluentes, alteracdo do regime fluviométrico
sdo tipos de usos que podem ser considerados concorrentes e potencialmente
geradores de conflitos, ressaltando que esses conflitos podem ocorrer entre 0s
setores e internamente também. (MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2006, p.
305).

Em algumas areas pertencentes as bacias hidrogréficas do Estado de Minas
Gerais, observam-se situacdes de indisponibilidade hidrica, quando a somatdéria das
demandas por agua por parte de diversos usuarios € superior a vazao ou ao volume de
recursos hidricos disponiveis para a outorga de direito de uso (INSTITUTO MINEIRO
DE GESTAO DAS AGUAS, 2010a).

Para solucionar essa questdo, procede-se, nesta tese, a verificacdo da
aplicabilidade da teoria da ponderacédo de principios juridicos a solucdo de problemas
pertinentes ao Direito das Aguas. Essa disciplina juridica visa regulamentar relacées e
solucionar conflitos que possam decorrer dos multiplos direitos de acesso aos recursos
hidricos.

Ha véarias normas (regras e principios) que regem o Direito das Aguas.
Muitas vezes, os principios norteadores dessa disciplina podem colidir entre si. Nesse
contexto, a questio que orienta o presente trabalho apresenta o seguinte enunciado: E
viavel a ponderacdo de principios juridicos para dirimir conflitos pelo uso dos recursos
hidricos em Minas Gerais? O problema de pesquisa visa avaliar a eficacia da
ponderacéo de principios juridicos a gestao de recursos hidricos, por meio da aplicacao
da formula do peso completa refinada concebida por Alexy (2014a).

De forma mais especifica objetiva-se proceder a andlise da teoria das
normas juridicas; das normas propriamente ditas, notadamente, dos principios
aplicaveis aos recursos hidricos; da dominialidade dos recursos hidricos; dos

instrumentos de gestdo de recursos hidricos e dos conflitos pelo uso dos recursos
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hidricos em Minas Gerais para, ao final, verificar-se a viabilidade de aplicacdo da
ponderacgéo de principios juridicos, por meio da aplicacdo simulada da formula do peso
completa refinada de Alexy (2014a), na solucédo desses conflitos.

A hipétese levantada para responder ao problema de pesquisa é: a
ponderacéo de principios juridicos € viavel para dirimir conflitos pelo uso dos recursos
hidricos em Minas Gerais. No entanto, somente depois da andlise dos dados e da
discusséo dos resultados é que se podera confirmar ou refutar a hipotese levantada.

O tema € analisado segundo as perspectivas descritiva e explicativa.
Apresenta-se o estado da arte da teoria das normas e descrevem-se as normas que
regem o Direito das Aguas. A partir dessa descricdo, procede-se a reavaliacdo dos
principios juridicos presentes nas normas sobre recursos hidricos e verifica-se a
possibilidade de se efetuar a ponderacao de principios juridicos colidentes na resolucao
dos conflitos pelo uso da agua. Por fim, aplica-se, de forma simulada, a formula do peso
completa refinada de Alexy (2014a), a diversas situacfes possiveis, dentro de cada
bacia hidrogréafica afetada pelo problema em Minas Gerais.

O Estado de Minas Gerais foi escolhido como objeto de andlise, uma vez que
apresenta elevado numero de cursos de agua, ou seja, cerca de 10.000 (dez mil),
compondo 17 (dezessete) bacias hidrogréaficas estaduais (INSTITUTO MINEIRO DE
GESTAO DAS AGUAS, 2011). Contudo, ha em Minas Gerais 58 (cinquenta e oito)
areas de conflito pelo uso dos recursos hidricos, ja identificadas e declaradas pelo
Instituto Mineiro de Gestdo das Aguas (IGAM) (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO
DAS AGUAS, 2014).

Observa-se que as pesquisas existentes sobre a ponderacédo de principios
juridicos sdo, em sua maioria, teéricas e ndo se referem, em nenhum caso, a
possibilidade de aplicacdo aos conflitos pelo uso dos recursos hidricos (KLATT, 2012;
KLATT; EISTER, 2012; BARAK, 2006 e 2012, AVILA, 2016; RAMOS, 2012; ATIENZA,
MANERO, 1991). Ademais, a maioria das publicacdes cientificas sobre o Direito das
Aguas no Brasil enfatiza sua descricdo normativa (POMPEU, 2006; D’ISEP, 2010;
MACHADO, 2012; GRANZIERA, 2006; MILARE, 2015; ANTUNES, 2015).

Dessa sorte, a pesquisa € original, uma vez que nado foram identificados

estudos relativos a ponderacdo de principios juridicos como forma de solucionar os
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conflitos pelo uso das aguas, especialmente, em se tratando das bacias hidrogréaficas
do Estado de Minas Gerais.
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2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Direito e normas juridicas

Importa, nesta tese, a definicao de direito, a partir da qual serdo desdobrados
diversos outros aspectos conceituais e de aplicacdo das normas juridicas,
especialmente, dos principios juridicos. Uma vez estabelecida a definicdo de principios
juridicos, a base principiolégica do Direito das Aguas sera trabalhada de forma
aprofundada. Ressalta-se que definir significa “enunciar os atributos essenciais e
especificos de (uma coisa), de modo que a torne inconfundivel com outra” (FERREIRA,
1986, p. 528).

Inicialmente, deve-se observar que o direito apresenta trés dimensdes:
analitica, empirica e normativa. A dimensdo analitica diz respeito a analise ou
dissecacdo conceitual do direito positivo. A dimensdo empirica refere-se ao
conhecimento do direito valido e a sua efetividade. A dimensdo normativa diz respeito a
explicacdo critica da praxis juridica e jurisprudencial e a tentativa de se dar uma
resposta racionalmente fundamentada a questdes axiologicas (ALEXY, 2009).

Assim, o direito, segundo Alexy (2009, p. 151), é definido como:

[...] um sistema normativo que (1) formula uma pretensdo a correcdo, (2)
consiste na totalidade das normas que integram uma constituicdo socialmente
eficaz em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas, bem como na
totalidade das normas estabelecidas em conformidade com essa constituicdo e
gue apresentam um minimo de eficacia social ou de possibilidade de eficacia e
ndo sdo extremamente injustas, e (3) ao qual pertencem 0s principios e outros
argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o procedimento
de aplicacao do direito para satisfazer a pretenséo a correcao.

Desse extenso conceito formulado por Alexy (2009), extraem-se trés
elementos. O primeiro € a pretensdo a correcdo ou correcdo material; o segundo € a
legalidade autoritativa ou conformidade com o ordenamento e o terceiro elemento € a
eficacia social. Ademais, a definicdo relaciona a validade das normas individuais as
normas constitucionais; prevé a existéncia, além de regras, de principios juridicos,
como normas juridicas; e traz a ideia de coacdo como parte integrante da eficacia

normativa.



36

hY

O conceito ético de validade do direito refere-se a sua validade moral
(ALEXY, 2009). Uma norma deve ser moralmente justificada. Essa ideia de justificacao
moral funda-se, segundo Alexy (2009), em conceitos de direito natural e de direito
racional. Ressalta-se que uma concepcao positivista de direito exclui esse elemento,
conforme sera tratado adiante.

Por sua vez, o conceito juridico de validade do direito refere-se a
promulgacdo de uma norma pela autoridade competente e a sua conformidade com as
normas superiores (ALEXY, 2009). Nesse ponto, a conformidade com a norma
fundamental é indispensavel. A norma fundamental € assim denominada porque
“fundamenta a validade de todas as normas de um sistema juridico, salvo a sua propria”
(ALEXY, 2009, p. 114).

Por fim, o conceito sociolégico de validade do direito diz repeito ao elemento
da eficicia social (ALEXY, 2009). Isso significa que uma norma juridica é socialmente
valida quando é observada e quando sua inobservancia € punida. Essa observancia
pode se dar em graus variados e a nao observancia implica uma coacdo fisica
organizada pelo Estado.

Portanto, uma norma que ndo seja socialmente valida, ou seja, que ndo seja
observada ou sua inobservancia ndo seja punida, ndo tem validade juridica. Da mesma
forma, uma norma que nao tenha sido promulgada pela autoridade competente, que
nao repeite os ditames das normas superiores ou que nao seja moralmente justificada,
também n&do tem validade juridica. Com as normas de Direito das Aguas ndo é
diferente. Para que sejam considerados validos, tanto os principios quanto as regras
gue envolvem questdes relativas aos recursos hidricos devem apresentar correcao
material, eficacia social e legalidade autoritativa.

Levando-se em conta uma percepcdo nao positivista do direito, é
indispensavel a unido desses trés elementos para que uma norma seja considerada
valida. Assim, é necessario que ndo s6 as normas infraconstitucionais, mas também a
norma fundamental seja efetivamente estabelecida, socialmente eficaz e que contenha
mandamentos que ndo sejam extremamente injustos, de sorte a atender ao requisito da

pretensdo a correcdo material.
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De forma néo contraditoria a definicdo de Alexy (2009), o direito foi definido
por Reale (2014, p. 59) como “a ordenacé&o bilateral atributiva das relagbes sociais, na
medida do bem comum”. E caracteristica do direito ordenar a conduta de forma bilateral
e atributiva, porque estabelece relacbes de exigibilidade segundo uma proposicao
objetiva.

Contudo, o direito ndo visa apenas a satisfacdo dos individuos, ele pretende
ordenar a convivéncia entre esses individuos, com vistas ao bem comum. Nesse
sentido, 0 bem comum n&o é a soma de bens individuais, nem a média do bem de
todos, mas a ordenacédo daquilo que cada individuo pode realizar sem prejuizo do bem
alheio (REALE, 2014).

Da teoria tridimensional do direito de Reale (2014), extraem-se trés aspectos
basicos dessa definicdo: o aspecto normativo, que trata o direito como ordenamento e
sua respectiva ciéncia; o aspecto fatico, que corresponde a sua efetividade social e
histérica e o aspecto axiolégico, do qual decorre a ideia de direito como valor de justica.
Esses trés fatores sdo inseparaveis e da sua interacdo dinamica e dialética resulta o
direito (REALE, 2014).

E oportuno observar que ha outras definicbes de direito, que, por estarem
calcadas em visbes positivistas, desprezam o elemento da correcdo material ou da
justificacdo moral dessa ciéncia. Nessa percepcéo, a moral ndo se conecta ao direito. O
gue Alexy (2009) chama de elemento de correcdo material ou de pretenséo a correcao
do direito e Reale (2014) denomina como aspecto axiolégico do direito, para os
positivistas néo faz parte do sistema juridico.

Pode-se verificar que o direito também poderia ser entendido, a par de uma
teoria de sistema, simplesmente, como um conjunto de normas juridicas validas em um
pais. Ai estariam implicitas a coergcédo e a normatividade do direito, mas nada seria dito
sobre a corregcdo material, a eficacia social e a institucionalizacdo do direito. Também
seria desprezada a caracteristica sistémica de sua criagcdo, analise e aplicacéo.

Quanto a normatividade, constata-se que “a palavra norma deriva do latim
norma, oriundo do grego gnorimos, que quer dizer esquadria, esquadro, régua’
(RAMOS, 2012, p. 30). Por essa razao, dizer que algo é normal significa que esta “em

harmonia com a natureza, com o que habitualmente acontece, ou com aquilo que o
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entendimento comum admite como aceitavel” (RAMOS, 2012, p. 30). Transportando-se
essa definicdo para a linguagem juridica, “normal € tudo aquilo que acontece conforme
o permitido, ou ndo proibido, no mundo humano, no mundo ético” (RAMOS, 2012, p.
31).

E nessa acepgdo que Reale (2012, p. 95) afirma que norma juridica é “uma
estrutura proposicional enunciativa de uma forma de organizacdo ou de conduta, que
deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatéria.”

As normas juridicas, entdo, sdo um conjunto de significacdes
deontologicamente estruturadas e sistematizadas, de sorte que essas significacOes
mantenham relagcbes de coordenacédo e subordinacdo entre si. Assim, as normas
juridicas poderiam ser entendidas como significacbes construidas a partir de
enunciados ou de textos legais. Contudo, a definicdo de norma juridica ndo se limita ao
enunciado ou ao texto da lei. Esses representam apenas a estrutura formal da sua
significacao.

Normas ndo sdo textos ou conjuntos de textos. Normas sdo os sentidos
construidos a partir da interpretacdo sistemética de textos normativos (AVILA, 2016).
Assim, conforme salienta Avila (2016), os dispositivos s&o o objeto da interpretacéo, de
cujo resultado extraem-se normas. De forma semelhante, Carvalho (2008)! afirma que a
norma juridica, considerada em sua integridade constitutiva, expressa o sentido cabal
dos mandamentos do legislador.

Enunciados normativos expressam algo que deve ser. Toda norma €
expressa por um enunciado normativo, que pode ser proclamado de diversas formas
(ALEXY, 2009). A norma € o significado desse enunciado normativo. Nesse sentido, o
enunciado normativo de Direito das Aguas que prevé, por exemplo, que “a outorga néo
implica a alienagdo parcial das aguas, que sdo inalienaveis, mas o simples direito de

seu uso” (BRASIL, 1997), poderia ser expresso de inumeras outras maneiras, sem que

1 “[...] os comandos juridicos, para serem compreendidos no contexto de uma comunicagdo bem-
sucedida, devem apresentar um quantum de estrutura formal. Certamente que ninguém entenderia
uma ordem, em todo seu alcance, apenas com a indicacdo, por exemplo, da conduta desejada (ex:
“pague a quantia de x reais”). Adviriam desde logo algumas perguntas e, no segmento das respectivas
respostas, chegariamos a férmula que tem o condao de oferecer o sentido completo da mensagem, isto
€, a identificacdo da pessoa titular do direito, do sujeito obrigado e, ainda, como, quando, onde e
porque deve fazé-lo. Somente entdo estariamos diante daquela unidade de sentido que as prescri¢des
juridicas necessitam para serem adequadamente cumpridas.” (CARVALHO, 2007, p. 125).



39

deixasse de ter o mesmo significado. Essa norma, independentemente da sua forma de
enunciacao, determina que, ainda que tenha sido concedido o direito de uso das &guas
a qualquer pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, ndo ha possibilidade
de comercializacdo ou de transferéncia de propriedade desse bem publico por ato de
vontade do seu titular.

Considerando essa definicdo, as normas juridicas, em seus conteddos
variados, preveem obrigacOes, permissfes ou proibi¢cdes, apresentadas como fatos
hipotéticos. Uma vez verificada a ocorréncia desses fatos na realidade social, por meio
de interpretacdo, havera, como consequéncia, uma relacao juridica entre dois sujeitos.

Retomando a definicdo de direito, Kelsen (2012), um dos autores mais
debatidos dentre os positivistas juridicos, procurou trata-lo como ciéncia, libertando-o,
dessa forma, do seu aspecto axiolégico. O direito seria, entdo, o conhecimento
sistematizado das normas. Kelsen (2012) aponta que as normas juridicas apresentam
proposi¢cdes hipotéticas, em que fatos sdo ligados a consequéncias, correspondentes a
sancoes.

Para Kelsen (2012) as normas juridicas sdo diferenciadas das demais
normas também caracterizadas pelo dever-ser, como € o caso das normas naturais ou
morais. O direito é coercitivo, ou seja, € 0 Unico tipo de dever-ser, a cujo
descumprimento corresponde uma sanc¢ao. Trata-se da ideia de imputacéo, presente no
direito (KELSEN, 2012). A imputacdo atribui a determinado fato hipotético a
caracteristica de ilicitude, a qual se conecta a ideia de coercao.

Nota-se que normas juridicas diferem de proposicées juridicas?, segundo
Kelsen (2012), na medida em que essas Ultimas representam enunciados nos quais a

ciéncia juridica descreve relacdes. As proposi¢cfes juridicas sdo, portanto, juizos

2 “Quando uma proposicao juridica € aqui formulada com o sentido de que, sob determinados
pressupostos, deve realizar-se uma determinada consequéncia, isto €, quando a ligacéo, produzida por
uma norma juridica, dos fatos estabelecidos como pressuposto e consequéncia € expressa na
proposicao juridica pela copula “dever(-ser)” (Sollen), essa palavra ndo é empregada em seu sentido
usual [...]. Com dever-ser exprime-se usualmente a ideia do ser-prescrito, ndo a do ser-competente (ser
autorizado) ou a do ser permitido. O dever-ser juridico, isto é, a cdpula que na proposicédo juridica liga
pressuposto e consequéncia, abrange as trés significacdes: a de um ser-prescrito, a de um ser-
competente (ser-autorizado) e a de um ser-(positivamente)-permitido das consequéncias. [...] Uma vez
gue a afirmacdo de que “esta em vigor” ou tem “vigéncia” uma norma que prescreve determinada
conduta, a autoriza (para ela confere competéncia) ou a permite (positivamente) ndo pode significar
gue essa conduta efetivamente se realiza, ela apenas pode significar que tal conduta deve realizar-se.”
(KELSEN, 2012, p. 87-88).
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hipotéticos. Por outro lado, as normas juridicas ndo s&o juizos ou enunciados sobre um
objeto dado ao conhecimento. Normas juridicas sdo mandamentos, comandos
imperativos que abrangem também as permissdes e atribuicbes de poder ou
competéncia.

Considerando essa diferenciagcdo kelseniana entre proposicdo e norma
juridica, pode-se afirmar, que o dispositivo da Politica Nacional de Recursos Hidricos
gue define que os aproveitamentos de potenciais hidrelétricos sdo sujeitos a outorga de
direito de uso dos recursos hidricos (BRASIL, 1997), apresenta uma proposicdo e
também uma norma juridica. A proposicao juridica € a indicacdo de que, se alguém,
hipoteticamente, pretende aproveitar um potencial hidrelétrico natural, esse alguém
deve obter, do Poder Publico, a respectiva outorga de direito de uso dos recursos
hidricos. Por sua vez, a norma juridica € a significacdo de um enunciado que, nesse
caso, corresponde a obrigatoriedade de obtencdo de outorga de direito de uso dos
recursos hidricos, para que se possa empreender atividade hidrelétrica.

A teoria pura do direito, proposta por Kelsen (2012), determina a autonomia
substantiva e formal do direito em relacdo a moral, tratando, esta dltima, como um
elemento ideoldgico. A validade de uma norma juridica é, portanto, independente de
sua concordancia ou discordancia com qualquer sistema moral, ainda que a norma
juridica coincida com algum dos inUmeros sistemas morais existentes (KELSEN, 2012).

E oportuno ressaltar que, para Kelsen (2012), as normas sdo expressas por
enunciados ou proposicdes, muitas vezes, do mesmo tipo daqueles por meio dos quais
se constatam fatos. Contudo, isso nédo lhes retira o carater hipotético.

Para Reale (2014)3, nem sempre as proposicdes das normas apresentam
fatos hipotéticos. E o caso das normas que ndo apresentam alternativa ao seu
cumprimento. Dessa forma, 0 que caracteriza as normas juridicas para Reale (2014), é
o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma organizacao ou conduta

(cujo significado € dado pela integracéo logico-complementar das proposi¢cdes contidas

8 Para explicar sua percepcdo, Reale (2014, p. 95) exemplifica: “Na realidade, as regras que dispdem
sobre organizacdo dos poderes do Estado, as que estruturam 6érgéos e distribuem competéncias e
atribuicbes, bem as que disciplinam a identificacdo, modificagdo e ampliacdo de outras normas néo se
apresentam como juizos hipotéticos: 0 que as caracteriza € a obrigacao objetiva de algo que deve ser
feito, sem que o dever enunciado fique subordinado a ocorréncia de um fato previsto, do qual possam
ou ndo resultar determinadas consequéncias. Ora, ndo havendo a alternativa do cumprimento ou néo
da regra, ndo ha que se falar em hipoteticidade.”
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na estrutura), que deve ser seguida de maneira objetiva e obrigatoria (comportando ou
nao alternativas de aplicacao).

Levando-se em conta a definicdo de norma juridica dada por Reale (2014),
pode-se afirmar que o dispositivo da Politica Nacional de Recursos Hidricos que define
a competéncia dos comités de bacia hidrografica para “promover o debate das
questdes relacionadas a recursos hidricos” (BRASIL, 1997), ndo deixa de ser uma
norma juridica, apesar de ndo apresentar um fato hipotético propriamente dito, mas
uma obrigacao objetiva, sem possibilidade de cumprimento alternativo.

Na tentativa de minimizar divergéncias sobre a definicdo de normas juridica,
Reale (2014, p. 99) enuncia o que ele considera seus elementos essenciais, da

seguinte forma:

O essencial é reconhecer que as normas juridicas, sejam elas enunciativas de
formas de acdo ou comportamento, ou de formas de organizagdo e garantia das
acdes ou comportamentos, ndo sdo modelos estaticos e isolados, mas sim
modelos dindmicos que se implicam e se correlacionam, dispondo-se num
sistema, no qual umas sdo subordinantes e outras subordinadas, umas
primarias e outras secundarias, umas principais e outras subsidiarias ou
complementares, segundo angulos e perspectivas que se refletem nas
diferencas de qualificacdo verbal.

E inevitavel, nesse ponto, tratar da diferenciacéo entre as teorias positivistas

e nado positivsitas do direito.

2.1.1 Positivismo e n&o positivismo e o debate entre Dworkin e Hart

A importancia da diferenciacdo entre as teorias positivistas e ndo positivsitas
do direito, para esta tese, se deve ao fato de que, na ponderacao de principios juridicos
para solucionar os conflitos pelo uso da agua, adota-se, como pressuposto, uma nog¢ao
ndo positivista de direito, em que a validade das normas esté vinculada a sua corre¢éao
material.

O termo “positivismo” designa a intengcdo de se afastar a ideia de direito
natural do ordenamento juridico, reconhecendo-se o direito positivo como aquele

vigente em determinada sociedade.
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O positivismo juridico é marcado pela tentativa de se dar autonomia ao
direito, como uma ciéncia. Tal autonomia foi sugerida por Kelsen (2012), em sua teoria
pura do direito. Kelsen (2012) tratou da purificacdo do direito, cuja metodologia de
pesquisa deveria ser afastada da sociologia (andlise de fatos do direito), da politica
(analise de aspectos politicos que dirigiram a elabora¢éo do direito) e da moral (analise
dos critérios valorativos do direito).

Alexy (2011) afirma que a controvérsia entre positivismo e nao positivismo &
uma disputa sobre a relacdo entre direito e moral. Os positivistas defendem a tese da
separacao, segundo a qual ndo ha conexao necessaria entre direito e moral. Por outro
lado, os nédo positivistas defendem a tese da conexdo, que afirma a conexao necessaria
entre direito e moral.

Tanto a tese da conexdo quanto a tese da separacdo comportam diferentes
interpretacfes. Desse modo, é oportuno proceder a classificacdo dos positivistas como
exclusivos e inclusivos e dos néo positivistas como exclusivos, superinclusivos e
inclusivos (ALEXY, 2011).

Por meio dessa classificacdo, Alexy (2011) afirma que o positivismo
exclusivo defende a ideia de que moralidade é necessariamente excluida do conceito
de direito. Trata-se da tese da separacao propriamente dita. O positivismo exclusivo é o
extremo oposto do ndo positivismo, o qual afirma que a moralidade é necessariamente
incluida no conceito de direito.

De outra sorte, o positivismo inclusivo, como defendido por Coleman (1996),
conta com a rejeicao tanto do positivismo exclusivo, quanto do ndo positivismo (ALEXY,
2008). Nesse caso, moralidade ndo estd necessariamente excluida do conceito de
direito. Sua inclusao é tratada como um problema contingente, ja que a moralidade nao
€ necessariamente excluida, mas também néo € necessariamente incluida no conceito
de direito (ALEXY, 2011). Por isso, o positivismo inclusivo é contrario, ndo s ao
positivismo exclusivo, mas também as trés formas de néo positivismo.

Por outro lado, a classificagdo Alexy (2011), divide os ndo positivistas em trés
posicbes distintas. No que se refere ao n&o positivismo exclusivo, qualquer
inconformidade moral invalida o direito. Essa posicdo expressa a ideia de que defeitos

morais da norma sao considerados como excludentes de fatos sociais das fontes de
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validade juridica. Um exemplo de n&o positivismo exclusivo é a posicdo defendida por
Beyleveld e Brownsword (2001), segundo a qual regras imorais ndo sdo legalmente
validas (ALEXY, 2011).

O nao positivismo superinclusivo, valida a ideia de que o direito e a moral
estdo necessariamente conectados; no entanto, a incorre¢cdo moral nao invalida o
direito, em nenhuma hipo6tese. Trata-se, dessa sorte, de uma conexdo de qualificacao.
Alexy (2008) aduz que Finnis (1980) demonstra ser um positivismo superinclusivo,
quando afirma que uma lei injusta ndo é lei no sentido focal do termo lei, mas apenas lei
em sentido secundario do termo. Finnis (1980) expressa que a lei injusta permanece lei,
apesar de sua injustica, mas ela € uma regra legalmente defeituosa. E isso que Alexy
(2008) chama de conexédo de qualificacao.

Por fim, o ndo positivismo inclusivo, afirma a ideia de que o direito e a moral
estdo necessariamente conectados e que a incorregao moral invalida o direito, desde
gue a norma seja extremamente injusta (ALEXY, 2008). Essa terceira versao do ndo
positivismo sustenta que, nem a tese de Beyleveld e Brownsword (2001), em que todos
os defeitos morais resultam em nulidade legal, nem a tese de Finnis (1980), em que
nenhum defeito moral o faz, estéo corretas.

Alexy (2008) aduz que o n&o positivismo inclusivo critica a posicdo de
Beyleveld e Brownsword (2001) porque ela expressa um viés injustificado em direcdo a
dimensao ideal do direito, enquanto a posicao de Finnis (1980) o faz em direcdo a sua
dimensédo real ou factual. O primeiro pode ser censurado por superidealizacdo, o
segundo por subidealizacdo (ALEXY, 2008). Ambas podem ser evitadas por meio da
formula de Radbruch (1946), que n&o acredita que os defeitos morais sempre destroem
a validade juridica das normas, nem que eles nunca podem fazé-lo. Apenas as normas
extremamente injustas sdo consideradas invalidas (RADBRUCH, 1946). Abaixo desse
limite, o efeito dos defeitos morais se limita a imperfeicdo juridica. Essa € a forma de
nao positivismo juridico, aceita e defendida por Alexy (2008).

Bix (2006, p. 71) aduz que, em seu trabalho, Alexy (2008) endossou a
formula de Radbruch (1946) e a tornou uma peca central de sua teoria do direito,

construindo uma teoria que combina a citada férmula com a sua tese de adequacéo.
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Oliveira (2014) observa que, de fato, a formula de Radbruch (1946) é tratada
em textos voltados para a investigacdo do conceito de direito, tanto no caso de citacbes
feitas por Alexy (2008; 2011), quanto no caso dos escritos do proprio Radbruch (1946).
A questdo da aplicacdo do direito € obviamente tratada por Radbruch (1946) em sua
formula, mas a esséncia do artigo de Radbruch (1946) é o conceito de direito
(OLIVEIRA, 2014).

Assim sendo, a definicdo de direito de Alexy (2008) incorpora a férmula de
Radbruch (1946). Quanto as definicdes de direito de um modo geral, é perceptivel que
elas podem ser analisadas a partir de duas perspectivas diferentes. Sao elas: a
perspectiva do observador e a perspectiva do participante (ALEXY, 2008).

A perspectiva do participante € adotada por quem, em um sistema juridico,
participa de uma argumentacao sobre o que nele é ordenado, proibido ou permitido. Por
outro lado, a perspectiva do observador € adotada por aquele que ndo pergunta o que é
a decisdo correta em um determinado sistema juridico, mas como, de fato, se decide
em determinado sistema juridico (ALEXY, 2008).

Analisado sob a perspectiva do observador, o fenémeno juridico é visto a
partir do ponto de vista de um terceiro, que nao participa da criacdo e aplicacdo das
normas juridicas integrantes de um sistema juridico. Isso reduz o direito a uma questao
de fatos, que levam em conta 0 que os 6rgdos estatais estatuem como proibido,
permitido ou ordenado, em abstrato ou em casos concretos (ALEXY, 2008).

Alexy (2008) sustenta que, sob a perspectiva do observador, a tese da
separacao entre direito e moral é acolhida e a tese da conexao é refutada. Tal assertiva
€ justificada na medida em que nao seria possivel apresentar uma razdo persuasiva
para justificar a tese de que a infracdo de um critério moral qualquer deveria acarretar a
invalidagdo de uma norma juridica. Nesse caso ndo € possivel apoiar a tese da
vinculacdo de Radbruch (1946) numa conexao conceitualmente necessaria entre direito
e moral (ALEXY, 2008).

Diversamente, quando um sistema juridico é analisado sob a perspectiva do
participante, Alexy (2008) entende que a tese da conexdo entre direito e moral é
adequada e a tese da separacao é refutada. A justificativa para essa concluséo funda-

se na concepcado de que um sistema juridico ostensivamente descomprometido com a
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pretensdo a correcdo ndo poderia assegurar uma eficicia social duradoura. Assim, a
pretensdo a correcdo deveria ser considerada um elemento integrante da definicao
cientifica de direito.

Se a pretensao a correcdo € um elemento necessario do conceito de direito,
pode-se afirmar que a inclusdo de elementos morais na definicAo de direito é
indispensavel. Logo, a partir da analise realizada acima, a perspectiva do participante
adéqua-se melhor a definicdo de direito, uma vez que, sob esse ponto de vista,
observa-se a existéncia de uma relacdo conceitualmente necessaria entre direito e
moral. Contudo, uma norma juridica somente perdera sua validade na hipétese de
injustica extrema.

Importa ao presente estudo perceber que positivistas juridicos defendem a
tese da separacdo ou da separabilidade entre direito e moral, enquanto ndo positivistas
defendem a tese da conex@o necesséria entre direito e moral (ALEXY, 2008; 2011).
Isso néo significa que Alexy (2008) ignore o fato de que alguns positivistas como Hart
(2009) e Kelsen (2012) aceitam que a moral influencia a criacao e a aplicacdo do direito
(TRIVISONNO, 2011). Isso apenas implica que Hart (2009) e Kelsen (2013) sao, de
acordo com a classificacao de Alexy (2008), positivistas inclusivos.

Para Trivisonno (2011), o que esta ausente nas percepcdes de Hart (2009) e
Kelsen (2012) é uma teoria da aplicacdo do direito que, pelo menos, minimize o
problema do poder discricionario. Para a criacdo de uma teoria que minimize esse
problema, a corre¢cdo material deve ser considerada.

As normas, para os positivistas como Kelsen (2012) e Hart (2009), sdo o
unico objeto da ciéncia do direito, excluindo-se valores morais e de justica, bem como a
ideia de direito natural. Importa, para os positivistas estudiosos do direito, conhecer as
normas juridicas, como se dé sua articulagé@o e qual é o critério de sua validade.

O nédo positivismo apresenta uma critica a teoria juridica positivista,
questionando a objetividade do direito e a neutralidade do criador e do aplicador da
norma. Ha nessa vertente, a consideragdo de valores morais na elaboracéo e aplicacédo
da norma e o reconhecimento dos principios, ao lado das regras, como integrantes do

conceito de norma e da valorizacdo dos direitos fundamentais.
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Ressalta-se que valores morais tém carater axioldgico. Por outro lado, regras
e principios tém carater deontolégico. Assim, valores podem ser considerados na
criacdo e na aplicacdo das normas juridicas, mas nao se confundem com essas.

Sobre a definicho de normas juridicas, Alexy (2014c) procedeu ao
aprofundamento tedrico de uma discusséo que foi desencadeada de forma expressiva
por Dworkin (2010), em suas criticas a teoria positivista proposta por Hart (2009). Sera
estudada no proximo item de forma mais pormenorizada a contribuicdo de Alexy
(2014c), que, em sua teoria dos direitos fundamentais, tratou da concepcdo de normas
juridicas como um género, do qual fazem parte as regras e 0s principios.

Por ora, vale dizer que Alexy (2009) diverge do conceito de direito de Hart
(2009) e de Kelsen (2012), tendo em vista que, para ambos, padrdes morais podem
influenciar a criacdo e a aplicacdo do direito, mas ndo fazem parte do conceito de
direito.

No modelo normativo de Hart (2009), regras podem ser de tipos logicos
diferentes: regras primarias e regras secundarias. As regras primarias concedem
direitos e impdem obrigacdes aos membros da comunidade. As regras secundarias
estipulam como e por quem as regras podem ser estabelecidas, declaradas legais,
modificadas ou abolidas.

Austin (1885) afirma que toda regra é uma ordem de caréater geral e que o
individuo se submete a uma regra, somente em caso de ser passivel de punicdo pela
sua desobediéncia. Para Hart (2009) regra ndo é uma espécie de ordem. Essa
concepcao obliteraria a distingdo entre ser compelido e ser obrigado a fazer algo. Se
alguém esta submetido a uma regra, nao esta simplesmente compelido, mas obrigado a
fazer o que a regra determina. Nao é simplesmente o caso de se estar sujeito a um
dano caso se desobedecga a uma ordem. A regra difere da ordem por ser normativa. Ela
estabelece um padrdo de comportamento para além da ameaca. Uma regra nunca
pode ser obrigatéria porque alguém dotado de forca assim o quer (HART, 2009).

Na teoria geral das regras de Hart (2009), a autoridade das regras nao
depende da forca fisica dos seus autores. H4, portanto, duas fontes possiveis para a
autoridade de uma regra: a aceitacéo social e a validade. Quanto a aceitacédo social da

regra como um padrdo de conduta, ndo se trata de mero ajuste de comportamento, mas
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de reconhecimento da obrigatoriedade da regra. Sobre a validade da regra, importa se
foi criada de acordo com a regra secundéaria, que estipula que regras assim
promulgadas séo obrigatorias e validas.

As comunidades primitivas possuem apenas regras primarias, que sao
obrigatérias somente pelas préaticas de aceitacdo (HART, 2009). Nao ha direito, porque
ndo se podem distinguir regras juridicas de regras sociais. Quando uma comunidade
desenvolve uma regra secundaria fundamental, nasce a ideia de regra juridica e, com
isso, a ideia de direito.

Para Hart (2009), regra secundéaria fundamental € a regra de
reconhecimento. A regra de reconhecimento pode ser simples, como no caso de uma
declaracdo monocratica de um rei, ou complexa, como na elaboracdo de uma
constituicdo. Nao hé juizo de validade da regra de reconhecimento, ja que ela ndo esta
sujeita a testes estipulados por uma norma ainda mais fundamental (ela € a ultima
instancia) (HART, 2009). Assim, a regra de reconhecimento € a Unica regra em um
sistema juridico, cuja obrigatoriedade depende de sua aceitacdo. Por outro lado,
demonstrar a validade de uma regra particular pode exigir que se remonte a uma
complexa cadeia de validade, que vai dessa regra particular até a regra fundamental
(HART, 2009).

Observa-se que Hart (2009) e Austin (1885) entendem que as regras
juridicas vélidas podem ser criadas por atos de uma autoridade publica. No entanto,
Hart (2009) diverge de Austin (1885) a medida que entende que a autoridade das
instituicbes nao esta respaldada somente no monopolio do seu poder, mas nos padrbes
constitucionais previamente aceitos pela comunidade, na forma de um reconhecimento
fundamental. Isso legitima decisdes e confere as normas forma e carater de obrigagéo.

Criticando a percepgao positivista do direito, Dworkin (2010, p. 35) afirma:
“quero langar um ataque geral contra o positivismo e usarei a versdo de H. L. A. Hart
como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario.”

Dworkin (2010) defende a ideia de que o positivismo limita a definicdo do
direito a um sistema composto exclusivamente de regras, ignorando a existéncia de

principios. Para ele essa acep¢ao nao € capaz de abarcar decisdes judiciais de casos
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complexos, em que ndo existem regras juridicas aplicaveis ao caso concreto. ISso
abriria caminho para a discricionariedade judicial.

Dworkin (2010) segue afirmando que expressdes como razoavel, negligente,
injusto e significativo fazem com que a regra necessite de principios e politicas para sua
aplicacdo. O autor entende que as proposicOes centrais e organizadoras, ou seja, O
esqueleto do positivismo funda-se na ideia de que o direito € um conjunto de regras
especiais utilizadas direta ou indiretamente por uma comunidade, com o propdsito de
determinar qual comportamento sera punido ou coagido pelo Poder Publico. Os critérios
de identificacdo e distincdo das regras ndo € o seu contetudo, mas, o seu pedigree
(DWORKIN, 2010).

Dizer que alguém tem uma obrigacdo juridica é dizer que seu caso se
enquadra em uma regra juridica valida, que exige que ele faca ou deixe de fazer
alguma coisa. No entanto, “na auséncia de uma tal regra juridica valida, ndo existe
obrigagao juridica” (DWORKIN, 2010, p. 28). Dessa forma, “quando o juiz decide uma
matéria controversa exercendo sua discricdo, ele ndo estd fazendo valer um direito
juridico correspondente a essa matéria” (DWORKIN, 2010, p. 28).

Nesse contexto, se um determinado caso concreto ndo estiver claramente
abarcado por uma das regras existentes (em caso de inexisténcia de regra apropriada
ou em caso de a regra parecer apropriada, mas ser vaga) 0 caso concreto ndo sera
decidido pela aplicacdo do direito, mas pelo discernimento pessoal do julgador
(DWORKIN, 2010). Dai a critica de discricionariedade na acepcdo positivista das
normas juridicas. Para Dworkin (2010), agindo discricionariamente, o julgador vai além
do direito, para buscar outro tipo de padrdo que oriente a confec¢cdo da nova regra ou a
complementacao da regra existente.

A nocdo central do positivismo, de que existe um unico teste fundamental
para o direito, ignora os papéis desempenhados pelos padrbes que ndo sao regras. A
solugcéo para essa questdo é, segundo Dworkin (2010), quando os juristas debatem
sobre casos dificeis, recorrerem a padrdes que ndo funcionam como regras, mas
operam como principios, politicas ou outros tipos de padrdes.

Principios, de maneira genérica, significam o conjunto de padrbes que nao

sdo regras. Nota-se que tal definicdo abrange também as politicas. Mas Dworkin (2010)
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diferencia politica de principio. Para ele, principio € um padréo que deve ser observado
por questdo de justi¢ca, equidade ou alguma outra dimensédo da moralidade. Por sua
vez, politica € um padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral, uma
melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade. De qualquer
forma, tanto as regras, quanto as politicas e os principios juridicos sao consolidados por
expressodes dednticas do dever-ser.

As regras e 0s principios juridicos sdo conjuntos de padrdes que apontam
para decisfes acerca de obrigacfes juridicas em casos particulares; contudo, oferecem
orientacdes diferentes (DWORKIN, 2010). A forma de um padrédo nao é suficiente para
distinguir as regras dos principios. Principios sao tipos particulares de padrées,
diferentes de regras juridicas.

Em casos judiciais dificeis, Dworkin (2010) afirma que o0s principios
desempenham papel fundamental nos argumentos que sustentam a decisdo. Depois
que o caso é decidido pode-se até dizer que ele ilustra uma regra particular. Mas a
regra ndo existia antes da decisdo, por isso o tribunal utilizou-se de principios para
justificar a criacao da regra (DWORKIN, 2010).

Por isso, Dworkin (2010) entende que os positivistas sustentam que, quando
um caso nao é coberto por uma regra clara, o juiz deve exercer o seu poder
discricionario, mediante a criacdo de um novo item de legislacdo. Logo, o poder
discricionario do juiz, no direito anglo-saxao, “esta associado a margem de liberdade
gue os juizes tém na escolha das normas que devem utilizar para chegar a uma
decisdo” (DWORKIN, 2010, p. 49).

Para os positivistas, 0 juiz ndo tem poder discricionario se existe uma regra
clara e estabelecida. Dworkin (2010) julga ser tautolégica a afirmagédo dos positivistas
de que, quando nado ha regra clara disponivel o juiz deve usar seu poder discricionario
para julgar. Nesse sentido, “os positivistas falam como se sua doutrina do poder
discricionario fosse um insight e ndo uma tautologia;, como se ela tivesse alguma
incidéncia sobre a analise dos principios” (DWORKIN, 2010, p. 55).

No contexto positivista, os principios ndo poderiam ser vinculantes ou

obrigatorios, porque: ha possibilidade de escolha entre dois principios conflitantes; os
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principios ndo obrigam como as regras e 0s principios ndo fazem parte do direito, j&
gue sdo padrbes extrajuridicos tipicamente utilizados nos tribunais (DWORKIN, 2010).

Assim, para os positivistas, embora alguns principios sejam obrigatorios,
porque o juiz deve leva-los em consideracao, eles inclinam a solu¢do numa direcéo, de
maneira ndo conclusiva (DWORKIN, 2010). Um principio, entdo, ndo seria uma norma
para os positivistas, porque sua autoridade e seu peso sédo controversos (DWORKIN,
2010).

Mas Dworkin (2010) argumenta contra o poder discricionario do juiz,
afirmando que regras formuladas pelo direito costumeiro (common law) sao revogadas
ou alteradas por formulacdes posteriores. Elas estdo sujeitas a interpretacdo e
reinterpretacdo. Se um tribunal tivesse o poder discricionario de muda-las, elas néo
seriam obrigatorias. Assim, ndo existiria direito no modelo dos positivistas.

Assim, para Dworkin (2010) a vis&o positivista do direito ainda € adotada por
alguns juristas, porque hd uma tendéncia natural de associar leis e regras, pensado o
direito como uma colecdo ou um sistema de regras. Se o direito fosse um sistema de
regras que pudesse ser mudado pelo juiz, logo, o juiz teria poder discricionario.

Quando um positivista reconhece principios e politicas, ele os trata como
padrbes extrajuridicos, que cada juiz seleciona de acordo com sua discricionariedade
(DWORKIN, 2010).

Nesse contexto, Dworkin (2010) alega que, para Hart (2009), a maioria das
regras de direito sdo validas porque alguma instituicdo competente as promulgou.
Contudo, o teste do pedigree nao funciona com o0s principios, porque eles se
desenvolvem na compreensao do que € apropriado pelos juristas e pela comunidade. A
continuidade do seu poder depende dessa compreensdo do que é apropriado. E é
nessa dimensado que nao se pode dizer que um principio é revogavel ou anulavel. O
maximo que poderia ocorrer é um principio, entrar em declinio (DWORKIN, 2010).

Dworkin (2010) continua sua critica, aduzindo que a aguda distincdo de Hart
(2009) entre aceitacdo e validade da regra ndo se sustenta quando se trata de
principios juridicos. Validade é um conceito do tipo tudo ou nada, incompativel com a
dimenséo de peso dos principios. Logo, ndo seria possivel adaptar a versédo positivista

de Hart (2009), a fim de modificar sua regra de reconhecimento para incluir principios.
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Primeiramente, porque seria impossivel enunciar todos os principios e escalona-los
(DWORKIN, 2010). Além disso, seria tautologico dizer que a regra de reconhecimento é
0 conjunto de todos os principios em vigor. Quando principios sdo considerados como
parte integrante do direito, deve-se rejeitar a teoria positivista de que os direitos de uma
comunidade se distinguem dos outros padrdes sociais pelo teste da regra de
reconhecimento (DWORKIN, 2010).

Dessa sorte, para os positivistas, segundo Dworkin (2010), uma obrigacao
juridica so existe se for estabelecida por uma regra de direito. Em um caso dificil, se
nao for possivel encontrar tal regra, ndo existe obrigacao juridica até que o juiz crie uma
nova regra para o futuro. Essa criacdo de regra se da por meio do poder discriciondrio
do juiz. Portanto, o juiz legisla ex post facto (DWORKIN, 2010).

Fica claro, nesse ponto, que a posicdo de Dworkin (2010) reflete a ideia de
direito na tradicdo anglo-saxénica (common law), embasada, essencialmente, nos usos,
nos costumes e nas construgdes jurisprudenciais dos tribunais. Por isso, ha uma
limitacdo na sua acomodacdo a tradicdo romano-germanica (civil law), adotada no
Brasil, cuja fonte primordial do direito € o processo legislativo e, secundariamente,
outras fontes, tais como a jurisdi¢cdo, 0S usos e 0s costumes.

De qualquer forma, diante dos argumentos apresentados, Dworkin (2010)
sugere que, se a doutrina positivista do poder discricionario for abandonada e os
principios forem tratados como parte integrante do direito, abre-se a possibilidade de
uma obrigacdo juridica ser imposta por uma regra ou por uma constelacdo de
principios.

Com essa argumentacdo, Dworkin (2010) renuncia a doutrina do poder
discricionario e afirma que as normas juridicas sdo compostas por regras, mas também
por principios. Essas normas diferenciam-se porque, ao contrario das regras, cujos
conflitos ocorrem na dimensao da validade, a colisdo de principios ocorre na dimensao
do peso.

Ressalta-se; contudo, que diverso do que Dworkin (2010) afirma, Hart (2009)
ndo tratou dos principios juridicos de forma explicita, mas também ndo os excluiu
expressamente da sua teoria. O que Hart (2009) defende é que a combinacdo das

regras primarias com as regras secundarias constitui a chave para a ciéncia do direito.
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Atienza e Manero (1991) argumentam que o ataque de Dworkin (2010) erra o
alvo, pela simples razdo de que caracteriza mal a concepc¢éo de Hart (2009) e a do
positivismo juridico em geral. Para os autores, guem sustenta uma concepc¢ao do direito
como a de Hart (2009) ndo exclui desse conceito, padrdes do tipo que Dworkin (2010)
chama de principios. O problema é que os principios do direito foram deixados de lado
na andlise levada a cabo por Hart (2009), apesar de serem importantes para se
entender a estrutura e o funcionamento do direito (ATIENZA; MANERO, 1991).

Nesse mesmo sentido, Trivisonno (2011) afirma que o conceito de regra de
Hart (2009) ndo é equivalente ao de Dworkin (2010), mas €, na verdade, bem mais
amplo. A diferenca entre o conceito dos padrdes juridico-normativos de Hart (2009) e
de Dworkin (2010), € que este ultimo inclui necessariamente padrdes ndo autoritativos
(principios ndo autoritativos) no conceito de direito e Hart (2009) ndo necessariamente
os inclui (TRIVISONNO, 2011). Portanto, Trivisonno (2011) afirma que principios nédo
autoritativos ou principios morais, ndo estdo necessariamente incluidos nem
necessariamente excluidos do sistema juridico de Hart (2009) e que eles também
exigem uma regra de reconhecimento.

Para Trivisonno (2011), a verdadeira diferenca entre o0 modelo positivista de
Hart (2009) e Kelsen (2012) e o modelo nédo positivista de Dworkin (2010) diz respeito a
relacdo entre o direito e a moral. Nesse ponto, Trivisonno (2011) confirma a tese de
Alexy (2010c), de que o direito tem duas dimensdes, uma real e outra ideal. Para
explicar essa questdo, a tese da dupla natureza do direito de Alexy (2010c) sera

exposta no item subsequente.

2.1.2 Tese da dupla natureza do direito

Alexy (2010c) defende a tese de que o direito tem duas naturezas, dadas

suas dimensdes real (ou factual) e ideal (ou critica).

Na definicdo de direito, a dimenséo factual é representada pelos elementos de
legalidade autoritativa e eficacia social, enquanto a dimensao ideal encontra
sua expressdo no elemento da correcdo moral. A legalidade autoritativa e a
eficacia social sdo fatos sociais. Quem quer que alegue que fatos sociais
sozinhos podem determinar o que o direito exige ou deixa de exigir, endossa
um conceito positivista de direito. Uma vez que a correcdo moral é adicionada
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como um terceiro elemento essencial, o quadro se modifica fundamentalmente.
Um conceito ndo positivista de direito emerge. Nesse sentido, a tese da dupla
natureza implica o ndo positivismo.* (ALEXY, 2010c, p.167, traducdo da autora).

Percebe-se que, na sua dimenséo ideal, o direito levanta uma pretensdo a
correcdo, 0 que demonstra a conexao necessaria entre direito e moral. Superando
criticas de que argumentos morais carecem de racionalidade e de objetividade, Alexy
(2010c) afirma que argumentos morais sdo externados por um discurso e a teoria do
discurso € marcada pela racionalidade (ALEXY, 2010c). Esse elemento do discurso
juridico reconcilia a dicotomia entre o que é passivel de ser provado e a arbitrariedade.
Logo, o discurso juridico utilizado no sentido de incluir argumentos morais no direito,
elimina a irracionalidade e subjetividade de sua dimenséao ideal.

A racionalidade presente no discurso juridico € um importante elemento a ser
considerado na solugcéo dos conflitos pelo uso dos recursos hidricos. Quando o comité
de bacia hidrografica pondera principios juridicos colidentes, a fim de solucionar
conflitos pelo uso dos recursos hidricos em primeira instancia administrativa, ele nao
deve agir arbitrariamente, mas mediante argumentos racionais que justifiquem a
precedéncia de um principio juridico sobre o outro, no caso concreto.

Pulido (2003) afirma que € geralmente aceitavel que, para ser racional, as
acOes relativas a aplicacdo das normas devam ser corretamente justificaveis no direito.
Esse é o caso das justificacbes embasadas em termos conceitualmente claros e
consistentes, desde que as premissas sejam completas e a légica, o 6nus da
argumentacdo, a consisténcia da normatividade, bem como a coeréncia sejam
observadas (PULIDO, 2003).

A teoria do discurso nomeia e determina procedimentos, por meio dos quais
a racionalidade pratica € exercida. Nessa acep¢édo, uma proposicao é correta se ela
resultar de um discurso racional. As condi¢cbes de racionalidade discursiva podem ser
explicitadas por meio de um sistema de principios, regras e formas do discurso pratico

geral (ALEXY, 2014a). Esse sistema compreende:

4 “In the definition of law, the factual dimension is represented by the elements of authoritative issuance
and social efficacy, whereas the ideal dimension finds its expression in the element of moral
correctness. Authoritative issuance and social efficacy are social facts. Whoever claims that social facts
alone can determine what is and is not required by law, endorses a positivistic concept of law. Once
moral correctness is added as a necessary third element, the picture changes fundamentally. A non-
positivistic concept of law emerges. In this way, the dual-nature thesis implies non-positivism.”
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[...] regras que exigem ndo contradicdo, clareza de linguagem, certeza das
premissas empiricas e sinceridade, assim como regras e formas que dizem
respeito as consequéncias, a ponderacdo, universalidade e a génese das
convicgdes normativas. O nlcleo procedimental consiste em regras que
garantem liberdade e igualdade, por meio da concessao, a todos, do direito de
participar no discurso e do direito de questionar, bem como de defender todas e
guaisquer assertivas.® (ALEXY, 2010c, p. 172, traducdo da autora).

Adiante serd dedicado um item especifico ao estudo do discurso juridico,
considerado como um caso especial do discurso pratico geral. Neste momento, importa
saber que um juizo discursivamente possivel (desde que ndo viole qualquer regra ou
principio do discurso) é tdo razoavel quanto outro juizo que negue o primeiro (desde
gue respeitadas, também neste caso, as regras ou principios do discurso).

Assim, ndo é correto dizer que a teoria do discurso chega a uma Unica
resposta correta. Nem é essa sua pretensdo. Quando houver um desacordo, que Alexy
(2010c) nomeia como problema do conhecimento prético, pode-se chegar a
julgamentos diversos e incompativeis entre si, mas que estdo apoiados por razdes.

No contexto do Direito das Aguas, a aplicacéo da teoria do discurso reforca a
ideia de Estado Democréatico de Direito, em que decisdes diversas e juridicamente
vélidas podem ser tomadas, diante de um conflito pelo uso dos recursos hidricos,
respeitados o0s juizos racionais proferidos pelos membros do comité de bacia
hidrogréafica envolvido.

A dimensao real do direito refere-se a procedimentos regulamentados
juridicamente (direito positivo). Sua conexao com a dimensao ideal do direito, ou seja,
com os ideais da correcdo e com o discurso, é necessaria. Isso se confirma porque,
divorciada da legalidade autoritativa e sem eficacia social, a dimensao ideal do direito
nao garante que se chegue a uma decisdo, nem que a decisdo, uma vez tomada, seja
aplicada.

A principal razdo para a tese de que o direito esta necessariamente ligado a

uma dimenséao ideal € o argumento da correcdo. O argumento da correcao implica que

5 “[...] rules that demand non-contradiction, clarity of language, reliability of empirical premises, and
sincerity, as well as rules and forms that speak to the consequences, and to balancing,
universalizability, and the genesis of normative convictions. The procedural core consists of rules that
guarantee freedom and equality in discourse by granting to everyone the right to participate in discourse
and the right to question as well as to defend any and all assertions.”
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normas juridicas individuais e decisdes judiciais individuais, bem como sistemas
juridicos como um todo, necessariamente reivindicam pretenséo a correcgao.

Alexy (2013a) comprova essa percepc¢ao, por meio da demonstracdo de que
a reivindicacdo de correcdo € necessariamente implicita no direito. O autor, entao,
utiliza-se do método da contradi¢cdo performativa, também chamado por Finnis (1980)
de método da autorrefutacdo. Nesse contexto, Alexy (2013a, p. 100, traducdo da

autora) exemplifica:

Um exemplo de uma contradicdo performativa em uma constituicdo € seu
primeiro artigo ficticio que |é:

X & uma republica soberana, federal e injusta.

E pouco possivel negar que esse artigo €, de alguma forma, absurdo.

A ideia subjacente ao método de contradigdo performativa é explicar o absurdo
como decorrente de uma contradi¢cdo entre o que é reivindicado implicitamente
na elaboracdo de uma constituicdo, ou seja, que é justo, e 0 que €
explicitamente declarado aqui, ou seja, que é injusto. Agora, justica aparece
como um caso especial de correcdo, na medida em que justica hada mais é que
a correcdo da distribuicdo e da compensagéo.®

Portanto, a contradicdo no exemplo trazido por Alexy (2013a) é uma
contradicdo em relacao a dicotomia do justo e do injusto e também uma contradi¢cdo no
qgue diz respeito a dicotomia de correto e incorreto. No exemplo acima, a contradicao
poderia ser evitada, desde que fosse abandonada a afirmacgéo implicita de pretenséo a
correcdo, necessariamente presente no direito. Contudo, isso representaria uma

transicdo de um sistema legal para um sistema de relacdes de poder.

A conexao necessaria entre o direito e a reivindicacdo de correcdo [...] esta
presente em todos os lugares do sistema legal. O absurdo de decisbes como a
seguinte torna isso explicito:

O acusado fica condenado a prisdo perpétua, que € uma interpretacao incorreta
da legislacdo em vigor.” (ALEXY, 2013a, p. 101, traducdo da autora).

6 “An example of a performative contradiction in a constitution is its fictitious first article that reads: X is a
sovereign, federal, and unjust republic. It is scarcely possible to deny that this article is somehow
absurd. The idea underlying the method of performative contradiction is to explain the absurdity as
stemming from a contradiction between what is implicitly claimed in framing a constitution, namely, that
it is just, and what is explicitly declared here, namely that it is unjust. Now justice counts as a special
case of correctness, for justice is nothing other than the correctness of distribution and compensation.”

7 “The necessary connection between law and the claim to correctness is [...] present everywhere in the
legal system. The absurdity of decisions such as the following renders this explicit: The accused is
hereby sentenced to life imprisonment, which is an incorrect interpretation of prevailing law.”
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Nesses exemplos, resta clara a posicao de Alexy (2013a), de que normas
extremamente injustas ndo sdo validas, dada sua desconexdo com a corre¢cdo (ou com

a moralidade). Nesse sentido:

A Unica forma de ndo positivismo que da o peso adequado as duas dimensdes
[do direito], a real e a ideal, € o ndo positivismo inclusivo. O ndo positivismo
inclusivo ndo implica que os defeitos morais sempre minam a validade juridica
da norma nem que eles nunca podem fazé-lo. Sua expressdo mais proeminente
é encontrada na formula de Radbruch, a qual, em sua forma concebivel mais
curta se expressa da seguinte forma: a injustica extrema ndo é direito. De
acordo com essa férmula, defeitos morais minam a validade juridica se, e
somente se, o limite da extrema injustica for transgredido. Esse limite é
transgredido nos casos de violagdo extrema de direitos humanos. Aqui, para se
estabelecer uma relacdo bem balanceada entre as dimensdes real e a ideal do
direito, deve ser dada prioridade a justica sobre a seguranca juridica.® (ALEXY,
2013a, p. 102, traducédo da autora).

Assim, pode-se dizer que Alexy € um ndo positivista inclusivo, segundo a
classificacdo proposta pelo proprio autor, conforme tratado no item anterior. Essa
assertiva se confirma porque, para o autor, ndo € possivel se desconectar o direito da
moral. No entanto, apenas as normas que contam com proposi¢des extremamente
injustas, devem ser consideradas invalidas.

Nota-se, por fim, que a dupla natureza do direito esta presente, implicita ou
explicitamente, em todas as questdes juridicas fundamentais (ALEXY, 2010c). Nas trés
operacfes basicas da aplicacdo das normas juridicas; a saber, a subsuncdo, a
ponderacdo e a comparacdo; tanto regras como principios representam papéis
fundamentais. As regras expressam, segundo Alexy (2010c), um dever definitivo ou real
e 0s principios, um dever prima facie ou ideal. Esta presente, portanto, nesse nivel mais
abstrato da teoria da norma, a dialética entre o real e o ideal. E forgoso perceber, ainda,
gue esse nivel abstrato da teoria da norma conecta-se a questdes concretas sobre

interpretagéo e aplicagéo de direitos fundamentais.

8 “The only form of non-positivism that gives adequate weight to both dimensions, the real and the ideal, is
inclusive non-positivism. Inclusive non-positivism claims neither that moral defects always undermine
legal validity nor that they never do. Its most prominent expression is found in the Radbruch formula,
which in its most compressed form runs as follows: Extreme injustice is not law. According to this
formula, moral defects undermine legal validity if and only if the threshold of extreme injustice is
transgressed. This threshold is transgressed in cases of extreme violations of human rights. Here, in
order that a well-balanced relation between the real and the ideal dimension of law be established,
justice must be given priority over legal certainty.”
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Feitos esses esclarecimentos conceituais, passar-se-4 a tese do caso
especial e, posteriormente, a classificacdo das normas juridicas, tendo em vista sua

importancia no desenvolvimento do presente trabalho.

2.1.3 Tese do caso especial

Para se garantir a efetiva existéncia do Estado Democratico de Direito, a
argumentacao juridica e o discurso juridico sao indispensaveis. Assim, a fim de se
assegurar a ocorréncia de decisbes democraticas acerca dos conflitos pelo uso dos
recursos hidricos, é imprescindivel a incidéncia da argumentacéo juridica. O nudcleo
dessa argumentacéao é, para Alexy (2011), a tese do caso especial.

A tese do caso especial estd embasada em trés alicerces (ALEXY, 1999).
Primeiramente, tanto o discurso juridico quanto a argumentacao pratica geral referem-
se a um comando, a uma proibicdo ou a uma permissao. Sao, dessa forma, questdes
de natureza pratica. Segundo, ambos sdo discursos que levantam uma pretensao a
correcdo. Terceiro, a argumentacao juridica deve ser tratada como um caso especial,
porque sua pretensao a correcdo, diverso do que acontece com o discurso pratico
geral, ndo se ocupa de algo que esta absolutamente correto, mas daquilo que é correto
no contexto de um ordenamento juridico valido. Isso vincula o discurso juridico ao
sistema juridico como um todo, as normas, aos precedentes e a dogmatica.

Assim, a argumentacao juridica € uma espécie da argumentacdo geral, a
medida que esta comprometida, em sua dimensao real, com as normas, 0s precedentes
e a dogmatica juridica. Ao mesmo tempo, considerando a dimensdo ideal da
argumentacgdo juridica, argumentos morais sdo indispensaveis para sua justificagao.
Dessa sorte, a tese do caso especial expressa uma conexao necessaria entre direito e
moral (ALEXY, 2010c). Esta presente na argumentacdo juridica, portanto, a dupla
natureza do direito.

No entanto, como foi dito, a pretensdo a corre¢cdo presente nos discursos
juridicos difere-se da pretenséo a correcdo do discurso pratico geral. No primeiro caso,

nao basta apenas a racionalidade dos argumentos, mas também é necessario que 0s
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argumentos sejam racionalmente fundamentados no contexto do ordenamento juridico
vigente (ALEXY, 2011).

Para Klatt (2012), o discurso juridico relaciona-se com o discurso pratico
geral, devido a textura aberta das normas. Existem normas vagas, obscuras e
conflitantes, que fazem com que a argumentacdo juridica se refugie em razées néo
autoritativas decorrentes do discurso pratico geral.

O modelo de argumentacdo juridica é uma reacdo as deficiéncias
apresentadas pelos modelos de deducdo, de decisdo, hermenéutico e de coeréncia
(ALEXY, 1993).

Segundo o modelo de deducdo, a decisdo de natureza juridica respeita as
normas validas e os conceitos legais, que sdo pressupostos de certeza das premissas
empiricas. Esse modelo ndo €, atualmente, proposto como um modelo completo da
aplicacao da norma, por ndo abarcar casos complexos.

O modelo de decisdo € uma reagdo ao colapso do modelo de deducao.
Trata-se da tese de que o juiz deve decidir de acordo com padrées extralegais ou, em
outras palavras, discricionariamente, em caso de as razBes autoritativas (como
estatutos e precedentes) deixarem lacunas.

Por sua vez, o modelo hermenéutico embasa-se em uma estrutura de
interpretagcdo e de compreensdo. Nesse modelo, o conceito chave é o circulo
hermenéutico. Embora ele ofereca insights importantes sobre a estrutura da
interpretacédo juridica, a correcdo de uma interpretacédo sé pode ser provada se homear
razdbes em seu favor e rejeitar razbes que se oponham a ela. Dessa maneira,
interpretacdo e argumentacdo sao conceitos intimamente ligados.

Por fim, o modelo de coeréncia é centrado na ideia de unidade sistémica ou
coeréncia, como elemento essencial da racionalidade. Para se atingir essa coeréncia é
indispensavel a argumentacéao juridica (ALEXY, 1993).

Superando esses quatro modelos, a teoria do discurso juridico racional
incorpora a teoria do discurso pratico geral, em uma teoria do sistema legal. Essa
incorporacdo ndo é uma mera aplicacéo da teoria do discurso geral ao discurso juridico,

mas seu desdobramento necessario, por razbes sistematicas. Nesse sentido, Alexy
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(1993) afirma que as condi¢cdes de racionalidade do processo discursivo podem ser
resumidas em um sistema de regras do discurso.

Para Alexy (2013b), a situacdo ideal de fala compreende tempo ilimitado,
participacdo ilimitada, clareza linguistico-conceitual ilimitada, conhecimento ilimitado e
auséncia completa de preconceitos. Nessas condi¢fes, um discurso ideal conduz a
uma unica resposta correta. Contudo, no discurso real, as limitagbes de tempo e de
participacdo conduzem a impossibilidade de uma Unica resposta correta (TRIVISONNO,
2014).

No caso dos comités de bacia hidrografica, quando ha necessidade de se
dirimir conflitos pelo uso dos recursos hidricos em primeira instancia administrativa, ndo
se pode contar com tempo, participacao, clareza linguistico-conceitual e conhecimento
ilimitados, menos ainda com a auséncia completa de preconceitos. Trata-se, portanto,
de um discurso real, que, por suas limitacdes, ndo alcancara uma Unica resposta
correta.

Alexy (1993) afirma que um dos principais problemas da teoria do discurso é
gue o seu sistema de regras ndo oferece um procedimento de operacdes finitas, por
meio do qual se chega sempre e precisamente a um resultado. O autor justifica essa

assertiva por meio de trés argumentos:

[...] em primeiro lugar, as regras do discurso ndo contém nenhuma definicdo
guanto ao ponto de partida do procedimento. Pontos de partida sdo convicgbes
normativas dos participantes e interpretagdes de interesses. Em segundo lugar,
as regras do discurso ndo definem todos os passos a serem seguidos na
argumentacdo. Em terceiro lugar, uma série de regras do discurso tem carater
ideal e s6 pode ser cumprida aproximadamente. Nessa medida, a teoria do
discurso é uma teoria que ndo oferece decisdes determinadas.® (ALEXY,
2013a, p. 173-174, traducéo da autora).

Nesse contexto, Alexy (1993) introduz a tese do caso especial. Nota-se que,
juridicamente considerada, a pretensdo a corre¢cdo envolve a pretensdo de que a

decisdo estd corretamente substanciada no direito positivo e a pretensdo de que a

9 “[...] first of all, the discourse rules do not contain any definitions as to the procedure's starting points.
Starting points are the participants' normative convictions and interpretations of interests. Secondly, the
discourse rules do not define all steps to be taken in the argumentation. Thirdly, a number of discourse rules
has ideal character and can therefore only be fulfilled approximatively. To this extent discourse theory is a
theory which does not offer determinate decisions.”
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decisdo € justa e razoavel, conectando-se necessariamente o direito a moral. Essa
avaliacdo da razoabilidade da decisdo ocorre por meio do consenso, construido com
base em discursos reais.

O carater ideal da teoria do discurso leva a necessidade de sua incorporacao
em uma teoria juridica. Um sistema juridico que quer atender as demandas de
racionalidade pratica s6 pode existir por uma conexdo de elementos institucionais ou

reais com elementos ideias ou nao institucionais. Sobre o0 assunto:

No plano juridico, a conexdo do institucional com o discursivo é necessaria por
duas razdes. Por um lado, como mencionado, quando se discute o modelo de
deducgédo, nenhum sistema juridico pode ser tdo perfeito e completo que suas
normas definam, necessariamente, a solugdo para todos 0s casos possiveis.
Por outro lado, a pretenséo a corre¢do e racionalidade é gerada com qualquer
decisdo, e alguém tem que tentar preencher essa pretensdo se 0 sistema
juridico, em longo prazo, quiser manter a sua legitimidade e,
consequentemente, a sua aceitacdo. Isso tem consequéncias de longo alcance
para o carater da argumentagao juridica.® (ALEXY, 2013a, p. 175, traducéo da
autora).

Alexy (1993) entende que os argumentos juridicos podem ser classificados,
de acordo com sua finalidade, como linguisticos, genéticos, sistémicos, e argumentos
préaticos gerais. Argumentos linguisticos baseiam-se na apuracdao do uso da linguagem
factualmente existente. Argumentos genéticos visam o proposito factual perseguido
pelo legislador e sdo historicamente conhecidos. Argumentos sistémicos sdo baseados
na ideia de unidade ou coeréncia do sistema juridico. Esses sdo os argumentos de
principios de Direito Constitucional, fundamentais no Estado Democratico de Direito.
Por fim, argumentos praticos gerais podem ser teleoldégicos ou deontologicos. Os
primeiros levam em conta as consequéncias de uma interpretacao e sao baseados em
uma ideia de justica. Por sua vez, os argumentos deontolégicos expressam o que €
legalmente certo ou errado, sem se preocupar com as consequéncias.

O poder dos argumentos de qualquer natureza baseia-se nas razdes que

justificam o seu emprego. Essas razdes resultam da teoria do discurso juridico. Os

10 “On the legal level, the connection of the institutional with the discoursive is necessary for two reasons. On
the one hand, as mentioned when discussing the model of deduction, no legal system can be so perfect
and complete that its norms necessarily define the solution to any possible case. On the other hand, the
claim to correctness and rationality is raised with any decision, and one has to try to fulfill this claim if the
legal system in the long run wants to retain its legitimity and consequently its acceptance. This has far-
reaching consequences for the character of legal argumentation.”
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argumentos linguisticos, genéticos e sistémicos sdo, direta ou indiretamente, apoiados
pela autoridade da lei positiva. S&o, portanto, argumentos institucionais. Os argumentos
praticos gerais, por outro lado, preocupam-se com a correcdo do conteudo. Por
conseguinte, eles sdo argumentos substanciais (ALEXY, 1993).

A ideia de discurso pode e deve continuar viva, apesar da sua
institucionalizacdo. Segundo a tese caso especial, a teoria do discurso é capaz de
definir as condicbes em que o poder do melhor argumento pode ser desdobrado
também na argumentacdo juridica, respeitando-se as condicdes de um discurso
racional aberto e imparcial (ALEXY, 1993). “O ganho tedrico é a racionalidade, o ganho

politico pode ser legitimidade duradoura! (ALEXY, 1993, p. 178, traducdo da autora).

2.1.4 Normas como conjunto de regras e principios

A definicdo de direito € um tema sobre o qual pairam inUmeras controvérsias,
conforme exposto anteriormente. Passar-se-a, neste momento, ao detalhamento da
distincao ou da classificacdo das normas, em duas categorias: regras e principios.

Definir principios juridicos e diferencia-los das regras juridicas € fundamental
para este estudo, vez que se pretende verificar a viabilidade de se efetuar a
ponderacdo de principios juridicos colidentes na resolugédo dos conflitos pelo uso da
agua.

Classificar significa “distribuir em classes ou em grupos, segundo sistema ou
método de classificagdo” (FERREIRA, 1986, p. 416) ou, ainda, “determinar (as
categorias em que se divide e subdivide um conjunto)” (FERREIRA, 1986, p. 416).
Logo, classificar € uma habilidade cognitiva de distribuir objetos em grupos, categorias
ou classes, pelo critério de semelhanca e diferenca, de acordo com um modelo
referencial.

Acerca da classificagdo das normas, Esser (1961) entende que principios
sao tipos normativos que estabelecem fundamentos para que determinado

mandamento seja identificado. A diferenca entre regras e principios juridicos €, para o

11 “The theoretical gain is rationality, the political gain can be lasting legitimity.”
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autor, de natureza qualitativa e ndo apenas uma distincdo baseada em graus de
abstracdo. O principio é um fundamento para a decisdo no caso concreto.

Nessa mesma linha de raciocinio, Larenz (1989) afirma que principios
estabelecem fundamentos normativos para a aplicacao do direito. No entanto, o autor
ndo limita o papel alicercante dos principios a aplica¢éo do direito ao caso concreto. Ele
o estende a interpretacdo do direito como um todo. Assim sendo, 0s principios juridicos
sdo fundamentos ndo s6 para a decisdo no caso concreto, mas também para a
interpretacdo do direito.

Ademais, Larenz (1989) afirma que falta aos principios o carater formal de
proposi¢des juridicas, por isso ndo sédo aplicaveis de imediato como as regras. O autor
entende que apenas as regras representam proposicoes juridicas, ou seja, estabelecem
uma conexao clara entre a hipétese de incidéncia e a consequéncia juridica Os
principios, entdo, norteiam a identificacdo da regra aplicavel ao caso concreto.

Tanto a percepc¢do dos principios como fundamentos para interpretacdo das
regras, como também a visdo que soma a esse argumento a ideia de principios como
alicerces para a tomada de decisdo nos casos concretos, sdo muito difundidas entre os
tedricos brasileiros.

Nesse sentido, Reale (2014, p. 299) afirma que principios sdo “certos
enunciados logicos admitidos como condicdo de ou base de validade das demais
assergdes que compdem dado campo de saber”. Adicionando a questdo da tomada de

decisdo nos casos concretos, Ramos (2012, p. 25) aduz que:

[...] principio juridico é um valor estabelecido pela légica e pela racionalidade,
que nos conduz, quando confrontados com a realidade, na dire¢do daquilo que
deve ser, como as placas de transito que indicam o caminho para chegarmos
ao destino proposto. E, em outras palavras, uma diretriz genérica, com a funcéo
intrinseca de nortear o entendimento, a escolha, a decisdo, que devemos
adotar em face de uma situagéo especifica.

Silva (1975), de forma semelhante, afirma que principios juridicos indicam
pontos de partida para a interpretacdo e aplicacdo do direito. Assim, 0s principios
compreendem os fundamentos da ciéncia juridica, onde se firmam as normas
originarias ou as leis cientificas do direito, que tragcam as no¢fes em que se estruturam
0 proprio direito (SILVA, 1975).
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Nesse mesmo sentido, Mello (1991) afirma que principio € o mandamento
nuclear de um sistema. Trata-se de um alicerce ou uma disposi¢cédo fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata e harmoénica compreensao.

Canaris (2006) prop6e uma diferenciagdo entre principios e regras baseada
no aspecto axiolégico dos principios e no seu modo de interacdo. Para o autor, os
principios sdo normas carregadas de conteudo axiolégico, que dependem das regras
para sua aplicacdo. De outra sorte, na concepc¢ao de Canaris (2006), as regras nao sao
fundamentos axiolégicos, mas proposi¢cdes juridicas diretas. Quanto ao modo de
interacéo, diverso do que ocorre com as regras, a extracdo dos diversos sentidos dos
principios se da por meio de um processo dialético de complementacéo e limitacdo
(CANARIS, 2006).

Segundo Alexy (2014c), regras e principios sao reunidos sob o conceito de
norma. Tanto as regras quanto os principios sdo normas porque ambos dizem o que
deve ser. “Ambos podem ser formulados por meio das expressées debnticas basicas
do dever, da permissao e da proibicao” (ALEXY, 2014c, p. 87).

E importante esclarecer, portanto, que ha diversas maneiras de se diferenciar
regras de principios. Nem sempre a distingdo entre regras e principios se da por meio
de uma gradacéo. Para elucidar o assunto Alexy (2015) propde trés teses: a tese de
separacao rigorosa, a tese da conformidade e a tese da separacéo fraca.

A tese da separacdo rigorosa implica que a distingdo entre regras e
principios ndo é uma distingcdo de graus. Nesse caso, regras e principios séo padrbes
normativos com estruturas logicas diversas. Pode-se resumir a tese da separacao
rigorosa dessa forma: “se um padréo pode ser uma regra ou um principio, entao ele
sempre € ou uma regra ou um principio” (ALEXY, 2015, p. 170). Nessa tese, embasa-se
o entendimento de Dworkin (ALEXY, 2015).

Na tese da conformidade, ndo existe nenhuma diferenga lI6gica entre regras
e principios. “Todas as qualidades logicas que podem aparecer naquilo que
tradicionalmente se denomina ‘principio’ podem também aparecer naquilo que
denomina ‘regra’” (ALEXY, 2015, p. 170).



64

Por sua vez, a tese da separacédo fraca, assim como a tese da separacao
rigorosa, implica que regras e principios podem ser diferenciados por meio de aspectos
l6gicos. “Essa diferenca €, porém, uma diferenga de graus” (ALEXY, 2015, p. 170).

Essas trés teses se correlacionam no que se refere as formas de aplicacao
de regras e principios, bem como no que tange as formas de colisdo entre principios e
de conflito entre regras (ALEXY, 2015).

No entanto, ha diversos outros critérios de diferenciagcdo dessas normas
(regras e principios). Alexy (2015) cita como exemplo, as distincbes de acordo com: o
modo de sua formacado (criada ou expandida); o carater explicito do seu contetudo de
valor; seu conteado moral; sua relacdo com a ideia de direito; sua relacdo com uma lei
juridica superior; seu significado para o ordenamento juridico; a certeza de seu
reconhecimento; sua validade geral ou sua ubiquidade. Além desses exemplos, €&
possivel haver diferenciagdes que consideram que os principios sdo fundamentos para
as regras ou que a diferenca refere-se ao seu objeto de regulamentacao (regras de
argumentacdao e regras de comportamento) (ALEXY, 2015).

Avila (2016) afirma que a distincdo entre principios e regras, pode ser feita
considerando o critério do carater hipotético-condicional, o critério do modo final de
aplicacédo ou critério do conflito normativo.

Do critério do carater hipotético-condicional, extrai-se a ideia de que “as
regras possuem uma hipotese e uma consequéncia que predeterminam a deciséo,
sendo aplicadas ao modo se, entéo” (AVILA, 2016, p. 60). Por outro lado, os principios
“apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para, futuramente,
encontrar a regra aplicavel ao caso concreto” (AVILA, 2016, p. 60).

Segundo o critério do modo final de aplicacéo, “as regras sao aplicadas de
modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os principios, de um modo gradual mais ou
menos” (AVILA, 2016, p. 65).

O critério do conflito normativo implica que a antinomia entre regras
“consubstancia verdadeiro conflito, a ser solucionado com a declaragao de invalidade
de uma das regras ou com a criagéo de uma excecdo” (AVILA, 2016, p. 73). De outra

sorte, “o relacionamento entre principios consiste num imbricamento, a ser decidido
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mediante uma ponderagcdo que atribui uma dimensdo de peso a cada um deles”
(AVILA, 2016, p. 73).

Para Avila (2016), a0 mesmo tempo em que os principios relacionam-se com
os valores, eles também se afastam destes. Os “principios relacionam-se aos valores
na medida em que o estabelecimento de fins implica qualificacdo positiva de um estado

de coisas que se quer promover” (AVILA, 2016, p. 104). Por outro lado:

[...] os principios afastam-se dos valores porque, enquanto 0s principios se
situam no plano deontoldgico e, por via de consequéncia, estabelecem a
obrigatoriedade de ado¢&o de condutas necessarias a promocao gradual de um
estado de coisas, os valores situam-se no plano axiolégico ou meramente
teleolégico e, por isso, apenas atribuem uma qualidade positiva a determinado
elemento. (AVILA, 2016, p. 104).

Diante dessas distingdes, Avila (2016) propde um critério de diferenciacéo
entre regras e principios juridicos'?, considerando que as regras sdo descritivas,
retrospectivas, com pretensdo de alcancar uma decisao centrada na finalidade ou nos
principios que Ihe suportam. Por sua vez, os principios séo finalisticos, prospectivos,
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade.

Para facilitar a visualizacdo de suas definicdes, Avila (2016, p. 102)

apresenta o seguinte quadro esquematico (QUADRO 1):

Quadro 1 - Diferenciac&o entre regras e principios, segundo Avila

Principios Regras
Dever imediato Promocdo de um estado ideal de Adocao da conduta descrita
coisas
Dever mediato Adocao da conduta necessaria Manutencdo de fidelidade a finalidade
subjacente aos principios superiores
Justificac&o Correlacdo entre efeitos da conduta Correspondéncia entre o conceito da
e o estado ideal de coisas norma e o conceito do fato
Pretenséo de Concorréncia e parcialidade Exclusividade e abarcancia

decidibilidade

Fonte: Adaptado de AVILA, 2016, p. 102.

12 “As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhes séo axiologicamente subjacentes,
entre a construcao conceitual da descricdo normativa e a construcao conceitual dos fatos. Os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagédo
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria
a sua promog&o.” (AVILA, 2016, p. 102).
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Diferentemente do que Avila (2016) assevera acerca da diferenciacdo entre
regras e principios, Dworkin (2010) afirma que as regras sdo aplicaveis a maneira do
tudo ou nada. S&o aplicaveis ao caso concreto (validas) ou em nada contribuem para a
decisdo (ndo validas). As regras podem apresentar excec¢des, mas essas devem estar
expressas, sob pena de tornarem as regras imprecisas ou incompletas. Trata-se de
uma classificacdo segundo o critério do modo final de aplicacéo de Avila (2016).

Alexy (2015, p. 178) salienta que o mero carater tudo ou nada, sugerido por
Dworkin (2010), ndo constitui, “independentemente do que se decida, um critério de
distincdo entre regras e principios.” Tal afirmagédo funda-se no entendimento de que,
guando se abdica de clausula de reserva, tanto principios quanto regras ndo sao uma
guestdo de tudo ou nada. Por outro lado, quando se empregam clausulas de reserva,
tanto principios quanto regras sao apliciveis a maneira do tudo ou nada (ALEXY,
2015).

Para exemplificar essas afirmacdes, pode-se pensar em duas hipdteses.
Primeiro, no caso de principios que apresentem a seguinte clausula de excecgédo: “se
nenhum outro principio, com resultado contraditério, tiver precedéncia” (ALEXY, 2015,
p. 178). Nessa hipotese, os principios também seriam aplicaveis @ maneira do tudo ou
nada. Segundo, no caso de um sistema normativo constituido por regras que nédo
admitem clausulas de excecdo. Considerando a afirmac¢do de Dworkin (2010) de que,
com base em um principio, toda regra pode tornar-se inaplicavel em circunstancias
especiais, sem que isso invalide a regra, conclui-se que as regras também nao seriam
aplicaveis a maneira do tudo ou nada (ALEXY, 2015). Dessa forma, esse nao e,
isoladamente, um critério de diferenciacdo entre normas e principios.

De fato, muitas contradicbes entre regras podem ser eliminadas com a
exclusdo de uma das regras do ordenamento juridico ou com insercéo de uma clausula
de excecao. No entanto, quando a clausula de excecao ndo soluciona esse problema,
pelo menos uma das regras deve ser considerada invalida (ALEXY, 2015).

Grau (2006) defende a ideia de que as regras operam a concregcdo dos
principios, ou seja, as regras sao aplicacdes dos principios. No entanto, a afirmacao de

gue um principio condiciona a eficacia e a aplicacdo da regra (RAMOS, 2012; GRAU,
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7

2006), dado que a universalidade do primeiro é revelada pela singularidade da
segunda, ndo se sustenta para Alexy (2015). Tanto as regras quanto 0s principios séo
normas que ndo guardam relacdo de condicionalidade reciproca (ALEXY, 2015).

“‘Quem, com base em um principio quer fazer uma exceg¢do a uma regra,
suporta o 6nus da argumentagédo, de forma semelhante ao que ocorre quando se
afastam precedentes ou quando se afastam regulamentagées em geral” (ALEXY, 2015,
p. 187). Isso nao ocorre, contudo, quando principios sdo restringidos por outros
principios. Ao contrario das regras, 0s principios ndo possuem conteudo determinativo
em relagdo a outros principios (ALEXY, 2015).

Assim sendo, ndo existe, portanto, nenhum motivo para se dar, em abstrato,
precedéncia a um principio em detrimento de outro, que com ele colida. Isso somente
ocorrerd, no caso concreto, observada as condicdes faticas e juridicas da situacao,
dada sua caracteristica de conter mandamentos prima facie.

Para Dworkin (2010), o conflito entre regras ndo se apresenta na dimenséo
de peso ou de importancia. Podem-se utilizar, para solucionar esse conflito, os critérios
da regra mais recente, da regra mais especifica ou da regra promulgada por autoridade
de grau superior. O que importa é que, se duas regras estdo em conflito, uma delas é
valida e a outra deve ser abandonada ou reformulada.

Por outro lado, Dworkin (2010) entende que principios ndo pretendem
estabelecer condi¢cdes que tornem sua aplicacdo necessaria. Eles apenas enunciam
uma razao que conduz o argumento numa certa direcdo, mas ainda € necessaria uma
deciséo no caso patrticular.

Se houver colisdo entre principios um deles prevalecera, mas o outro ainda é
véalido. Assim, qualquer dos principios que prevaleca no caso concreto, ndo invalidara o
outro principio no ordenamento juridico (DWORKIN, 2010). O principio que nao tem
precedéncia no caso concreto podera ser aplicado em outros casos. Dessa forma, a
colisdo entre principios ocorre na dimensédo de peso ou de importancia para o caso

concreto.
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Alexy (2014c¢)*3, assim como Dworkin (2010), parte do pressuposto de que a
distincdo entre principios e regras é de natureza qualitativa. Assim, o cumprimento dos
principios, como mandamentos de otimizagao, permite gradacéo, de acordo com o caso
concreto. Ramos (2012, p. 96) aduz que o fato de os principios serem mandamentos de
otimizacdo “ndo lhes suprime ou reduz a forgca normativa”. Nesse contexto, os
principios ndo contém um mandamento definitivo (ALEXY, 2014c), mas apenas prima
facie. Isso significa que os principios juridicos exigem que algo seja realizado na maior
medida possivel.

“Principios representam razbes que podem ser afastadas por razdes
antagonicas.” (ALEXY, 2014c, p. 104). Diversamente, as regras Sao normas que sao
satisfeitas ou nao, inadmitindo-se gradacdo. Para Alexy (2014c), se uma regra vale,
deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige, nem mais nem menos. Por isso, como
foi dito, “um conflito entre regras somente pode ser solucionado caso se introduza, em
uma das regras, uma clausula de excecao que elimine o conflito ou se pelo menos uma
das regras for declarada invalida.” (ALEXY, 2014c, p. 92). Dessa forma,
independentemente do critério de invalidacdo da regra, trata-se de uma decisdo sobre
validade, ndo sobre preponderancia (ALEXY, 2014c).

Nota-se, pois, que, tanto para Dworkin (2012) quanto para Alexy (2014c)*,
as regras estdo em uma disposi¢cdo excludente, em que uma regra invalidara a outra
diante da ocorréncia de um conflito.

Como foi dito, diferentemente do que acontece com as regras, quando dois
principios colidem, um deles deve prevalecer. Isso, contudo, ndo implica que o principio

desprezado seja invalido, pois a colisdo de principios ocorre apenas entre principios

13“0 ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que séo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades féaticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.” (ALEXY, 2014c, p. 90).

14 Sobre a convergéncia entre os dois autores, Silva (2003, p. 609) afirma que “tanto Dworkin quanto
Alexy sdo representantes da tese da separagdo qualitativa entre regras e principios, que advoga que a
distingdo entre ambas as espécies de normas é de carater l6gico. Uma alternativa a essa tese € aquela
gue defende que a distingdo entre ambas é de grau, seja de grau de generalidade, abstracdo ou de
fundamentalidade. Essa é a tese mais difundida no Brasil. Por fim, ha aqueles que, por diversas razdes,
rejeitam a possibilidade ou a utilidade da distingao entre regras e principios.”
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validos®®. Conclui-se, assim, que conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da
validade, enquanto as colisbes entre principios ocorrem na dimensao da
preponderancia ou do peso, observado o caso concreto.

Importa salientar que principios sdo ponderaveis e nao subsumiveis, sejam
eles explicitos (diretamente identificados no texto positivado) ou implicitos (fruto de
interpretacdo de normas esparsas, declarados — nédo criados — pela jurisprudéncia e
pela teoria) (RAMOS, 2012).

“As possibilidades juridicas da realizacdo de um principio sdo determinadas
ndo so por regras, como também, essencialmente, por principios opostos. Isso implica
que os principios sejam suscetiveis e carentes de ponderacédo” (ALEXY, 2009, p. 85).

E nesse contexto que se passara, no proximo item, & andlise aprofundada da

ponderacédo de principios juridicos.

2.1.5 Ponderacdao de principios juridicos

Alexy (2003b, p. 433, traducao da autora) afirmou que “ha duas operacoes
basicas na aplicacdo do direito: a subsuncdo e a ponderagdo.”'® Contudo,
posteriormente, 0 autor agregou uma terceira operacao a esse rol: a comparacao de
casos ou analogia (ALEXY, 2010b). As trés operacdes basicas na aplicacédo do direito
sdo definidas neste tépico; contudo, a ponderacédo sera dedicado um aprofundamento
maior, tendo em vista tratar-se do tema fundamental desta tese.

Avila (2016) defende a ideia de que toda norma juridica, seja regra ou
principio, & aplicada por meio da ponderagédo, externa ou interna. O autor entende por
ponderagcdo interna, a reconstrucdo de um conteddo semantico por meio de um
“confronto entre varias razdes em favor de alternativas interpretativas” (AVILA, 2016, p.
113). A ponderacdo externa, segundo Avila (2016), também se aplica a todas as

15 Acerca da validade dos principios sopesados: “se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo,
guando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido —, um dos
principios tera que ceder. Isso nado significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecédo. Na verdade, o que ocorre é
que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Sob outras
condicdes a questao da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso € o que se quer dizer
qguando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que 0s principios com
maior peso tém precedéncia.” (ALEXY, 2014c, p. 93-94).

16 “There are two basic operations in the application of law: subsumption and balancing.”
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tipologias normativas. Logo, ndo sO a colisdo de principios, mas também o conflito de
regras ndo ocorrem na dimens&o da validade (AVILA, 2016).

Nota-se que, para Avila (2016), diverso do que asseveram Alexy (2003b) e
Dworkin (2010), “duas regras, abstratamente harmoniosas, entram em conflito diante do
caso concreto sem que a solucao para o conflito envolva a decretagao de invalidade de
uma das duas regras” (AVILA, 2016, p. 113).

A ponderacao de principios sera testada nesta tese, como forma de solucao
de conflitos pelo uso dos recursos hidricos. No entanto, a fim de se compreender
melhor os aspectos determinantes da diferenciacdo entre regras e principios, é
importante esclarecer, além da ponderacdo, as definicbes de subsuncdo e de
comparacao de casos ou analogia.

A estrutura formal da subsuncdo pode ser composta por um esquema
dedutivo, que Alexy (2003b) nomeou como férmula da subsunc¢éo. Existe uma estrutura
analoga a esse esquema, que se refere a ponderacéo, a qual Alexy (2007) denominou
de férmula do peso. Ambos os esquemas tém em comum a identificacdo da estrutura
formal de uma série de premissas, por meio das quais se pode inferir um resultado
juridico (ALEXY, 2003b). A relacdo entre essas premissas é o0 elemento que varia nas
duas férmulas. Por sua vez, o esquema por meio do qual a comparagado ou analogia €
representada, € diferente das estruturas da subsuncdo e da ponderacdo (ALEXY,
2010b).

Reza a férmula da subsuncéo (ALEXY, 2003b, p. 433-434):

(1) () (Tx ->0ORXx)
2) (xX) (Mx —>Tx)
@) () (M)x — Mx)

(n+2) (x) (SX —M"™)
(n+3) Sa
(n+4) ORa Q) - (n+3)

A férmula da subsuncdo é representada por um esquema de regras de
I6gica. (1) € a norma, expressa em um estatuto juridico ou em precedentes. (2) - (n+2)

s80 as regras semanticas, que conectam o conceito usado para dar expressao a
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condi¢cdo antecedente da norma (T) ao conceito usado para descrever 0 caso concreto
(S). (n+3) é a descricdo do caso. (n+4) &, finalmente, o julgamento definitivo, que
expressa a solucdo do caso. (n+4) € a consequéncia logica de (1) - (n+3) (ALEXY,
2003b).

Para esclarecer a formula da subsuncéo, Alexy (2003b, p. 434, traducdo da

autora) cita um exemplo:

(1) Quem quer que cometa um homicidio (T) deve ser punido com pena de
prisdo perpetua (OR).

(2) Quem quer que traicoeiramente mate um ser humano (M!) comete um
homicidio (T).

(3) Quem quer que intencionalmente tire vantagem da condicdo inocente e
indefesa vitima (M?), traicoeiramente mata um ser humano (M%).

(4) Quem quer que mate uma pessoa adormecida, na auséncia de precaucdes
defensivas da vitima (S), intencionalmente tira vantagem da condi¢éo inocente
e indefesa vitima para mata-la (M?).

(5) a matou uma pessoa adormecida, na auséncia de precauc¢des defensivas

gg)).a deve ser punido com pena de priséo perpétua (OR). 1) - (B

Dessa forma, nota-se que a subsuncdo materializa-se pela busca de uma
deducado légica. Em outras palavras, “a formula da subsungdo € uma tentativa de
formalizar a estrutura da dedugdo por meio de padrdes légicos® (ALEXY, 2003b, p.
435, traducao da autora).

A comparacdo de casos ou analogia apresenta-se por um esquema em que
ndo se pode excluir a ideia de universalizacdo, vez que fatos hipotéticos semelhantes
devem ter as mesmas consequéncias juridicas. Segundo Alexy (2010b), estabelecer

relacdes positivas entre casos, com base em suas caracteristicas comuns, e relacdes

17%(1) Whoever commits murder (T), is to be punished by life imprisonment (OR).
(2) Whoever treacherously kills a human being (M%), commits murder (T).
(3) Whoever knowingly takes advantage of the victim’s unsuspecting and defenceless condition, to kill
him or her (M?), treacherously kills a human being (M?).
(4)Whoever kills a sleeping person in the absence of any special defensive precautions taken by the
victim (S), knowingly takes advantage of the victim’s unsuspecting and defenceless condition, to Kill
him or her (M32).
(5) a has killed a sleeping person in the absence of any special defensive precautions taken by the
victim (S).
(6) a is to be punished by life imprisonment (OR). 1) - (5)

18 “The subsumption formula is an attempt to formalize this deductive structure by means of standard
logic.”
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negativas entre casos, com base em suas caracteristicas distintas, é decidir um caso,

determinando o seu lugar em um conjunto de casos (ALEXY, 2010b).

A esse respeito, o esquema da analogia é uma exigéncia da ideia de coeréncia.
Com certeza, o esquema da analogia ndo pode alcancar a coeréncia
exclusivamente por seus préprios meios. A dialética de referéncia as
caracteristicas de outros casos [...], ndo pode ser racionalmente solucionada
sem ponderacao. Nesse sentido, comparacdo esta necessariamente conectada
a ponderacgdo. Conexdes necessarias entre esquemas basicos, no entanto, nao
os privam [..] de seu carater especifico. Caso contrario, nem sequer a
ponderacdo seria especifica, pois esta, no inicio, bem como no final,
necessariamente ligada a subsuncdo. O esquema da analogia, portanto, ndo é
apenas formal e necessério, mas também especifico. Isso € mais do que
suficiente para qualificar a comparagdo como uma terceira operacao basica do
direito.’® (ALEXY, 2010b, p. 18, tradugdo da autora).

A subsuncdo e a comparacdo ou analogia sédo temas menos polémicos do
gue a ponderacdo, mas é este Ultimo que interessa a este estudo. O propoésito da
ponderacédo € definir qual dos principios juridicos colidentes (abstratamente ho mesmo
nivel) apresenta maior peso ou precedéncia no caso concreto. Sobre a ponderacao de

principios:

Ponderar € um processo normativo pelo qual se tenta resolver a colisdo entre
dois principios conflitantes. A solugéo ndo se da com base no “tudo ou nada”. O
principio perdedor ndo € removido do ordenamento juridico. A decisdo é
tomada por meio da identificacdo do principio prevalente e da preferéncia do
principio prevalente. Na ponderacdo, 0s VAarios principios preservam seus
lugares no sistema juridico. N&o se pode ponderar sem uma escala, e ndo se
pode usar uma escala a menos que 0 peso relativo dos varios principios seja
determinado. Um exemplo disso é o conflito entre o principio da paz social e a
liberdade de expresséo. O sistema de ponderacéo identifica o peso de cada um
dos principios conflitantes e determina quando é permitido infringir a liberdade
de expressao.?? (BARAK, 2006, p. 166, traducdo da autora).

19%In this respect, the analogy scheme is a requirement of the idea of coherence. To be sure, the analogy
scheme cannot achieve coherence exclusively by its own means. The dialectic of reference to features
of other cases [...], cannot be rationally resolved without balancing. In this sense, comparison is
necessarily connected with balancing. Necessary connections between basic schemes, however, do not
[...] deprive them of their specific character. Where it otherwise, not even balancing itself would be
specific, for it is, at the beginning as well as at the end, necessarily connected with subsumption. The
analogy scheme, therefore, is not only formal and necessary, but also specific. This more than suffices
to qualify comparison as a third basic operation in law.”

20 “Balancing is a normative process by which one attempts to resolve a clash between conflicting values.
The solution is no tone of ‘all or nothing’. The losing value is not removed from the law. The decision is
made by assigning the prevailing value and preferring the prevailing value. In balancing, the various
values preserve their place in the legal system. One cannot balance without a scale, and one cannot
use a scale unless the relative weight of the various values is determined. One example of this is the
conflict between the value of public peace and the freedom of speech. The system of balancing assigns
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Logo, na colisdo entre principios, deve-se definir qual interesse deve ceder
“[...] levando-se em consideracdo a configuragdo tipica do caso e suas circunstancias
especiais.” (ALEXY, 2014c, p. 100).

2.1.5.1 Proporcionalidade e ponderacao

O direito, como um sistema complexo, conta com normas e principios, que,
muitas vezes, ndo guardam harmonia absoluta entre si. No que tange aos principios
juridicos, sua desarmonia pode ser solucionada por meio da ponderacdo. Por essa
razdo, a ponderacdo ndo s6 pode solucionar as colisdes entre principios, como também
demonstrar a complexidade do direito.

N&o se pode tratar da ponderacdo sem abordar o tema da proporcionalidade.
A proporcionalidade tem sido acolhida mais largamente em inumeros sistemas
juridicos, desde o final da Segunda Guerra Mundial, devido ao fenbmeno da migracéo
juridica (BARAK, 2012). Barak (2012) afirma que esta € a era da proporcionalidade e
qgue, apesar de algumas criticas, as pessoas constantemente ponderam, em suas vidas
privadas, entre principios colidentes.

A proporcionalidade €& uma ferramenta metodolégica, construida
juridicamente (BARAK, 2012). Sobre o assunto:

[...] proporcionalidade é uma abordagem estruturada para ponderar direitos
fundamentais com outros direitos e interesses da melhor maneira possivel. E
um meio necessario para se fazer distingdes analiticas que ajudam a identificar
aspectos cruciais em varios casos e assegurar um argumento apropriado. O
principio da proporcionalidade ‘“incorpora padrdes fundamentais da
racionalidade" e tem sido descrito corretamente como "um instrumento racional
muito poderoso”.?! (KLATT; EISTER, 2012, p. 708, traducéo da autora).

Como foi dito, a solucdo das colisbes entre principios juridicos ndo exclui o

principio que ndo tem precedéncia relativa no caso concreto do ordenamento juridico.

each of the conflicting values weight and determines when it is permissible to infringe upon freedom of
speech.”

21 “...] proportionality is a structured approach to balancing fundamental rights with other rights and
interests in the best possible way. It is a necessary means for making analytical distinctions that help
identifying the crucial aspects in various cases and ensuring a proper argument. The principle of
proportionality “embodies fundamental standards of rationality” and has been described correctly as “a
very powerful rational instrument.”
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Essa ponderagdo é o mais profundo “fundamento das regras de proporcionalidade”??
(BARAK, 2012, p. 235, tradugéo da autora).

Barak (2006) afirma que a aplicacdo da ponderacdo nao produz uma solucéo
juridica isenta de ambiguidade. A questdo é que ponderar implica a identificacdo de
valores e principios que expressam “a complexidade do ser humano e das relagdes
humanas”?? (BARAK, 2006, p. 164, traducdo da autora). Trata-se, portanto, de uma
abordagem eclética, que leva em consideracéo a integridade dos valores e interesses
sociais, de acordo com as necessidades de uma sociedade que estd em constante
evolugdo (BARAK, 2006). Sobre essa questdo, Barak (2006, p. 165, traducdo da

autora) expressa sua opiniao:

Eu ndo acredito que uma teoria compreensiva possa explicar a complicada
relagdo entre um individuo e a sociedade. Em vez disso, eu acredito que
juristas devam ponderar varias teorias e abordagens, no reconhecimento do
fato de que o direito ndo é tudo ou nada. Preencher a lacuna entre o direito e a
sociedade e proteger a democracia demanda mensuracdo dessa
complexidade.?*

Ademais, conforme salienta Barak (2006), a ponderacdo ndo nega a
existéncia de discricionariedade por parte do julgador. Mas essa discricionariedade néo
€ absoluta e fica adstrita aos casos em que o sistema juridico falhou, ocasionando
colisdo entre principios juridicos. Assim a ponderagao “ndo constitui um convite aberto
para a discricionariedade judicial em qualquer caso”?® (BARAK, 2006, p. 165, traducéo
da autora).

Para Alvim (1998) a discricionariedade € a dualidade ou pluralidade de
solucdes possiveis e validas em face da norma. Trata-se de uma escolha dependente
de uma motivacgao justificadora, em que o juiz elege um ou outro caminho. Logo, por

discricionariedade entende-se a decisao tomada por um julgador, de acordo com seu

22 4...] foundation of the rules of proportionality”.

234...] the complexity of the human being and of human relationships.”

24 | do not believe that one comprehensive theory can explain the complicated relationship between an
individual and society. Rather, | believe that jurists should balance various theories and approaches, in
recognition of the fact that law is not all or nothing. Bridging the gap between law and society and
protecting democracy demand accounting for this complexity.”

25 “[...] do not constitute an open invitation for judicial discretion in every case.”
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livre convencimento, ainda que justificado, tendo em vista a auséncia de normas
capazes de solucionar o caso concreto.

Considerando a definicdo de discricionariedade, neste ponto, Alexy (2007)
diverge de Barak (2006). Para Alexy (2007), a ponderacdo funda-se em normas, mais
especificamente, em principios juridicos, e a ponderacao desses principios colidentes
depende de uma argumentacio racional. E essa argumentacio racional, juntamente
com a existéncia de normas, as quais, ainda que colidentes, sdo aplicaveis ao caso,
gue retiram o carater discricionario da ponderacéo.

Além disso, a maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) definem o que deve
ser compreendido por otimizacdo (ALEXY, 2014c).

A chamada ponderacdo de principios colidentes se da de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas presentes no caso concreto. Por isso, a ponderacao
ndo se limita a mera andlise semantica do texto normativo?®.

Alexy (2014c) afirma que, nos casos concretos, principios apresentam pesos
diferentes, e aquele com maior peso tem precedéncia sobre os demais. “Em um caso
concreto, um principio P1 tem um peso maior que o principio colidente P2, se houver
razdes suficientes para que Pl prevaleca sobre P2 sob as condi¢cdes C, presentes
nesse caso concreto.” (ALEXY, 2014c, p. 97).

Nota-se que “[...] a ponderagdo € uma parte daquilo que é exigido por um
principio mais amplo. Esse principio mais amplo € o principio da proporcionalidade.”
(ALEXY, 2011, p. 110). Nesse sentido:

A natureza dos principios como comandos de otimizacao conduz diretamente a
uma conexao necessaria entre 0s principios e o exame da proporcionalidade. A
méaxima da proporcionalidade, que nas Ultimas décadas tem obtido um
reconhecimento internacional cada vez maior na prética e na teoria da
jurisdicdo constitucional, consiste em trés méaximas parciais: a maxima parcial
da adequacdo, a méaxima parcial da necessidade e a maxima parcial da
proporcionalidade em sentido estrito. Todas as trés maximas parciais

26 Sobre o tema, Ramos (2012, p. 121) afirma que “é de suma importancia, entrementes, assinalar que o
que se pondera ndo é o conteldo semantico exposto no principio, mas sim as diversas condicdes e
circunstancias presentes no caso concreto, para fins de, a partir dai, se poder dimensionar o peso que
cada um dos principios antagdnicos exerceria sobre a situacdo real. S&do estas condi¢cdes e
circunstancias que provocam uma decisdo pela qual é estabelecida uma precedéncia de um principio
sobre o outro, valendo ressaltar que esta ‘precedéncia’ s6 vale para o caso especifico.”



76

expressam a ideia de otimizacdo. Por essa razdo, a natureza dos principios
implica a méxima da proporcionalidade e vice versa. (ALEXY, 2014a, p. 5-6).

Avila (2016) contesta a afirmacdo de que a ponderacdo é um elemento
essencial e definidor dos principios. Para o autor, “aceitar essa propriedade é
conceituar os principios como normas derrotaveis, vencidas ou afastadas em razéo de
outra norma” (AVILA, 2016, p. 151).

No entanto, a ponderacao deve se dar observando as possibilidades faticas
e juridicas do caso concreto. Essa afirmacado reflete a no¢cdo de proporcionalidade
(BARAK, 2012). Considerar as possibilidades féaticas implica atentar para os
componentes da adequacdo e da necessidade?’. Por sua vez, considerar as
possibilidades juridicas implica levar em conta o componente da proporcionalidade em
sentido estrito (BARAK, 2012).

Dessa forma, a proporcionalidade ou maxima da proporcionalidade é
composta por trés elementos ou maximas parciais: a adequacédo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo refere-se a andlise da capacidade de determinada medida
fomentar ou promover um objetivo. Assim, cogita-se se realmente a ponderacdo é
adequada a solucdo do problema da colisdo de principios, no caso concreto, ou se
outra ferramenta seria mais propicia para solucionar a questdo. Deve ser excluido,
dessa sorte, 0 emprego de meios que prejudiquem a realizacdo de um principio, sem
fomentar o objetivo do outro principio (ALEXY, 2003a).

Alexy (2014c, p. 590) ressalta que “o aspecto da otimizagdo presente na
maxima da adequacdo ndo aponta para um ponto maximo. Essa maxima tem, na
verdade, a natureza de um critério negativo. Ela elimina meios ndo adequados.” Dessa
sorte, o critério negativo da andlise da adequacgdo, implica a exclusdo de algumas

hipbteses, consideradas inadequadas, sem, com isso, determinar tudo (ALEXY, 2014c).

27 Alexy (2014a, p. 6-7) expressa essa correlagdo da seguinte forma: “as méaximas da adequacao e
necessidade se referem a otimizacdo no que diz respeito as possibilidades faticas. A otimizacéo
referente as possibilidades faticas consiste em evitar custos evitaveis. Porém, custos sao inevitaveis
guando principios colidem. A ponderacao torna-se entao necessaria. A ponderacgédo € objeto da terceira
maxima parcial da maxima da proporcionalidade, a saber, a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito. Essa maxima expressa o que significa a otimizagdo no que diz respeito as possibilidades

juridicas. Ela é idéntica a uma regra que pode ser denominada ‘lei da ponderagao’.
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A analise da necessidade somente serd exigivel quando resolvida a andlise
da adequacdo. Na analise da necessidade, verifica-se se a limitagdo a um principio
juridico € mesmo necessaria ou poder-se-ia atingir o resultado por outro meio menos
limitador de um dos principios colidentes. “Ela exige que, dentre dois meios
aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos
intenso” (ALEXY, 2014c, p. 590). Deve-se utilizar um meio idoneo, que intervenha
menos intensivamente na aplicacdo de um dos principios.

Por fim, quando custos e sacrificios sdo inevitaveis, torna-se necessaria a
ponderacdo (ALEXY, 2003a). Logo, a analise da proporcionalidade em sentido estrito é
imprescindivel somente quando superadas as analises da adequacdo e da
necessidade. Havendo necessidade de se lancar méo da proporcionalidade em sentido
estrito, surge a lei da ponderacdo. A solucdo da colisdo de principios juridicos € de
natureza interpretativa. No processo de interpretacdo, o julgador deve utilizar a
ponderacdo interpretativa, que s6 € possivel por meio da proporcionalidade em sentido
estrito (BARAK, 2012).

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito “expressa o que significa
otimizacédo em relagdo aos principios colidentes” (ALEXY, 2014c, p. 593). Por essa
razao, ela é “idéntica a lei da ponderagao” (ALEXY, 2014c, p. 593).

A proporcionalidade em sentido estrito corresponde a um “resultado
proporcional”?® (BARAK, 2012, p. 340, traducdo da autora), para um problema de
aplicacao de principios juridicos colidentes. A lei da ponderacéo reza: quanto maior o
grau de descumprimento ou de interferéncia em um principio, maior deve ser a

importancia do cumprimento do outro principio. Assim:

A lei da ponderacdo mostra que a ponderacao deve ser dividida em trés passos
ou niveis. No primeiro nivel trata-se do grau de descumprimento ou de
interferéncia em um principio. A ele se segue, no préximo nivel, a identificagcao
da importancia do cumprimento do principio oposto. Finalmente, no terceiro
nivel, identifica-se se a importancia do cumprimento do principio oposto justifica
o descumprimento do outro principio ou a interferéncia nele. (ALEXY, 2014b, p.
154).

28 “[...] proportional result [...].”
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Segundo Alexy (2014b), a intensidade da interferéncia de um principio sobre
outro, o grau da importancia da razéo justificadora da interferéncia e a relagdo de uma
com o outro podem ser racionalmente examinados.

Acerca das criticas sobre a ponderacéo:

Ponderar é uma das principais questdes em debates atuais sobre a
interpretacdo dos direitos constitucionais. Numerosos autores levantaram a
objecao de que ponderar € tanto irracional quanto subjetivo. Aqui se argumenta
que essa objecao é injustificada. Para mostrar isso, a ponderacgéo € incorporada
a uma teoria do constitucionalismo discursivo, que conecta o conceito de
ponderagcdo com o conceito de direitos constitucionais, com o de discurso, de
revisdo constitucional, e de representacdo. As principais teses s&o estas:
primeiro, ponderacado € baseada em uma forma de argumentacao racional, que
pode ser explicitada por meio de uma "férmula do peso”, e, segundo, a revisdo
constitucional consente com 0s requisitos da legitimagdo democratica onde ela
€ bem sucedida em tornar uma representacdo argumentativa das pessoas em
provisdes para essa formula com argumentos.?® (KLATT; EISTER, 2012, p. 705-
707, traducdo da autora).

Avila (2016, p. 114) afirma que a distingdo entre as espécies normativas com
base em sua aplicacdo ou em seu modo de solucdo de antinomias (ponderacao de
principios e subsuncéao de regras), pode conduzir a “uma trivializagdo do funcionamento
das regras, transformando-as em normas que sao aplicadas de modo automatizado e
sem a necessaria ponderacdo de razées”. Ademais, para Avila (2016), essa forma de
distincdo autoriza a restricAo de normas, notadamente no que tange aos principios
juridicos, de forma mais flexivel em virtude de razdes contrarias. Por fim, Avila (2016)
aduz que essa flexibilizacdo na aplicacdo dos principios implica subjetividade em
funcao de razbes contrarias.

Contudo, considerando que a técnica da ponderacao reflete a relatividade
dos principios juridicos, essa flexibilizacdo em sua aplicacdo diante de antinomias deve,

muitas vezes, acontecer. E, para solucionar a questdo da subjetividade dessa

2% “Balancing is one of the main issues in current debates on the interpretation of constitutional rights.
Numerous authors have raised the objection that balancing is both irrational and subjective. Here it is
argued that this objection is unjustified. To show this, balancing is embedded in a theory of discursive
constitutionalism that connects the concept of balancing with the concept of constitutional rights, with
that of discourse, of constitutional review, and of representation. The main theses are these: first,
balancing is based on a rational form of argument, that can be made explicit by means of a ‘Weight
Formula’, and, second, constitutional review complies with the requirements of democratic legitimation
where it succeeds in becoming an argumentative representation of the people in supplying this formula
with arguments.”



79

flexibilizacdo € importante conferir pesos aos principios juridicos aplicaveis ao caso
concreto, por meio uma escala (BARAK, 2006).

Nesse ponto, para tratar da necessaria concretizacdo da ponderacéo,
passar-se-a a explanacdo da formula do peso, que Alexy (2007) criou e aprimorou
posteriormente, conforme serd exposto no topico que segue. A ponderacdo de
principios colidentes de Direito das Aguas, por meio da aplicacdo da formula do peso

completa refinada de Alexy (2007), sera simulada na discusséo desta tese.

2.1.5.1.1 Férmula do peso completa refinada de Alexy

Alexy publicou o artigo intitulado “A féormula do peso”, em Berlin, no ano de
2003. Em 2007, o artigo foi publicado no idioma inglés, no periddico intitulado Studies in
the philosophy of law: frontiers of the economic analysis of law, na Cracoévia.

Alexy (2007) inicia o artigo afirmando que ha duas operacbes basicas na
aplicacao do direito, a subsuncéo e a ponderacdo. Conforme explicado anteriormente,
anos depois, Alexy (2010b) incluiu a comparacao de casos ou analogia a esse rol de
operacdes. Enquanto a subsuncdo e a comparacdo de casos estdo relativamente
esclarecidas, hd muitas perguntas em torno da ponderacdo, especialmente no que se
refere a sua estrutura, a sua racionalidade e a sua legitimacéo. As trés questbes estédo
intimamente ligadas, tendo em vista que a legitimacdo da ponderacao depende da sua
racionalidade. Por sua vez, a racionalidade da ponderacdo € determinada por sua
estrutura. Assim, o nucleo do problema da ponderacdo reside no problema da sua
estrutura (ALEXY, 2007).

Conforme exposto, na distingdo entre regras e principios, € de suma
importancia perceber que a ponderagdo atende ao principio da proporcionalidade. Na
proporcionalidade estdo contidos trés principios parciais: adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, conforme ja explicado.

E oportuno ressaltar que a ponderacdo, como parte integrante do direito,
levanta pretensdo a corre¢do. Nessa conjuntura, a aplicacédo da lei da ponderagéo pode
ser decomposta em trés etapas logicas. Na primeira etapa, deve ser comprovada a

intensidade do descumprimento de um principio (Pi); na segunda, deve ser



80

demonstrada a importancia do cumprimento do principio contrario (Pj); e, na terceira
etapa, deve ser verificado se, de fato, a importancia do cumprimento principio contrario
(Pj) justifica o descumprimento do primeiro principio (Pi).

A ponderacéo entre principios juridicos colidentes, no caso concreto, tem por
finalidade eliminar a incompatibilidade entre eles, estabelecendo, ao fim, uma relagcéo
de precedéncia condicionada entre os principios.

Para se chegar a terceira etapa da ponderacdo (verificacdo de que a
importancia do cumprimento do principio contrario justifica o descumprimento do
primeiro principio), Alexy (2007) construiu a formula do peso.

Ela é assim representada3:

|
Wi = I—'

i

A FIG. 1, abaixo, representa a correlacdo do objetivo da lei da ponderacéo
com sua representacao na féormula do peso, cujo objetivo € medir o peso concreto de

um principio (Pi) em relacdo ao principio colidente (P):

Figura 1 — Expressdao da lei da ponderacédo na formula do peso

Representagio na
‘ Objetivo da Lei da Ponderagio | Férmula do Peso

WVenficagdo se importdncia do cumprimento principio contrario (Pj), justifica o
descumprimento do primeiro principio (P)) por meto daidentificacio do peso Wi
concreto de um principio (Pj) em relagéio ao principio contrario (F;)

(Realizacdo da autora, 2016).

Por sua vez, a FIG. 2 representa a correlacdo da lei da ponderacdo com as

variaveis da féormula do peso:

30 Ressalta-se que serd mantida a representacdo contida na traducdo do artigo de Alexy (2007) para o
idioma inglés. Nesse caso a letra “W” representa a palavra “weight”, que significa peso. Trata-se, nesse
caso, do peso concreto de um principio em relagdo ao outro. As letras “I” presentes no numerador e no
denominador representam a palavra “intensity”, que significa intensidade. Na tradugdo para o
portugués, a variavel representada pela letra “I” no numerador significa intensidade de descumprimento
de um principio. Por sua vez, a letra “I” no denominador representa a importancia do cumprimento do
principio oposto.
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Figura 2 — Correlacdo das etapas da lei da ponderacdo com as variaveis da
formula do peso

Representacio na
Etapasda Lei da Ponderagdo Férmula do Peso

Comprovacdo daintensidade do descumprimento de um principio (P) L
1

Comprovagio daimportinciado cumprimento do principio contrério (F) 8

- w . 7

(Realizacdo da autora, 2016).

E oportuno esclarecer que variavel “é toda caracteristica que pode assumir
diversos valores conforme a pessoa, objeto ou coisa” (LAPPONI, 2005, p. 6). No caso
da férmula do peso, dependendo do valor que as variaveis assumam no caso concreto,
0 peso relativo de um principio em relacédo ao outro também se altera.

“‘Uma féormula como a férmula do peso, que expressa um quociente de dois
produtos, faz sentido apenas se todos os fatores puderem ser representados por
numeros.” (ALEXY, 2014a, p. 11). Nesses termos, os elementos basicos da férmula séo
nameros que representam classificacoes.

A férmula do peso € desenvolvida por meio de uma operacao quociente, de
correlacdo entre as variaveis. A apresentacao da férmula do peso se da por meio do
guociente de dois produtos, porque o terceiro passo da ponderacao € a avaliacdo das
variaveis fixadas em relagdo umas as outras (ALEXY, 2007).

Assim, na férmula, o peso atribuido a etapa de comprovacao da intensidade
de descumprimento de um principio é dividido pela demonstracdo da importancia do
cumprimento do principio contrario. Esse valor demonstrara o peso de um principio (Pi)
em relacdo ao principio colidente (Pj). Trata-se, portanto, de uma formula que indica um
peso relativo.

Como foi dito, quanto maior é a intensidade do descumprimento de um
principio, maior deve ser a importancia de cumprimento do principio oposto. Nessa
equacao, deve ser levado em conta também o peso abstrato de cada um dos principios

colidentes.
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A variavel do peso abstrato se funda no reconhecimento de que, embora os
principios em colisdo tenham a mesma hierarquia, observadas as condi¢cbes do caso
concreto, um deles pode ter maior importancia em abstrato, de acordo com a
concepcao de valores predominante na sociedade. Nota-se que o0 peso abstrato
desconsidera as circunstancias faticas e juridicas existentes.

Interferéncias sdo sempre concretas, por essa razdo sua intensidade
representa quantidades concretas (ALEXY, 2007). Tanto o peso abstrato de um
principio (W) quanto o grau de interferéncia em um principio e a importancia da
efetivacdo do outro principio (1), dizem respeito a dimensdo material da ponderacao.

Sobre essas variaveis:

Ja foi mencionado que ndo apenas a intensidade da interferéncia, mas também
0S pesos abstratos podem representar um papel na ponderagdo. Essa
possibilidade se torna real sempre que eles se diferem. Caso 0s pesos
abstratos sejam iguais, eles se anulam mutuamente. Mas quando eles tém
pesos diferentes, o resultado da ponderagdo pode muito bem depender dessa
diferenca.3! (ALEXY, 2007, p. 23, traducdo da autora).

Assim, no caso de o peso abstrato dos principios juridicos serem iguais, eles
se neutralizam mutuamente, podendo ser desconsiderados como variaveis da formula

do peso.

Muitos principios constitucionais ndo diferem em seu peso abstrato. Alguns, no
entanto, o fazem. O direito a vida, por exemplo, tem um peso abstrato maior do
que a liberdade geral de agdo. Se 0 peso abstrato de principios colidentes for
igual, ele pode ser desconsiderado na ponderacao. A lei da ponderacdo nomeia
como o primeiro objeto de ponderacdo apenas a intensidade da interferéncia.
Isso mostra que ele é moldado para a situagdo em que 0s pesos sao iguais, isto
é, eles ndo desempenham papel algum.3? (ALEXY, 2007, p. 15, traducéo da
autora).

31 “lt has already been mentioned that not only the intensity of interference but also the abstract weights
can play a role in balancing. This possibility becomes actual whenever they differ. As long as the
abstract weights are equal, they cancel each other out. But when they have different weights, the result
of balancing may well turn on this difference.”

32 “Many constitutional principles do not differ in their abstract weight. Some, however, do. The right to life,
for instance, has a higher abstract weight than the general freedom of action. If the abstract weight of
colliding principles is equal, it can be disregarded in balancing. The Law of Balancing names as the first
object of balancing only the intensity of interference. This shows that it is shaped for the situation in
which the abstract weights are equal, that is, they play no role at all.”
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Para definir numericamente as variaveis da férmula do peso, no que se
refere ao peso abstrato de um principio (W), ao grau de interferéncia em um principio e
a importancia da efetivacéo do outro principio (1), Alexy (2007) desenvolveu uma escala
triadica.

Dessa sorte, os julgamentos sobre intensidade de interferéncia e importancia
seguem um modelo de trés graus. Os trés estagios podem ser caracterizados pelos
termos leve (), que também poderia ser expresso como menor ou fraco; médio (m), que
também poderia ser expresso como moderado; e, grave (g), que também poderia ser
expresso como alto ou forte (ALEXY, 2007).

A classificacdo leve é representada pelo nimero 2° ou 1; a classificacédo
médio é representada por 2! ou 2, e a classificacédo grave é representada pelo nimero
22 ou 4. Tais informacgdes podem ser compreendidas de forma mais clara de acordo
com o QUADRO 2:

Quadro 2 -Escala triadica para classificagao das variaveis “W” e “I”, da férmula

do peso
Classificacdes
Variaveis Leve Médio Grave
W (peso abstrato) 1 2 4
| (grau de interferéncia em um principio e
importancia da efetivacdo do outro 1 2 4
principio)
(Realizacdo da autora, 2016).
Observa-se que:
Nos termos da lei da ponderacao, os objetos de avaliagdo como “I”, “m” ou “g”

correspondem ao grau de nédo satisfacdo de, ou ao prejuizo de um principio e a
importancia de se satisfazer o outro principio. Por um lado, temos aqui um
conceito duplo de "ndo satisfacdo" e "prejuizo"”. Isso enfatiza a dicotomia de
defesa e protecdo. Um direito constitucional de defesa € um meio para avaliar
uma acdo como interferéncia. Interferéncias sao violagdes. Em vez de "grau de
ndo satisfac@o ou prejuizo” também se poderia falar em termos de "intensidade
de interferéncia”.3® (ALEXY, 2007, p. 15, traducdo da autora).

83 “Under the Law of Balancing, the objects of evaluation as I, m or s are the degree of non-satisfaction of,
or detriment to, one principle and the importance of satisfying another. On the one hand we have here a
double-concept of ‘non-satisfaction’ and ‘detriment’. This stresses the dichotomy of defense and
protection. A defensive constitutional right is a mean for evaluating an action as interference.
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N&o é indispensavel, para a realizacdo da ponderacao, a definicdo de uma
escala em trés graus. Alexy (2007) afirma que ponderar € possivel desde que haja dois
graus, e o numero de graus pode ser diminuido ou acrescido, desde que ndo se torne

muito alto. A escala triadica, em comparacdo com suas alternativas, tem a vantagem de

bY

se encaixar especialmente bem a préatica da argumentacado juridica (ALEXY, 2007).
Além disso, ela pode ser estendida de um modo altamente intuitivo. Logo, as trés
etapas ou classes do modelo triadico representam uma escala que sistematiza
classificacdes, que podem ser encontradas tanto na pratica cotidiana quanto na
argumentacao juridica (ALEXY, 2007).

Ressalta-se que Alexy (2007) define que uma escala infinitesimal deve ser
excluida, considerando as limitacbes de compreensao, no que se refere a diferencas

tdo pequenas. Sobre o tema:

Tal sistema de trés classes estd muito longe de uma metrificacdo de
intensidades de interferéncia e graus de importancia em uma escala cardinal
como uma escala de 0 a 1, e ele deve estar muito longe, porque intensidades
de interferéncia e graus de importancia ndo sédo passiveis de metrificacdo em
tal escala. E verdade que frequentemente é possivel usar um refinado modelo
triadico — um candidato elegivel € um modelo duplo triadico — mas ha limites.
Graduacédo em termos de leve, moderado ou grave é frequentemente dificil o
suficiente por s6. Em alguns casos mal se pode apenas distinguir leve e grave
e, em alguns casos, até isso parece impossivel.

Escalas juridicas podem, assim, apenas trabalhar com divisdes relativamente
grosseiras, e nem mesmo isso em alguns casos. No final, € a natureza do
direito constitucional que estabelece limites para o refinamento da graduacao e
exclui totalmente a aplicabilidade de qualquer escala infinitesimal. Medicdes
calculaveis por meio de pontos continuos entre 0 e 1 ndo podem ser aplicadas.
No entanto, o que é possivel € uma ilustracdo da estrutura subjacente do
modelo triadico com a ajuda de numeros.3* (ALEXY, 2007, p. 19-20, traducao
da autora).

Interferences are violations. Instead of ‘degree of non-satisfaction or detriment’ one could also talk in
terms of the ‘intensity of interference’.”

34 “Such a three-class system is far removed from a metrification of intensities of interference and degrees

of importance on a cardinal scale such as a scale from 0 to 1, and it has to be far removed, because
intensities of interference and degrees of importance are not capable of metrification on such a scale. It
is true that it is often possible to use a refined triadic model — an eligible candidate is a doubletriadic
model — but there are limits. Graduation in terms of light, moderate or serious is often difficult enough
as it is. In some cases one can just barely distinguish light and serious, and in some cases even that
seems impossible.
Legal scales can thus only work with relatively crude divisions, and not even that in all cases. In the end,
it is the nature of constitutional law which sets limits to fineness of graduation and altogether excludes
the applicability of any infinitesimal scale. Calculable measurements by way of a continuum of points
between 0 and 1 cannot apply. Nevertheless, what is possible is an illustration of the structure
underlying the triadic model with the help of numbers.”
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Devido a relagéo entre as variaveis e dado o carater geométrico da escala, a
férmula do peso € descrita como uma férmula quociente, em que as variaveis sao
multiplicadas entre si antes de serem dividas. O carater € geométrico e nao aritmetico,
porque as classificacdes propostas na escala sdo independentes, ou seja, ndo guardam
relacdo de interdependéncia para que ocorram.

Nota-se que é importante também avaliar a confiabilidade das premissas
empiricas para se chegar ao resultado de preponderancia de um principio em relacéo
ao principio colidente, no caso concreto. E nesse contexto que Alexy (2007) menciona
a lei epistémica da ponderagao: “quanto mais fortemente uma interferéncia no direito
constitucional pesa, maior deve ser a certeza de suas premissas subjacentes”®
(ALEXY, 2007, p. 25, traducéo da autora).

Essa segunda lei da ponderacéo é referida com o predicado "epistémica", uma
vez que nao diz respeito a importancia material da interferéncia, mas a sua
gualidade epistémica. A primeira lei da ponderacdo pode ser considerada, ao
contrario da sua homoéloga epistémica, a “lei material da ponderagdo".3¢
(ALEXY, 2007, p. 25, traducédo da autora).

Diferentemente da intensidade do descumprimento de um principio (l), da
importancia do cumprimento do principio contrario (I) e dos pesos abstratos dos
principios colidentes (W); as premissas normativas (R) sdo certezas que ndo se
referem a coisas, mas ao conhecimento das coisas. Sao, portanto, fatores epistémicos,
nao Onticos, referindo-se a afetacdo da medida examinada no caso concreto. As
premissas empiricas sédo elementos justificadores da interferéncia.

Também na lei epistémica da ponderacdo € recomendavel, segundo Alexy
(2007), uma escala triadica, abrangendo trés classificagfes: certo (c); plausivel (p) e
nao evidentemente falso (e).

Alexy (2007) representa cada elemento dessa escala, respectivamente, por

meio dos nimeros 2% ou 1, 21 ou %2 e 22 ou ¥, conforme QUADRO 3:

35 “The more heavily an interference with a constitutional right weighs, the greater must be the certainty of
its underlying premises.”

36 “This second law of balancing is referred to with the predicate ‘epistemic’ as it does not concern the
substantive importance of the interference, but its epistemic quality. The first law of balancing can be

deemed, in contrast to its epistemic counterpart, the ‘Substantive Law of Balancing’.
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Quadro 3 - Escala triadica para classificagéo da variavel “R”, da féormula do peso

completa
Classificacdes
Certo Plausivel Nao
evidentement
e falso
Variaveis
R (premissas empiricas) 1 L) Ya

(Realizacdo da autora, 2016).

Nota-se que até agora ja se tratou do nucleo da formula do peso e da
formulacdo completa da férmula do peso, que apresenta outras duas variaveis: 0s
pesos abstratos dos principios colidentes e o grau de seguranca das premissas
empiricas sobre a realizacdo dos principios. A FIG. 3 indica as etapas da lei da

ponderacéo, correlacionando-as a férmula do peso completa:

Figura 3 — Correlacédo das etapas da lei da ponderagdo com as variaveis da
formula do peso completa

Etapas da Lei da Ponderacio Representacdo na
Acrescida de Outras Varidveis Férmula do Peso Completa
-
Comprovagio daintensidade do descumpnimento de um principio (P)) 1.
1
. 7
- f 3
Comprovagio daimportancia do cumprimento do principio contrario (F;) I;
. . .
a 3 - )
Peso abstrato dos dois principios (Pye Pj) Wie W;
\ v, \ .
- n - ™)
Confiabilidade das premissas empincas dos dois principios (Pie Py RieR;
A\ y \,

(Realizacdo da autora, 2016).
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A férmula do peso completa é representada conforme se segue®’:

Wi,j: i i i
- Wi R,

E oportuno esclarecer a razido pela qual que Alexy (2007) se utiliza da
operacdo de multiplicacdo no lugar da operacdo de soma entre as variaveis. A regra da
soma refere-se a variaveis mutuamente excludentes. Contudo, no caso da formula do
peso, as variaveis sdo independentes entre si, por isso utilizou-se a regra do produto.38

Trata-se, portanto, de uma questdo de probabilidade matemética. Esses
eventos podem ser combinados entre si, por meio de uma operacdo de soma ou de
uma operacdo de multiplicacdo. No caso da formula do peso de Alexy (2007), os

eventos correspondem as variaveis “I”, “W” e “R”. Para combinacado dessas variaveis,

87 Na versao completa da férmula do peso as letras “W”, presentes tanto no numerador quanto no
denominador representam a palavra “weight”, que significam, nesse caso, 0 peso abstrato de cada
principio. As letras “R”, presentes tanto no numerador quanto no denominador representam a palavra
“reliability”, que significa confiabilidade. Na tradug¢édo para o portugués, as variaveis representadas pela
letra “R” indicam a confiabilidade das premissas empiricas.

38 Sobre o tema: “A arvore de possibilidades é a representagao grafica dos eventos elementares de um
espaco amostral. Essa representacdo € muito (til para organizar os calculos e os resultados de
experimentos com mais de uma etapa, por exemplo, o lancamento de uma moeda trés vezes seguidas.
Em cada um dos trés langamentos, ha duas possibilidades de resultados, cara e coroa. Ao analisar a
sequéncia dos trés lancamentos, deve-se raciocinar da seguinte forma:

¢ Os resultados do segundo lancamento serdo combinados com os resultados do primeiro. O resultado
cara do primeiro se combinar4 com os dois resultados do segundo e, da mesma forma, o resultado
coroa do primeiro. Dessas combinagdes resultam quatro eventos elementares.

¢ Os resultados do terceiro lancamento serdo combinados com 0s quatro resultados dos dois primeiros

lancamentos, resultando oito eventos elementares.
[...] Repetindo o experimento um ndmero muito grande vezes, a frequéncia relativa dos oito eventos
sera proxima de 1/8, pois, no limite, quando o nimero de experimentos tender a infinito, a frequéncia
relativa dos eventos sera 1/8. De outra maneira, 0s oito eventos tém a mesma probabilidade 1/8, pois
sdo eventos igualmente provaveis” (LAPPONI, 2005, p. 155-156). Fazendo uma correlacéo do exemplo
da moeda com a féormula do peso, a moeda corresponderia as variaveis da formula (“I”; “W” e “R”) e as
faces da moeda seriam as classificagbes das variaveis (“I’; “m”; “g” ou “c”; “p” e “e”). Isso se justifica
porque, na formula do peso de Alexy (2007), é possivel a atribuicdo de trés pesos diferentes para cada
uma das trés variaveis [‘I” — leve (I), médio (m) e grave (g); “W” — leve (I), médio (m) e grave (g); e “R” —
certo (c), plausivel (p) e ndo evidentemente falso (e)]. A diferenca é que as faces da moeda séo duas
(cara e coroa) e as classificagbes das variaveis da férmula do peso séo trés. Por isso, a combinagédo de
resultados da férmula do peso ndo gera apenas 0ito eventos possiveis como no caso da moeda, mas
vinte e sete eventos, cuja frequéncia relativa é de 1/27. Assim, eles teriam a mesma probabilidade de
1/27 de ocorrer.
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como foi dito, a operacdo de multiplicacdo é mais adequada, tendo em vista que 0s
eventos (variaveis) ndo sao excludentes entre si, mas, independentes entre si.
Destaca-se que, em 2014, Alexy (2014a) apurou ainda mais a férmula,
apresentando a férmula do peso completa refinada, segundo a qual a variavel certeza
das premissas empiricas (R) deve ser compreendida como premissas normativas (R") e

premissas empiricas (R€). A nova férmula expde®®:

I, -W, - R%-R"
Wii= S TRe R
| -W.-R%-R"

J J

Para preencher as variaveis da férmula do peso completa refinada, em
relacdo ao peso abstrato de um principio (W), ao grau de interferéncia em um principio
e a importancia da efetivacdo do outro principio (I), Alexy (2014a) permaneceu com a
escala triadica: leve (I), médio (m) e grave (g). No que se refere as premissas empiricas
(R®) e as premissas normativas (R"), Alexy (2014a) trabalha com a escala triadica
contendo trés estagios: certo (c), plausivel (p) e ndo evidentemente falso (e).

Ressalta-se que, tanto as premissas empiricas quando as premissas
normativas sao elementos justificadores da interferéncia e referem-se ao conhecimento
das coisas ou, em outras palavras, a fatores epistémicos.

A FIG. 4 abaixo esclarece as variaveis representadas na férmula do peso

completa refinada, de acordo com a lei ponderacéo:

39 Na versao completa refinada da férmula do peso a letra “R¢”, presente tanto no numerador quanto no
denominador, representa o termo “empirical reliability”, que significa, na tradugcao para o portugués,
confiabilidade das premissas empiricas. Por sua vez, a letra “R"”, presente tanto no numerador quanto
no denominador, representa a expressao “normative reliability”, que significa, na traducdo para o
portugués, confiabilidade das premissas normativas.
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Figura 4 — Correlacéo das etapas da lei da ponderagdo com as variaveis da
féormula do peso completa refinada

Etapas dalLei da Ponderacio Acrescida Representacgio na Férmula
de Todas as Varidveis Indicadas por Alexy do Peso Completa Refinada
i B
Comprovagio daintensidade do descumpnimento de um principio (Py) L
1
' ~ n
Comprovagio daimportancia do cumprimento do principio contrano (Fy) L
- . >
i Y a Y
Peso abstrato dos dois principios (Pje Pj) Wie W
N 7 \ 7
Y N
Confiabilidade das premissas empiricas dos dois principios (Pie P E&eRY
\. \
~ B - m
Confiabilidade das premissas normativas dos dois principios (Pye Py) R® e RR
i€ 5
e 7 . o

(Realizacdo da autora, 2016).

Ao final da aplicacdo da férmula, sendo o resultado maior que 1 (um), o
primeiro principio deve prevalecer, porque o peso concreto do primeiro principio é
relativamente maior que o peso concreto do segundo. Se o resultado for menor que 1
(um), o segundo principio deve prevalecer, uma vez que 0 peso concreto do primeiro
principio é relativamente menor que o peso concreto do segundo. No entanto, se o
resultado for igual a 1(um), havera um empate, porque ambos 0s principios apresentam
0 mesmo peso concreto, cabendo ao 6rgao decisor definir o principio preponderante na
solucdo da colisdo principiolégica, lancando méo, para isso, da argumentacgdo juridica
racional.

No caso do conflito pelo uso dos recursos hidricos, a ponderacdo de
principios juridicos colidentes, por meio da férmula do peso completa refinada, cujo
resultado corresponder a 1, gera a necessidade de o comité de bacia hidrografica, com
atuacdo na é&rea conflituosa, decidir sobre a questdo, ndo de forma arbitraria, mas

racionalmente.
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E relevante esclarecer que se pode estender a férmula do peso, de sorte a
incluirem-se mais de dois principios colidentes. E o que Alexy (2007) chama de formula
do peso estendida. Do ponto de vista da teoria geral da argumentacdo pode-se
guestionar se o acumulo de argumentos pode ser representado como adicdo. Alexy
(2007) entende que os principios cumulados podem ser somados, desde que nao
sejam sobrepostos substantivamente. Isso significa que:

Seus objetos de otimizagdo devem ser substancialmente diferentes. Vale,
dessa forma, a regra da heterogeneidade como pressuposto da acumulacéo
aditiva. As vezes, essa regra pode ser facilmente aplicada. Assim, a liberdade
geral de acéo pode — em geral — ser considerada como ja abrangida por direitos
constitucionais especiais. E possivel imaginar casos em que ha interferéncia
em principios que ndo estdo conglobados. Isso pode ser o caso quando um
principio protege um bem coletivo e o outro um direito individual. No entanto, é
preciso ser cauteloso aqui. Diante de relacdes complexas entre os direitos
individuais e bens coletivos é possivel que ocorra a incorpora¢éo substantiva de
um sobre o outro. O simples fato de termos direitos individuais de um lado e
bens coletivos do outro, ndo garante a existéncia da heterogeneidade.*°
(ALEXY, 2007, p. 27, traducdo da autora).

Observa-se, assim, que a férmula do peso estendida, pode ser aplicada
desde que respeitados alguns critérios. O principal deles é a verificacdo de que os
principios somados sao heterogéneos, isto é, eles ndo devem se englobados uns pelos
outros ou sobrepostos entre si. Seus objetos devem ser substancialmente diferentes.

Alexy (2007), assim como Barak (2006; 2102) e Klatt e Eister (2012), nega a
irracionalidade, a subjetividade (HABERMAS, 1997) e obscuridade (TSAKYRAKIS,
2009) da ponderacao, argumentando que seu nucleo esta fundado em uma norma, cuja
verificacdo depende de argumentacéao racional. Trata-se da lei da ponderagéo. Ela reza
gue quanto maior € a intensidade do descumprimento de um principio, maior deve ser a

importancia do cumprimento do principio oposto. Para se chegar a esse valor &

40 “The objects of optimizations they refer to should be substantively different. Hence a rule is valid, that
the heterogeneity is a presupposition of the additive accumulation. Sometimes this rule can easily be
applied. So, the general freedom of action can — in general — be considered to be incorporated in
particular constitutional rights. It is possible to imagine cases in which there is interference with more
principles that are not crossed-over. This may be the case when one principle protects a collective good
and the other an individual right. However, one has to be cautious here. In face of complex relations
between individual rights and collective goods it is possible that there occurs substantive crossing-over.
The simple fact that we have individual rights on the one side, and collective goods on the other, does
not guarantee heterogeneity.”
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necessario identificar o peso concreto de um principio juridico em relagdo ao principio
juridico colidente.

A férmula do peso, como materializacdo da ponderacéo, reflete a ideia de
relatividade dos principios juridicos. Essa assertiva se justifica, tendo em vista que nao
existe uma escala fisica, previamente determinada, em que os valores aparecem antes
da andlise feita pelo julgador.

O mérito da férmula do peso esta na representacdo do resultado de uma
argumentacao juridica racional, por meio de valores. Assim, a ponderacdo deixa de ser,
nas palavras de Barak (2006), meramente uma metafora ou uma cogitacédo e passa a
ser materializada.

Assim, a ideia de que a formula do peso reduz a argumentacéo juridica a um
calculo € equivocada. Alexy (2010a) afirma que o0s numeros que substituem as
variaveis da féormula sO6 podem ser definidos com justificacdo, por meio de
argumentacao. “Nesse sentido, a formula do peso € intrinsecamente conectada com o
discurso juridico. Ela expressa uma forma basica de argumento do discurso juridico™*
(ALEXY, 2010a, p. 226, traducéo da autora).

2.2 Ponderacéo de principios juridicos aplicada ao Direito das Aguas

A partir deste ponto, tratar-se-a da ponderacdo de principios juridicos
colidentes, exclusivamente, no &mbito do Direito das Aguas. Essas colisbes sdo
detectadas a partir de conflitos de interesses pelo uso dos recursos hidricos. Nesse
caso, trata-se da ponderacdo de principios juridicos, para resolver conflitos
administrativamente (no ambito do Poder Executivo) e ndo judicialmente (no ambito do
Poder Judiciario). A diferenca principal entre ambos € o fato de que, na esfera
administrativa, a solucdo desses conflitos de interesses e, consequentemente, a
ponderagdo de principios colidentes, é realizada por um colegiado composto pelo
Poder Publico, pelos usuéarios das aguas e pela sociedade civil organizada,

conjuntamente. Por outro lado, na esfera judicial, a solucdo desses conflitos de

41 “In this way, the Weight Formula is intrinsically connected with legal discourse. It expresses a basic
argument form of legal discourse.”
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interesses e a ponderacdo sdo realizadas, em primeira instancia, por um juiz
monocrético, ndo diretamente interessado na solugédo do problema.

Assim como o Direito das Aguas valoriza a democracia participativa, a
proporcionalidade e a ponderacdo também enfocam essa questdo. A proporcionalidade
e 0 ato de ponderar enfatizam a necessidade de se justificar racionalmente a limitacéo
de principios juridicos (BARAK, 2012). Ao promover a restricdo de direitos, por meio de
uma justificacao racional, a proporcionalidade amolda-se “a nogdo de uma democracia
constitucional”*? (BARAK, 2012, p. 460, traducéo da autora).

O processo de tomada de decisao participativa, no ambito do Direito das
Aguas, ndo difere demasiado dos demais processos decisorios institucionais. Deve
iniciar-se com a definicdo do problema ou do objetivo a ser alcancado (TUCCI,
MENDES, 2006). Ao final, espera-se que a decisdo seja alcangada por meio “da
integracdo de critérios, pesos e preferéncias para gerar uma avaliacdo total das
alternativas” (TUCCI; MENDES, 2006, p. 218). Ademais, as recomendacdes devem ser
“baseadas em um ordenamento das alternativas, em referéncia as incertezas ou as
possiveis sensibilidades” (TUCCI; MENDES, 2006, p. 218).

E no sentido de auxiliar a tomada de decisdo sobre conflitos pelo uso dos
recursos hidricos em Minas Gerais, que se tomara por base a teoria de Alexy (2007), a
fim de se avaliar a viabilidade da ponderacdo de principios juridicos como forma de
solucéo desses conflitos.

Inicialmente, sera necessaria a delimitacdo das definicbes e caracteristicas
do Direito das Aguas no Brasil, para, posteriormente, discutir-se casos concretos de

ponderacédo de principios juridicos potencialmente colidentes.

2.2.1 Peculiaridades da gestéo de recursos hidricos

Gerir os recursos hidricos ndo é uma preocupacéao recente da humanidade.
Segundo Silva (2000), os primeiros documentos escritos da humanidade, obra dos
sumeérios, datam de aproximadamente 4.000 a. C. Neles estavam contidas instrugdes

sobre a irrigacdo de lavouras. De forma semelhante, na civilizacdo egipcia, o fluxo do

42 “[...] the notion of a constitutional democracy.”
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rio Nilo era controlado por meio de um dispositivo administrativo, que geria as relacdes
entre os usuarios dos recursos hidricos e projetava os niveis de agua durante os
periodos anuais (SILVA, 2000).

Nas Ultimas décadas, a formulacdo de normas sobre meio ambiente e
recursos hidricos editadas em varios paises, inclusive, no Brasil, resultaram de uma
resposta as necessidades experimentadas pela sociedade, alterando-se o enfoque das
relaces homem-natureza (GRANZIERA, 2006).

As normas gerais sobre recursos hidricos instituem as politicas publicas do
setor. D’Isep (2010) ressalta que a finalidade da politica publica é alcangar a exceléncia
hidrica sustentavel, mediante uma gestdo eficiente de responsabilidade comum que
possa, inclusive, gerar excedentes hidricos.

A Declaracdo de Estocolmo de 1972 €& um marco internacional no
reconhecimento do direito humano ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(GRANZIERA, 2006). O Principio 1 da citada Declaragéo estatui que o homem tem o
direito a igualdade, a liberdade e a condicbes de vida satisfatérias, em um ambiente
cuja qualidade lhe permita viver com dignidade e bem estar, cabendo-lhe o dever de
proteger e melhorar as condigcbes do ambiente para as geracdes presentes e futuras
(UNITED NATIONS CONFERENCE ON THE HUMAN ENVIRONMENT, 1972).
Obviamente, a protecdo do meio ambiente abrange a protecdo de todos os bens
ambientais, dentre eles as aguas.

Nesse contexto, no final dos anos 1980, a ideia de que os atores diretamente
envolvidos em uma determinada politica publica deveriam ter acesso ao processo
decisorio ja estava bem disseminada. A gestao participativa de bens pubicos orienta-se
por uma visdo de Estado que privilegia maior participagdo dos componentes individuais,
em uma perspectiva ascendente de baixo para cima, conforme assevera Zimmermann
(2002).

Desde os anos 1990, no Brasil, todas as esferas de governo tém aberto
espacgo para a sociedade civil fazer parte dos processos decisérios do setor publico,
especialmente na criagdo de politicas sociais e ambientais (ABERS; JORGE, 2005).
Nessa acepcdao, as politicas de recursos hidricos propéem quatro fundamentos gerais

para um novo e complexo sistema de gestdo: a) integracdo das politicas publicas de
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orgaos federais e estaduais, tradicionalmente independentes; b) descentralizacdo da
tomada de decisdes em relagdo a bacias hidrograficas; c) participacdo dos interessados
em novos organismos deliberativos (comités de bacia hidrografica e conselhos
estaduais e nacional de recursos hidricos); e d) compreensdo da agua como um bem
publico de valor econdmico (ABERS; KECK, 2004).

Granziera (2006, p. 119) esclarece que “a expresséo ‘politicas publicas’ é
normalmente entendida como o conjunto de acbes decididas e implementadas pelo
Estado.” Para Bucci (2002, p. 241), “politicas publicas sdo programas de agao
governamental visando a coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades
privadas para a realizagdo de objetivos socialmente determinados.”

As politicas publicas de recursos hidricos sdo marcadas pela inclusdo de
varios segmentos da sociedade na tomada de decisdes. Isso ocorre em sede dos
comités de bacia hidrografica e dos conselhos de recursos hidricos, cujos membros sdo
representantes, ndo s6 do Poder Publico, mas também de usuérios das &guas
presentes nas bacias hidrograficas e da sociedade civil organizada.

A crescente valorizacdo da gestdo participativa corrobora estudos que
demonstram que, “apesar de grupos serem mais lentos do que individuos isolados na
tomada de decisdes, a probabilidade de acertos aumenta. Ademais, as pessoas estéao
sempre mais dispostas a aceitar uma decisdo que elas auxiliaram a tomar”
(MAGALHAES JUNIOR, 2007, p.106).

Nessa conjuntura, conselhos gestores representam um passo importante
para a democratizacéo das decisdes (CARVALHO; TEIXEIRA, 2000). Como foi dito, no
ambito da gestdo dos recursos hidricos, o0s conselhos gestores séao,
predominantemente, os comités de bacia hidrografica e os conselhos estaduais e
nacional de recursos hidricos.

Bobbio (1986) propde uma definicido minima de democracia*®, segundo a

qual, por regime democratico, entende-se, primariamente, um conjunto de regras

43 Delimitando o conceito de democracia, Bobbio (1986, p. 20) afirma que “mesmo para uma definicdo
minima de democracia, como é a que aceito, ndo bastam nem a atribuicdo a um elevado nimero de
cidaddos do direito de participar direta ou indiretamente da tomada de decisGes coletivas, nem a
existéncia de regras de procedimento como a da maioria (ou, no limite, da unanimidade). E
indispensavel uma terceira condigdo: € preciso que aqueles que sdo chamados a decidir ou a eleger os
que deverdo decidir sejam colocados diante de alternativas reais e postos em condi¢cdo de poder
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procedimentais para a formacao de decisdes coletivas, em que esta prevista e facilitada
a participacdo mais ampla possivel das partes interessadas. Inclui-se no conceito geral
de democracia a estratégia do compromisso entre as partes, por meio do livre debate
para a formacdo de uma maioria.

Nota-se que tanto a politica ambiental quanto a politica de recursos hidricos
apresentam-se “numa retorica democratizante, com caracteristicas de inclusdo politica
e participagao da sociedade civil na cena politica, pelo menos em seu sentido legal’
(COSTA, 2008, p. 14).

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 1° deixa
consubstanciado o paradigma do Estado Democratico de Direito: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se no Estado Democratico de Direito [...]". (BRASIL, 1988).

O Estado Democratico de Direito se caracteriza como um espacgo onde o
cidadao pode participar, de forma a garantir a legitimidade das decisdes e a superacao
das desigualdades sociais. O deslocamento do angulo visual do Estado para a
sociedade civil obriga a observacdo de que existem outros centros de poder além do
Estado (BOBBIO, 1986).

Assim, a legitimidade surge da formacao discursiva da opinido e da vontade
de cidadaos, que estdo em situacdo de igualdade, na qual argumentos racionais séo
passiveis de uma aceitacdo majoritaria. Reforcando tal entendimento, Oliveira (2002)
explica que se pretende superar as desigualdades sociais e regionais, por meio do
progressivo aprofundamento da democracia participativa, social, econémica e cultural.
Trata-se de “realizar um ideal de justica social, processual e consensualmente
construido, s6 possivel com o fortalecimento da esfera publica politica, de uma opinido

publica livre e de uma sociedade civil organizada e atuante” (OLIVEIRA, 2002, p. 63).

escolher entre uma e outra. Para que se realize esta condicdo é necessério que aos chamados a decidir
sejam garantidos os assim denominados direitos de liberdade, de opinido, de expressao das préprias
opinides, de reunido, de associacao, etc. [...] Seja qual for o fundamento filosofico destes direitos, eles
sd0 0 pressuposto necessario para o0 correto funcionamento dos préprios mecanismos
predominantemente procedimentais que caracterizam um regime democratico. As normas
constitucionais que atribuem estes direitos ndo sdo exatamente regras do jogo: séo regras preliminares
gue permitem o desenrolar do jogo.”
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A ideia de democracia* relaciona-se a liberdade politica na tomada de
decisdes e é sustentada pela regra da maioria (BOBBIO, 1994), aplicada tanto para
eleicbes de governantes, quanto para tomada de decisGes por colegiados, como € o
caso dos comités de bacia hidrogréafica e dos conselhos de recursos hidricos.

A democracia ndo é definida pelo consenso ou pela unanimidade. Pelo
contrario, existe uma relacdo necessaria entre democracia e dissenso, pois, uma vez
admitido que democracia significa consenso real e nao ficticio, a Unica possibilidade de
se verificar se o consenso é real € verificando o seu contrario (BOBBIO, 1986). A
unanimidade é possivel somente em um grupo restrito ou homogéneo, podendo ser
exigida em dois casos extremos e contrapostos: decisbes muito graves, em que cada
um dos participantes tem direito de veto, ou decisdes de escassa importancia, em que
se declara de acordo quem néo se opde expressamente (BOBBIO, 1986).

Assim, a unanimidade em decis6es tomadas por 6rgados colegiados, como é
o caso dos comités de bacia hidrogréfica e dos conselhos de recursos hidricos, é de
dificil alcance, tendo em vista a multiplicidade de interesses dos membros que
compdem os colegiados e o objeto das deliberacbes ali tomadas.

A democracia deliberativa se opde ao modelo elitista, em que a democracia
estaria limitada ao mecanismo de escolha dos representantes politicos (PAULA, 2008).
Contudo, a gestéo participativa de bens pubicos, como € o caso dos recursos hidricos,
ndo pode ser automaticamente associada a democratizacdo do Estado, ja que
“‘possiveis  desequilibrios internos de forcas podem determinar decisdes
preestabelecidas e comprometer o objetivo maior de defesa dos interesses comuns”
(MAGALHAES JUNIOR, 2007, p. 94).

A implementacdo de um modelo descentralizado e participativo de gestédo é
um processo de adaptacdo do qual, na préatica, muitos interessados ficam a margem,
observando até definirem se vale a pena enfrentarem essa empreitada (ABERS; KECK,

2004). “O que impulsiona os individuos a investirem o seu tempo e energia para que

44 “No entanto, o conceito de democracia é bastante complexo, pois envolve diversos aspectos que
frequentemente conflitam entre si. Na verdade, sob o ponto de vista tedrico, é impossivel alcancar uma
democracia plena, pois maximizar um dos seus aspectos implica, necessariamente, contrariar outro; o
conflito entre liberdade e igualdade politica € uma contradigdo classica nesse sentido. [...] Assim, a
literatura que defende novas arenas deliberativas tendem a enxergar que a participacdo tem trés
funcbes: i) promover a incluséo politica; ii) estimular processos deliberativos interativos; e iii) aumentar o
controle da sociedade sobre o Estado.” (ABERS et al., 2009, p. 117).
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7

novas instituicbes de governanca funcionem €& a crenga do seu poder de influéncia
sobre decisdes que eles consideram relevantes” (ABERS; KECK, 2004, p. 58).

A partir do paradigma do Estado Democratico de Direito, percebe-se que a
legitimidade das decisGes nado se da pela simples atribuicdo de um lugar privilegiado ao
Estado ou ao cidaddo, nem pela autonomia privada ou publica deste. A garantia de
respeito as particularidades das culturas, das tradi¢cdes e das individualidades permite a
identidade entre os cidadaos, autorreguladores e autocompositores dos seus
interesses, e o0 Estado (NUNES, 2006).

Agrawal e Ribot (2000) defendem que descentralizacdo € um mecanismo de
democratizagdo, porque a sociedade local pode controlar decisdes politicas que a
afetam. Os autores ressaltam que a descentralizacdo difere da desconcentracédo, ja
gue, nesta Ultima, as partes interessadas continuam subordinadas ao poder central e
naquela ocorre a transferéncia de poder decisério aos agentes que prestam contas as
populacdes locais, normalmente, por meio de elei¢cdes.

A descentralizacdo”®, no caso da gestdo de recursos hidricos, consiste no
compartilhamento de poder da Administracdo Publica com a sociedade civil organizada
e com 0s usuarios de recursos hidricos. A descentralizacdo implica que a maioria das
decisdes relativas ao trabalho que estd sendo executado seja tomada pelos que
executam ou com a participacdo destes (LABOMBE; HEILBORN, 2006). Por outro lado,
a desconcentracdo € a distribuicdo do poder dentro da propria Administracdo Publica,
havendo uma relacéo de hierarquia.

Contudo, néo se pode esperar que a abertura de novos foruns decisorios
motive a participacdo social. A sociedade precisa perceber que as decisdes tomadas

em tais foruns dardo retorno positivo para os interesses ou causas identificadas como

45 Existem dois tipos de descentralizagdo: politica e administrativa. Acerca da diferenciagdo: “A
descentralizacdo politica ocorre quando o ente descentralizado exerce atribuicées préprias que nao
decorrem do ente central; € a situacdo dos Estados-membros da federacdo e, no Brasil, também dos
Municipios. Cada um desses entes locais detém competéncia legislativa prépria que ndo decorre da
Unido nem a ela se subordina, mas encontra seu fundamento na prépria Constituicdo Federal. As
atividades juridicas que exercem nao constituem delegacdo ou concessdo do governo central, pois
delas séo titulares de maneira originaria. A descentralizacdo administrativa ocorre quando as
atribuicbes que os entes descentralizados exercem sé tem valor juridico que lhes empresta o ente
central; suas atribuicdes ndo decorrem com forca prépria, da Constituicio, mas do poder central. E o
tipo de descentralizacao propria dos Estados unitarios, em que ha um centro Unico de poder, do qual se
destacam, com relacdo de subordinacéo os poderes das pessoas juridicas locais.” (DI PIETRO, 2003,
p. 349-350).
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importantes. Assim, os usuarios de recursos hidricos e a sociedade civil organizada
precisam acreditar que as decisdes a serem tomadas sao relevantes e seréo
respeitadas, ou seja, que o processo tem credibilidade*® (ABERS, 2000).

Nessa conjuntura descentralizada, a governanca das aguas € um processo
gue envolve o planejamento, a organizagdo e a compatibilizacdo dos usos na bacia
hidrografica. Ela € também integrada, tendo em vista que deve levar em consideragéo
as interacdes sistémicas do meio ambiente.

A gestdo compartilhada de um bem publico, como é o caso do meio
ambiente e, consequentemente, de todos 0s recursos naturais, inclusive as aguas,
atende aos ditames do Estado Democrético de Direito.

Nota-se que a agua € um bem de uso comum do povo; no entanto, seu
dominio restringe-se a Unido e aos Estados. Com o fim tornar o tema da dominialidade

dos recursos hidricos mais claro, passar-se-a, no proximo tépico, a sua explanacao.

2.2.2 Recursos hidricos na Constituicdo da Republica de 1988 e na legislacao

infraconstitucional

O artigo 225 da Constituicdo da Republica de 1988 estatui que todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. O meio ambiente equilibrado é
um bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida. E, com base na
sua importancia, que se impde constitucionalmente ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defender e preservar 0 meio ambiente, para presentes e futuras geracoes
(BRASIL, 1988).

Desse dispositivo constitucional extraem-se as normas fundamentais, que
orientam o Direito das Aguas no Brasil. Mas, antes de iniciar essa discuss&do, cumpre
examinar o dominio dos recursos hidricos.

A razdo pela qual se justifica o dominio do Poder Publico sobre

determinados bens reporta-se a necessidade de realizacdo de multiplas atividades

46 Diante disso: “entender o porqué da descentralizacdo requer compreender ndo somente porque o
governo central cede poder, mas também porque o governo local aceita novas responsabilidades. [...]
Em muitos casos, os atores locais resistem a descentralizagdo porque néo ha incentivos suficientes a
adocao de novas responsabilidades.” (ABERS; JORGE, 2005, p. 5).
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estatais. Nesse sentido, pode-se dizer que os bens passam a ter importancia pelo que
representam em termos de riqueza publica e integram o patriménio do Estado por
configurarem “meios de que dispde a Administragcdo para atendimento de seus fins e
por serem elementos fundamentais na vida dos individuos em coletividade”
(GRANZIERA, 2006, p.76).

Os bens publicos dividem-se entre os alienaveis e prescritiveis, constituindo
o dominio privado da Administracdo Publica, e os que formam o dominio publico do
Estado. Os primeiros sdo bens patrimoniais do Estado ou bens dominicais; e, 0s
segundos, bens de dominio pablico (CRETELLA JUNIOR, 2000).

Observa-se que o regime do dominio publico diverge do regime da
propriedade privada. Os bens publicos tém titulares, mas os direitos e deveres dai
resultantes, exercidos pela Administracdo Publica, ndo decorrem do direito de
propriedade no sentido tradicional. “Trata-se de um vinculo especifico, de natureza
administrativa, que permite e impde ao Poder Publico, titular do bem, assegurar a
continuidade e regularidade de sua destinagcao” (MEDAUAR, 2002, p. 282).

O dominio publico ndo se limita a categoria de bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito interno. Ele abrange “também aquelas coisas que, por sua
marcante utilizagdo coletiva, foram retiradas do comércio, tais como as &guas, as
florestas, as jazidas, a fauna, etc.” (FRANCA, 1977, p. 328).

Desse modo, as aguas sédo de dominio publico, podendo incluir-se entre 0s
bens dos Estados ou da Unido, conforme disposto no artigo 20, inciso Il e artigo 26,
inciso |, ambos da Constituicdo da Republica de 1988. Sdo de dominio da Unido, os
lagos, os rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de dominio da Unido ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de limite com outros paises, ou se estendam a
territrio estrangeiro ou dele provenham (BRASIL, 1988). Sdo de dominio dos Estados,
pelo critério residual, todos os demais corpos hidricos.

A Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional
de Meio Ambiente e a Lei 9.985, de 18 de julho de 2000, que institui o Sistema Nacional
de Unidades de Conservacéo da Natureza (SNUC), em seus artigos 3°, inciso V e 2°,

inciso 1V, respectivamente, estabelecem que as aguas interiores, superficiais e
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subterrdneas sao recursos ambientais, juntamente com a atmosfera, os estuérios, o
mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora.

Logo, considerando que a agua é um recurso do meio ambiente, conclui-se
gue é um bem de uso comum do povo, cujo dominio publico esta expresso também na
Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997. Esse diploma legal revogou os dispositivos legais
em contrario, dentre eles, aqueles constantes do Decreto 24.643, de 10 de julho de
1934, coforme seréa explicitado adiante.

Para Farias (2005)*’, ao estabelecer os dois diferentes dominios dos
recursos hidricos no Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 criou um modelo que
acrescenta dificuldade adicional a gestdo dos recursos hidricos por bacias
hidrograficas. Nesse contexto, a outorga de direito de uso dos recursos hidricos,
instrumento a ser explicado de forma mais pormenorizada adiante, pode ser de
competéncia da Unido ou dos Estados.

N&o obstante o municipio ndo tenha competéncia administrativa sobre os
recursos hidricos, como tem poder sobre a definicdo do uso do solo, seu poder de
interferéncia no gerenciamento dos recursos hidricos é decisivo (MINISTERIO DO
MEIO AMBIENTE, 2006). Ademais, os municipios participam dos comités de bacia
hidrogréfica e dos conselhos de recursos hidricos, competindo a eles, nessas esferas, a
tomada de decisfes sobre algumas questdes que envolvem o0s recursos hidricos,
dentre elas, a solucéo dos conflitos pelo uso desse bem.

Machado (2012) observa que ndo se deve confundir a gestdo das aguas com
a competéncia para legislar sobre as aguas. A descentralizacao instaurada pela da Lei
9.433, de 08 de janeiro de 1997 refere-se ao dominio da gestéo hidrica. A competéncia
para legislar sobre as dguas € matéria constitucional e continua centralizada na Uniéo,
podendo haver lei complementar autorizando os Estados a legislar sobre o tema (artigo

22, inciso IV e paragrafo unico, da Constituicdo da Republica de 1988).

47 O autor esclarece que “hidroldgica e ecologicamente, as aguas dos dois dominios sdo um corpo so,
seja porque um rio de dominio estadual é afluente de outro de dominio da Unido Federal, seja porque
esse fendbmeno se da ao contrario, seja ainda porque as aguas superficiais se relacionam com as
subterréneas e vice-versa. Ora, o fato de a agua ser um bem fisico em movimento, podendo assumir,
em momentos distintos, dominios diferentes, dentro, muitas vezes, de uma mesma bacia hidrogréfica,
explica a dificuldade com que se defrontam (sic) o gestor para conciliar os interesses conflitantes de
diferentes esferas de poder.” (FARIAS, 2005, p. 446).
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Nota-se que, apesar da inexisténcia de lei complementar que autorize os
Estados a legislarem sobre as dguas, em Minas Gerais foi edita a Lei Estadual 13.199,
de 29 de janeiro de 1999, tratando da gestédo das aguas. Para solucionar esse impasse,
basta observar que a competéncia para legislar sobre recursos hidricos, em sentido
genérico pertence a Unido; o que ndo se confunde com a capacidade dos entes
politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) “estabelecerem regras
administrativas sobre os bens que se encontram sob seu respectivo dominio, entendido
esse termo como guarda e administracdo” (GRANZIERA, 2006, p. 67).

Seria muito dificil que os Estados conseguissem gerir os bens sob seu
dominio, como € o caso dos recursos hidricos, sem editar normas administrativas,
inclusive no formato de lei (POMPEU, 2006). O que € vedado aos Estados é criar o
Direito das Aguas, considerando a competéncia privativa da Unido. Tendo em vista
essa necessidade de assegurar a efetiva gestdo de recursos hidricos, em Minas Gerais
foi editada a Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999, que regulamenta a gestao
das aguas de dominio do Estado, sem contrariar os ditames da Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997, que estabelece a Politica Nacional de Recursos Hidricos.

Em se tratando, portanto, de bens de uso comum do povo, 0S recursos
hidricos dependem de um sistema de gerenciamento voltado para sua preservacao.
Lembre-se que, tanto a politica publica federal quanto a estadual garante que esse
sistema conte com a participacdo de varios atores sociais diretamente interessados na
gestado desses bens.

O dominio publico abrange os bens das pessoas juridicas de direito publico
interno e os demais bens que, por sua utilidade coletiva, carecem da protecdo do Poder
Pablico. Nesse contexto, a agua € um bem de uso comum da coletividade, nao
suscetivel de apropriagdo por uma pessoa apenas; portanto, trata-se de um bem de
dominio publico.

A Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997, ao afirmar o dominio publico da agua,
nao transforma a Unido e os Estados em proprietarios da agua, mas apenas torna-os
gestores principais desse bem de uso coletivo (MACHADO, 2012). O bem ambiental é
de uso comum; logo, todos poderao utiliza-lo, mas ninguém podera dispor dele ou o
transacionar (FIORILLO, 2011).
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E oportuno lembrar que o Codigo de Aguas, instituido pelo Decreto 24.643,
de 10 de julho de 1934, estipulava, em seu artigo 1°, que as aguas publicas poderiam
ser de uso comum ou dominicais. Por sua vez, o artigo 6° do mesmo Decreto
conceituava as aguas publicas dominicais como sendo todas as aguas situadas em
terrenos que também o fossem, quando as mesmas nao fossem do dominio publico de
uso comum, ou ndo fossem comuns*8,

Nota-se, entretanto, que o0s bens dominicais sdo aqueles que nao se
destinam a utilidade publica e que, portanto, integram o patrimoénio privado do Poder
Publico, sendo suscetiveis a alienagdo. Sdo diferentes dos bens de uso comum pela
possibilidade de serem utilizados para qualquer finalidade e de serem alienaveis pela
Administracdo Publica.

Diverso do que previa o artigo 8°, do Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934,
a Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997 afirmou o dominio publico de todo tipo de 4gua e
a impossibilidade de sua alienacdo. Além do artigo 1°, inciso I, também o artigo 18,
dessa Lei, estatui que “a outorga ndo implica a alienagao parcial das aguas, que sao
inalienaveis, mas o simples direito de seu uso" (BRASIL, 1997).

Assim, com o0 advento da Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997, revogaram-se
os dispositivos do Decreto 24.643, de 10 de julho de 1934 que se tornaram
incompativeis com a nova legislacdo. Por essa razdo, todos os dispositivos legais que
afirmavam ser a agua um bem particular ou dominical encontram-se revogados.

Retomando a anélise constitucional do Direito das Aguas, observa-se que a
solucéo dos conflitos que envolvem a utilizacdo dos recursos hidricos tornou-se um
desafio, uma vez que o desenvolvimento econdmico-social; o livre exercicio das
atividades econémicas; a valorizagéo do trabalho humano e a livre iniciativa séo direitos
constitucionalmente garantidos (artigo 170, da Constituicio da Republica de 1988).
Contudo, o exercicio de tais direitos ndo deve colocar em risco o direito, também

constitucional (artigo 225, da Constituicdo da Republica de 1988), das presentes e

48 No artigo 7° do mesmo diploma, estava contida a definicdo de aguas comuns como as correntes ndo
navegaveis ou flutuaveis e de que essas nao se fizessem, citando como exemplos os mares territoriais,
as correntes, 0os canais, 0s lagos e as lagoas navegaveis ou flutuaveis, as correntes, as fontes, os
reservatérios publicos, as nascentes, os bragos de quaisquer correntes publicas, dentre outros. Além
disso, o citado Decreto em seu artigo 8° afirmava que eram particulares as nascentes e todas as aguas
situadas em terrenos que também o fossem, quando as mesmas néo estivessem classificadas entre as
aguas comuns de todos, as aguas publicas ou as aguas comuns.
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futuras geracbes de gozar de disponibilidade hidrica em padrdes de qualidade
adequados aos respectivos usos.

Nesse contexto, é importante tratar dos principios juridicos que regem o
Direito das Aguas no Brasil (e que podem, eventualmente, colidir entre si), sob a

perspectiva tedrica atual, de sorte a avangar no objetivo desta tese.

2.2.3 Principios que regem o Direito das Aguas: a perspectiva teérica atual

Diversos autores que tratam do Direito Ambiental ou do Direito das Aguas
propriamente dito, enumeram os principios juridicos que regulamentam o tema. Neste
ponto, proceder-se-a a nomeacao e a explanacao dos principios juridicos de Direito das
Aguas, segundo a perspectiva tedrica atual. Alerta-se, no entanto, que a analise critica
desse rol de principios sera procedida na fase de discusséo desta tese.

Os autores de Direito Ambiental e de Direito das Aguas a serem estudados
neste trabalho sdo Machado (2012), Milaré (2015), Antunes (2015), Pompeu (2006),
Granziera (2006) e D’Isep (2010), tendo em vista a expressividade de suas pesquisas
sobre o tema.

Machado (2012, p. 65) entende por principio o “alicerce ou fundamento do
direito”. Para o autor os principios de Direito Ambiental sdo: direito ao meio ambiente
equilibrado; direito a sadia qualidade de vida; sustentabilidade; acesso equitativo aos
recursos naturais; usuario-pagador; poluidor-pagador; precaucdo; prevencao;
reparacao; informacdao; participacéo e obrigatoriedade da intervencao do Poder Publico.

Milaré (2015) utiliza o termo principio no sentido de proposicdo basica
fundamental, alicerce ou mandamento nucelar de um sistema juridico. Para o autor, 0s
principios de Direito Ambiental sdo: ambiente ecologicamente equilibrado como direito-
dever fundamental da pessoa humana; solidariedade intergeracional; natureza publica
da protecdo ambiental; prevencao; precaucao; consideracado da variavel ambiental no
processo decisério de politicas de desenvolvimento; controle do poluidor pelo Poder
Publico; poluidor-pagador; usuario-pagador; protetor-recebedor; fungdo socioambiental
da propriedade; participagdo comunitaria; proibicdo do retrocesso ambiental e

cooperacao entre 0Ss povos.
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Antunes (2015, p. 23) define que “principios juridicos (constitucionais ou n&o)
servem de base para sustentar os direitos positivamente reconhecidos”. Para o autor,
os principios de Direito Ambiental sdo: dignidade da pessoa humana; desenvolvimento;
democracia; precaucao; prevencao; equilibrio; capacidade de suporte; responsabilidade
e poluidor-pagador.

Machado (2012), Milaré (2015) e Antunes (2015) tratam, dentro do Direito
Ambiental, de questbes relativas ao Direito das Aguas. Por essa razdo os autores
enunciam os principios de Direito Ambiental, como aplicaveis ao Direito das Aguas.

Pompeu (2006) cuja obra trata especificamente do Direito das Aguas, cita,
explicitamente, o principio da precaucdo, quando trata das acdes lesivas ao meio
ambiente, sob a égide do Direito Penal.

Para Granziera (2006), que desenvolve temas do Direito das Aguas, “cabe
verificar os principios que se aplicam as aguas e também ao meio ambiente, com o
intuito de extrair as bases do direito de aguas em vigor no Brasil” (GRANZIERA, 2006,
p. 45). Assim, os principios juridicos aplicaveis as aguas, segundo Granziera (2006)
sdo: meio ambiente como direito humano; desenvolvimento sustentavel; prevencao;
precaucao; cooperacao; valor econdmico da agua; poluidor-pagador; usuario-pagador;
bacia hidrografica como instrumento de planejamento e gestdo e equilibrio entre os
diversos usos da agua.

D’Isep (2010), cuja obra também trata especificamente do Direito das Aguas,
cita, explicitamente, os principios do poluidor pagador e do desenvolvimento
sustentavel como norteadores dessa matéria. A autora correlaciona o principio do
poluidor pagador ao instrumento de cobranga pelo uso dos recursos hidricos. O
principio do desenvolvimento sustentavel, que a autora denomina como
“hidrodesenvolvimento sustentavel” (D’ISEP, 2010, p. 219), é correlacionado a
planificagéo juridica do ciclo hidroeconémico.

Cabe, nesta oportunidade, proceder a explanacdo aprofundada dos
principios de Direito das Aguas, indicados pelos autores citados acima. Alguns dos
principios sdo denominados diferentemente pelos autores ou sdo subdivididos em

outros principios, mas apresentam o mesmo conteudo. Assim, sera utilizada uma das
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nomenclaturas (a que se considera mais usual nas publicagcbes sobre o tema),

correlacionando-a com suas diversas correspondéncias.

2.2.3.1 Principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado

O principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado é citado
explicitamente por Machado (2012) como principios do meio ambiente equilibrado e da
sadia qualidade de vida; por Milaré (2015) como principio do ambiente ecologicamente
equilibrado; por Antunes (2015) como principios do equilibrio e da dignidade da pessoa
humana e por Granziera (2006) como principio do meio ambiente como direito humano.
Em todos os casos apresentam contelddos semelhantes e séo utilizados no sentido de
fundamentar ou alicercar a interpretacéo e a aplicacao do direito.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado “consubstancia-se na
conservacgao das propriedades e das fun¢des naturais desse meio” (MACHADO, 2006,
p. 65). Isso ndo equivale a afirmar que se visa a uma estabilidade absoluta, em que
nada se altere, mas que se procura assegurar o direito ao ndo desequilibrio significativo
do ambiente.

Por conta do progressivo quadro de degradacdo ambiental mundial, o meio
ambiente tornou-se um valor supremo da sociedade, ao lado da dignidade da pessoa
humana e da democracia (MILARE, 2015). O meio ambiente sadio é uma extens&o do
direito a vida, no que tange a existéncia fisica, a dignidade e a saude dos seres
humanos.

Antunes (2015) coaduna com esse entendimento, afiancando que a
dignidade da pessoa humana é o nucleo da ordem juridica democratica e, portanto, nao
h& como afasta-lo do centro do Direito Ambiental. Por essa razéo, as intervencfes no
meio ambiente dependem da adog¢do de medidas uteis a comunidade e que “ndo
importem em gravames excessivos aos ecossistemas e a vida humana” (ANTUNES,
2015, p. 49). Trata-se de uma andlise de custo-beneficio, que deve informar “qualquer
atividade humana realizada conscientemente” (ANTUNES, 2015, p. 49).

Ainda sobre a relacdo do principio em analise com a dignidade da pessoa

humana, Machado (2012, p. 68) afirma que “cada ser humano so fluira plenamente de
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um estado de bem estar e de equidade se Ihe for assegurado o direito fundamental de
viver em um meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

Trata-se, portanto, de um novo direito fundamental, tendo em vista que
direitos dessa natureza ndo se esgotam nos enunciados do artigo 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, mas decorrem também de tratados internacionais dos quais o Brasil
faga parte (MILARE, 2015).

A evolucdo dos direitos humanos abarcou o direito ao meio ambiente
equilibrado. Contudo, ndo se trata somente de um direito humano em sentido estrito,
mas da protecdo do meio fundamental a todos os seres vivos e a biosfera. Portanto, o
principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado “protege tanto o homem quanto
o meio em que ele vive” (GRANZIERA, 2006, p. 47).

O principio ao meio ambiente ecologicamente equilibrado foi reconhecido
pela Declaragdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Ambiente Humano,
conhecida como Declaragéo de Estocolmo, de 1972, nos seguintes termos:

Principio 1: O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e a
condi¢cdes adequadas de vida, em um meio ambiente cuja qualidade Ihe permita
gozar uma vida digna e de bem estar, e ele tem a solene obrigacdo de proteger
e melhorar o meio ambiente para as geracdes presentes e futuras.*® (UNITED
NATIONS CONFERENCE ON THE HUMAN ENVIRONMENT, 1972, traducgéo
da autora).

Vinte anos depois, o principio foi reafirmado pela Declaragdo do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento®, de 1992, em seu principio 1, que menciona
também o principio do desenvolvimento sustentavel . Além disso, a Carta da Terra®?, de

2000, em seu principio 4, também cita o principio do meio ambiente ecologicamente

49 “Principle 1: Man has the fundamental right to freedom, equality and adequate conditions of life, in an
environment of a quality that permits a life of dignity and well-being, and he bears a solemn
responsibility to protect and improve the environment for present and future generations.”

50 “Principio 1: Os seres humanos estdo no centro das preocupagdes com o desenvolvimento
sustentdvel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza.”
(CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS PARA MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992).

51 “Principio 4: Garantir as dadivas e a beleza da Terra para as atuais e as futuras geragbes. a.
Reconhecer que a liberdade de acdo de cada geragcdo € condicionada pelas necessidades das
geracdes futuras. b. Transmitir as futuras geragfes valores, tradicdes e instituicbes que apoiem, em
longo prazo, a prosperidade das comunidades humanas e ecoldgicas da Terra.” (COMISSAO DA
CARTA DA TERRA, 2000).
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equilibrado, que ganhou status constitucional®?> em 1988, com a disposicdo contida no
artigo 225.

Além do dispositivo  constitucional mencionado, a legislacdo
infraconstitucional, especialmente a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, também trata
do tema dentro do rol de objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente®3. Por sua
vez, a Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997, dispde sobre o equilibrio do meio ambiente,
quando vincula a gestdo dos recursos hidricos a gestdo ambiental®*.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado € um direito, cujo desrespeito
causa prejuizo e risco a toda coletividade. Por isso, Milaré (2015, p. 260) entende que o
principio ao meio ambiente ecologicamente equilibrado “é, sem duvida, o principio
transcendental de todo o ordenamento juridico ambiental, ostentando o status de

verdadeira clausula pétrea.”

2.2.3.2 Principio da funcéo socioambiental da propriedade

O principio da funcéo socioambiental da propriedade é citado explicitamente
apenas por Milaré (2015), novamente, no sentido de fundamento ou alicerce para a
interpretacdo e a aplicagéo do direito.

A condicado de proprietario de determinado bem atribui ao sujeito a faculdade
de possuir a coisa em razdo da propriedade. Essa propriedade individual confere o
direito de usar, aferindo todas as vantagens que o bem possa propiciar ao proprietario;
o direito de fruir, com a prerrogativa de fazer a coisa produzir rendimentos ao
proprietario e o direito de dispor, que possibilita ao proprietario dar a coisa o destino
gue desejar, alienando-a, consumindo-a ou desfazendo-se dela. Ademais, o proprietario
podera reaver a coisa de quem quer que injustamente a possua ou detenha, por meio

da faculdade de reivindicagéo do bem.

52 “Art. 225. 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 geragdes.” (BRASIL, 1988).

53 “Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: [...] VI — a preservacdo e a restauracdo dos
recursos ambientais, com vistas a sua utilizagéo racional e disponibilidade permanente, concorrendo
para a manutencao do equilibrio ecolégico propicio a vida; [...].” (BRASIL, 1981).

54 “Art. 3° Constituem diretrizes gerais de agao para implementagdo da Politica Nacional de Recursos
Hidricos: [...] Il - a integragdo da gestéo de recursos hidricos com a gestdo ambiental; [...].” (BRASIL,
1997).



108

Nota-se, no entanto, que a qualidade de proprietario ndo implica a total
liberdade de agir, j& que ao direito de propriedade corresponde o dever de fazer com
gue as finalidades sociais, econémicas e ambientais do bem sejam cumpridas.

A Constituicdo da Republica de 1988 prevé que a propriedade é um direito
fundamental da pessoa humana, mas a funcéo social da propriedade é um principio da
ordem econdmica®®.

Essas prerrogativas e limitacfes estdo previstas, infraconstitucionalmente, no
caput e no 81° do artigo 1.228, da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o
Cddigo Civil. Ao dispor sobre a propriedade em geral, o Codigo Civil prevé que o direito
de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas
e sociais e de modo que sejam preservados 0s recursos ambientais®®.

Para Milaré (2015), € com base nesse principio que se tem sustentado a
imposicdo, ao proprietario rural, do dever de recompor vegetacdo em areas de
preservacao permanente ou de reserva legal, ainda que ndo tenha sido ele o
responsavel pelo desmatamento. Segundo o autor, “é certo que tal obrigacdo possui
carater real — propter rem — isto é, uma obrigacdo que se prende ao titular do direito
real” (MILARE, 2015, p. 275), sendo suficiente, para esse fim, a mera condi¢do de
proprietario ou possuidor do bem.

Dessa forma, a propriedade deixou de ser analisada apenas sob o prisma do
direito privado, passando a sujeitar-se as normas do direito publico, uma vez que o

exercicio da propriedade ultrapassa os limites das relacdes individuais.

5 “Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade nos termos seguintes: [...] XXIl — é garantido o direito de
propriedade; XXIIl — a propriedade atendera a sua funcéo social; [...].
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] Il — a propriedade privada; Ill — a funcdo social da propriedade; [...].”
(BRASIL, 1988).

56 “Art. 1.228. O proprietario tem o direito de usar, gozar e dispor da coisa e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua ou detenha. 81° O direito de propriedade deve ser exercido
em consonéncia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.”
(BRASIL, 2002).
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2.2.3.3 Principio do desenvolvimento sustentavel

O principio do desenvolvimento sustentavel é citado explicitamente por
Machado (2012) como principios da sustentabilidade e do acesso equitativo aos
recursos naturais; por Milaré (2015) como principios da solidariedade intergeracional e
da cooperacdo entre povos; por Antunes (2015) como principio do desenvolvimento;
por D’lsep (2010) como principio do desenvolvimento sustentavel e por Granziera
(2006) como principios do desenvolvimento sustentavel, do equilibrio dos diversos usos
e da cooperacdo. Em todos os casos apresentam conteldos semelhantes. S&o
utilizados no sentido de fundamentar ou alicercar a interpretacdo e a aplicacdo do
direito, exceto no que se refere a D’lsep (2010), que néo especifica o conteudo e a
abrangéncia dos principios juridicos em sentido amplo.

Para Milaré (2015, p. 260) é indispensavel “assegurar a solidariedade da
presente geracdo em relacao as futuras, para que também estas possam usufruir, de
forma sustentavel, dos recursos naturais”.

A Declaracao de Estocolmo, de 1972, considerando a finitude dos recursos
naturais, estabeleceu, em seu principio 2, o dever de preservag¢ao dos recursos naturais
em beneficio das geracdes atuais e futuras, por meio de cuidadoso planejamento. O

texto da Declaracéo prescreve:

Principio 2: A protecdo e a melhoria do ambiente humano € uma questédo
importante que afeta o bem-estar dos povos e o desenvolvimento econémico
em todo o mundo; é o desejo urgente dos povos do mundo inteiro e o dever de
todos os governos.5” (UNITED NATIONS CONFERENCE ON THE HUMAN
ENVIRONMENT, 1972, tradug&o da autora).

Ademais, a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento®8, de

1992, prescreveu, em seu principio 3, que o direito ao desenvolvimento deve ser

57 “Principle 2: The protection and improvement of the human environment is a major issue which affects
the well-being of people and economic development throughout the world; it is the urgent desire of the
peoples of the whole world and the duty of all Governments.”

58 “Principio 3: O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que sejam atendidas
equitativamente as necessidades de desenvolvimento e de meio ambiente das geracdes presentes e
futuras.” (CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS PARA MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO,
1992).
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exercido de modo a permitir que sejam atendidas, equitativamente, as necessidades
das geracoes atuais e futuras.

A Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, criada pela
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), definiu em um documento denominado Nosso
Futuro Comum ou Relatério de Brundtland, de 1988, que desenvolvimento sustentavel
€ o0 desenvolvimento capaz de garantir as necessidades do presente sem comprometer
a capacidade das geracfes futuras de atenderem as suas necessidades (COMISSAO
MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1988).

Nesse mesmo sentido, o artigo 225, da Constituicdo da Republica de 1988
prevé que todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e que tanto o
Poder Publico e quanto a coletividade devem defendé-lo e preserva-lo para presentes e
futuras geracoes. (BRASIL, 1988).

N&o sé o dispositivo constitucional mencionado, mas também a legislacédo
infraconstitucional, a saber, a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, trata do
desenvolvimento sustentavel®. A Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997, que institui a
Politica Nacional de Recursos Hidricos e cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos, também dispde sobre o principio do desenvolvimento sustentavel®?,
guando cita seus objetivos.

“Os bens que integram o meio ambiente planetario, como a agua, ar e solo,
devem satisfazer as necessidades comuns de todos os habitantes da Terra”
(MACHADO, 2012, p. 90). Assim, as necessidades comuns dos seres humanos podem
passar tanto pelo uso quanto pelo ndo uso dos recursos do meio ambiente.

O desenvolvimento sustentavel é definido por Granziera (2006) como um
processo de transformacdo, no qual a exploracdo dos recursos e a orientacdo dos
investimentos, das tecnologias e da mudanca institucional harmonizam-se e reforcam

0s potenciais presentes e futuros, atendendo as aspiracdes humanas.

59 “Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: | — a compatibilizacdo do desenvolvimento
econdmico-social com a preservagédo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico; [...]."
(BRASIL, 1981).

60 “Art. 2° S&o objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos: | - assegurar a atual e as futuras
geracgdes a necessaria disponibilidade de agua, em padrbes de qualidade adequados aos respectivos
usos; [...].” (BRASIL, 1997).
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D’lsep (2010, p. 219) reconhece que “o principio do desenvolvimento
sustentdvel, como principio geral do Direito Ambiental internacional, se concretiza no
universo das aguas na forma de gestao sustentavel das aguas”.

Na luta contra a degradacdo ambiental, considerando que 0s recursos
naturais ndo reconhecem barreiras politicas, cabe a todos os povos por si s6s e por
meio dos Estados, atuar de forma coordenada “para evitar a ocorréncia de danos,
assim como para racionalizar as medidas de protegao que se fizerem necessarias”
(GRANZIERA, 2006, p. 54).

Nesse sentido, Milaré (2015) lembra que um dos principios das relacbes
internacionais, previsto no artigo 4°, inciso IX, da Constituicdo da Republica de 1988 ¢é a
cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade.

No que se refere ao equilibrio dos diversos usos dos recursos naturais,
tratando especificamente dos recursos hidricos, Granziera (2006, p. 62) afirma que ha
uma “tendéncia moderna de se procurar um equilibrio entre as diversas utilizacbes dos
recursos hidricos, de forma que se obtenham resultados ndo so6 técnicos, mas também
sociais.”

Para Antunes (2015, p. 26) o principio do desenvolvimento “materializa-se no
direito ao desenvolvimento sustentavel’. Sobre sua abrangéncia conceitual, Machado
(2012) assevera que o principio do desenvolvimento sustentavel € uma combinacéo da
integracdo entre a protecdo ambiental e o desenvolvimento econémico; da necessidade
de se preservar 0s recursos naturais para o beneficio das geracdes futuras de forma
sustentavel (equidade intergeracional); do objetivo de se explorar recursos naturais de
forma sustentavel (uso sustentavel) e do uso equitativo dos recursos (equidade

intrageracional).

2.2.3.4 Principio da precaucédo

O principio da precaucdo é citado explicitamente por todos os autores de
Direito Ambiental e de Direito das Aguas ora estudados, a excegéo de D’lsep (2010).
Machado (2012), Milaré (2015), Antunes (2015), Granziera (2006) e Pompeu (2006)

mencionam o principio com a mesma nomenclatura. Em todos os casos apresentam
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contetdos semelhantes e sdo utilizados no sentido de fundamentar ou alicercar a
interpretacédo e a aplicacdo do direito, exceto no que se refere a Pompeu (2006), que
nao especifica o conteudo e a abrangéncia dos principios juridicos em sentido amplo.

O principio da precaucéao € “dentre os principios de Direito Ambiental aquele
objeto das mais acirradas polémicas e debates, com grande repercussao nos foros
judiciais, na imprensa e em toda a sociedade” (ANTUNES, 2015, p. 30).

Precaver-se de riscos ou de danos implica escolher quais os riscos pretende-
se correr e quais os riscos pretende-se eliminar (ANTUNES, 2015). Machado (2012)
arrola as caracteristicas do principio da precaucdo, a saber: a incerteza do dano
ambiental; o risco ou a ameaca; a obrigatoriedade de controle do risco para a vida, a
gualidade de vida e o meio ambiente; o custo das medidas de precaucdo; a
implementacdo imediata das medidas de precaucdo; os elementos psicossociais; a
incerteza; a ignorancia; o medo; o tempo; a coragem e a inverséo do 6nus da prova.

Milaré (2015) afirma que prevenir significa antecipar-se ou chegar antes
diante de algo conhecido; diverso de precaver, que significa cuidados antecipados com
o desconhecido. Apesar das diferencas etimoldgicas e semanticas, Milaré (2015)
prefere utilizar o termo prevencao, abarcando tanto a precaucado quanto a prevencao
propriamente dita. No entanto, o autor faz mencdo separada a ambos os principios
(precaucéo e prevencao).

Sobre a precaucédo Milaré (2015, p. 264-265) escreve que a invocacao desse
principio é uma deciséo a ser tomada quando a informacéo cientifica existente sobre a
questdo ambiental envolvida “é insuficiente, inconclusiva ou incerta e haja indicagdes
de que os possiveis efeitos sobre o ambiente, a salde das pessoas ou dos animais ou
a protecao da vegetacao possam ser potencialmente perigosos”.

A Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992,
trata, em seu principio 15, da obrigatoriedade da precaucéo, quando houver ameaca de
danos ambientais graves e irreversiveis, independentemente da auséncia de certeza

cientifica absoluta da ocorréncia ou da extensdo desses danos®?.

61“Principio 15: Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucao devera ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos graves
e irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razdo para o
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Com redacdo muito semelhante, o artigo 3, item 3, da Convencao-Quadro
das Nagdes Unidas sobre Mudanca do Clima®, promulgada pelo Decreto 2.652, de 1°
de julho de 1998, trata do principio da precaucdo, cuja observacdo € obrigatéria em
caso de dano ambiental n&o cientificamente comprovado.

Segundo Granziera (2006), o risco existe em qualquer atividade. O que varia
€ a probabilidade de ocorréncia do dano. Assim, a fim de se evitar surpresas negativas
em matéria de degradacédo ambiental, o principio da precaucdo determina que, em caso
de incerteza, “é melhor tomar providéncias drasticas, a fim de evitar danos futuros, por
ignorancia das consequéncias que certos empreendimentos e substancias podem
causar’ (GRANZIERA, 2006, p. 52-53).

Ressalta-se que, na esfera constitucional, o principio da precaucéo também
encontra respaldo, vez que o inciso VII, 81°, artigo 225 da Constituicdo da Republica de
1988 determina que compete ao Poder Publico proteger a fauna e a flora, vedando-se
as praticas que coloquem em risco sua funcdo ecolégica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade®?.

Vale lembrar que o principio da precaucao ndo tem por objetivo imobilizar as
atividades humanas, mas visa “a durabilidade da sadia qualidade de vida das geragbes

humanas e a continuidade da natureza existente no planeta” (MACHADO, 2012, p. 99).

adiamento das medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradagdo ambiental.”
(CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS PARA MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992).

62 “Artigo 3. Principios. Em suas ag¢des para alcangar o objetivo desta Convengdo e implementar suas
disposicbes, as partes devem orientar-se inter alia, pelo seguinte: [...] 3. As partes devem adotar
medidas de precauc¢do para prever, evitar ou minimizar as causas da mudanca do clima e mitigar seus
efeitos negativos. Quando surgirem ameacas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza
cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar essas medidas, levando em conta que as
politicas e medidas adotadas para enfrentar a mudanga do clima devem ser eficazes em funcao dos
custos, de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo possivel. Para esse fim, essas
politicas e medidas devem levar em conta os diferentes contextos socioecondmicos, ser abrangentes,
cobrir todas as fontes, sumidouros e reservatérios significativos de gases de efeito estufa e adaptacgdes,
e abranger todos os setores econdmicos. As partes interessadas podem realizar esforcos, em
cooperagédo, para enfrentar a mudanga do clima.” (BRASIL, 1998).

63 “Art. 225. 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 PuUblico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. §81° Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico:[...] VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcéo ecoldgica, provoguem a extingdo de espécies ou submetam
0s animais a crueldade.” (BRASIL, 1988).
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Dessa sorte, somente em caso de ameaca de danos sérios ou irreversiveis,
ainda que ndo exista certeza cientifica dos danos, deve-se lancar mao do principio da
precaucéao (POMPEU, 2006).

2.2.3.5 Principio da prevencéao

O principio da prevencado é citado explicitamente por todos os autores de
Direito Ambiental e de Direito das Aguas ora estudados, exceto por D’lsep (2010) e
Pompeu (2006). Machado (2012), Milaré (2015), Antunes (2015) e Granziera (2006),
mencionam o principio com a mesma nomenclatura. Em todos os casos apresentam
contetdos semelhantes e sdo utilizados no sentido de fundamentar ou alicercar a
interpretacdo e a aplicacédo do direito.

O principio da prevencdo, diverso do que ocorre com o principio da
precaucdo, deve ser aplicado quando o perigo da degradacdo ambiental é certo,
havendo elementos seguros para se afirmar que a atividade é efetivamente perigosa
(MILARE, 2015). Diante da pouca valia da simples reparacdo, sempre incerta e muitas
vezes onerosa, a prevencao é, nas palavras de Milaré (2015), se ndo a Unica, pelo
menos a melhor solugéo.

O principio da prevencdo aplica-se a impactos ambientais ja& conhecidos,
dos quais, seguramente, extrai-se 0 nexo de causalidade entre a conduta e os impactos
futuros mais provaveis (ANTUNES, 2015). Antunes (2015) afirma, ademais, que a
prevencao ndo elimina os danos ambientais em absoluto, mas sopesa os danos frente
aos beneficios do empreendimento ou da atividade potencialmente degradante.

Machado (2012) aduz que a aceitagdo do principio da prevencdo ndo se
restringe ao posicionamento mental de medidas acautelatérias, mas leva a criacdo e a
pratica de politicas publicas ambientais. Por essa raz&o. “a prevencao nédo € estatica; e,
assim, tem-se que atualizar e fazer reavaliagdes, para poder influenciar a formulacao de
novas politicas ambientais” (MACHADO, 2012, p. 124).

O reflexo mais evidente do principio da prevencao esté disposto na Politica
Nacional do Meio Ambiente, instituida pelo artigo 8°, inciso Il, Lei 6.938, de 31 de

agosto de 1981. Trata-se da avaliacdo de impacto ambiental, que foi, em 1988, alcada
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a categoria de norma constitucional®4. A Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997 também
menciona, como um dos objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos, a
prevencédo de eventos hidrolégicos criticos®®.

Em se identificando os impactos ambientais que determinada intervencao
ambiental possa causar, € possivel, por meio de medidas mitigadoras e compensatérias
ou pela alteracdo do projeto interventivo, assegurar sua realizacdo sem causar dano
ambiental (GRANZIERA, 2015).

2.2.3.6 Principio do usuério-pagador e principio do poluidor-pagador

O principio do usuario-pagador é citado explicitamente por Machado (2012),
Milaré (2015) e Granziera (2006) com a mesma nomenclatura. Nos trés casos
apresentam conteudos semelhantes e sdo utilizados no sentido de fundamentar ou
alicercar a interpretacao e a aplicacao do direito.

Por sua vez, o principio do poluidor-pagador € citado explicitamente por
Machado (2012), Milaré (2015); Antunes (2015) e Granziera (2006) com a mesma
nomenclatura. Nos quatro casos apresentam conteddos semelhantes. Também sé&o
utilizados no sentido de fundamentar ou alicercar a interpretacdo e a aplicacdo do
direito.

D’lsep (2010), sem especificar o conteudo e a abrangéncia dos principios
juridicos em sentido amplo, menciona o principio do usuario-poluidor-pagador dentro do
subitem que trata do desenvolvimento sustentavel.

Ressalta-se que Milaré (2015) também inclui em seu rol de principios do
Direito Ambiental, o principio da reparacdo e Antunes (2015) o principio da
responsabilidade; contudo, seus conteudos se assemelham aos dos principios do

poluidor-pagador e do usuario-pagador. Ademais, Granziera (2006) trata do principio do

64 “Art. 225. 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 geracdes. §1° Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico: [...] IV — exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade; [...].” (BRASIL, 1988).

65 “Art. 2° Sao objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos: [...] lll - a prevencéo e a defesa contra
eventos hidroldgicos criticos de origem natural ou decorrentes do uso inadequado dos recursos
naturais.” (BRASIL, 1997).
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valor econdmico da agua, cujo conteudo esta estritamente relacionado com o principio
do usuario-pagador.

Inicialmente, observa-se que a utilizacdo de subsidios ambientais para o
desenvolvimento de atividades econdmicas ndao pode se dar livremente. Recursos
ambientais como a agua e o ar, em func¢do de sua natureza publica, sempre que forem
degradados implicardo um custo publico (social) para sua recuperacdo (ANTUNES,
2015). Assim, “economicamente, esse custo representa um subsidio ao poluidor”
(ANTUNES, 2015, p. 53). Nesse contexto, Antunes (2015) assevera que o principio do
poluidor-pagador visa eliminar ou diminuir a valores insignificantes, esse subsidio ao
poluidor.

Qualquer violacao do direito implica uma sancéo ao responsavel (ANTUNES,
2015). Isso nao é diferente no Direito Ambiental. A Constituicdo da Republica de 1988
atribui, as pessoas fisicas e juridicas, responsabilidade civil, penal e administrativa
pelos danos ambientais que venham a causar®®.

O principio do poluidor-pagador é mencionado na Declaracdo do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, a qual estatuiu, no seu principio 16, que o
Poder Publico deve promover a internalizacdo dos custos ambientais, obrigando o
poluidor a arcar com o custo da reparacdo da poluicdo que causou®’.

No que tange ao principio do poluidor-pagador, entende-se, por um lado, que
a coletividade tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, por outro, que
os poluidores ndo tém o direito de efetuar descargas de residuos (GRANZIERA, 2006).

Ressalta-se que, segundo Milaré (2015, p. 269), o principio do poluidor-
pagador “nao objetiva, por certo, tolerar a poluicdo mediante um prego, nem se limita a
apenas compensar os danos causados, mas sim, precisamente, evitar o dano ao

ambiente”.

66 “Art. 225. [...] §3° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado de acordo com a solucao técnica exigida pelo 6rgéo publico competente, na forma da lei. §4°
As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar o
dano.” (BRASIL, 1988).

67 “Principio 16: As autoridades nacionais devem procurar promover a internalizagdo dos custos
ambientais e 0 uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a abordagem, segundo a qual o
poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluigdo, com a devida atencao ao interesse publico e
sem provocar distorgdes no comércio e nos investimentos internacionais.” (CONFERENCIA DAS
NACOES UNIDAS PARA MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992).
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Por outro lado, o principio do usuario-pagador refere-se ao uso autorizado de
um recurso, observadas as normas e os padrdes legalmente fixados. Trata-se de pagar
pelo uso privativo de um recurso ambiental de natureza publica, em face de sua
escassez, e hdo como uma penalidade decorrente de um ilicito (GRANZIERA, 2006).

E com base nesse argumento que Granziera (2006) estabelece a ligag&o
entre o principio do valor econdmico da 4gua e o principio do usuério pagador. Para a
autora, “o recurso hidrico € um bem de valor, a medida que ha interesse sobre ele.
Tornando-se escasso, esse bem passa a ter carater econdmico” (GRAZIERA, 2006, p.
57).

O principio do usuario-pagador funda-se no fato de que os recursos naturais
constituem patrimdénio da coletividade, mesmo que, sobre alguns deles, possa incidir
um justo titulo de propriedade privada, o que no é o caso das aguas (MILARE, 2015).

Machado (2012) aduz que o principio do usuério-pagador engloba o principio
do poluidor-pagador, ja que trata do pagamento pelo uso de recursos ambientais.
Assim, se 0 uso ocasionar poluicdo do recurso natural, o usuario € denominado
poluidor, e pagara, ndo sO pelo uso, mas também pelo dano. A diferenca é que o
usuario-pagador, diverso do poluidor-pagador, ndo esta sujeito a uma sanc¢do, dada a
licitude de sua intervengao nos recursos naturais.

Ademais, é forgcoso perceber que “o investimento efetuado para prevenir o
dano ou o pagamento do tributo, da tarifa ou do preco publico ndo isentam o poluidor ou
predador de ter examinada e aferida sua responsabilidade residual para reparar o dano”
(MACHADO, 2012, p. 96).

Além do dispositivo constitucional mencionado acima, a legislacdo
infraconstitucional, notadamente, a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, trata da
responsabilizagdo do poluidor e da contribuicdo do usuario pela utilizacdo dos recursos

ambientais que explorou®®. Sobre o valor econémico da agua, a Lei 9.433, de 08 de

68 “Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: [...] VIl — a imposigéo ao poluidor e ao predador,
da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela
utilizagéo dos recursos ambientais com fins econdmicos.” (BRASIL, 1981).
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janeiro de 1997 justifica que se trata de recurso natural limitado, o qual deve ser gerido
como bem de natureza econémica®®.

D’lsep (2010, p. 218) lembra a que a internalizacdo do custo do uso da agua
deve ser escalonado, de acordo com teorias econdmicas que definem “valor econémico
de troca e valor econdémico de uso, assim como valor de n&o uso que, conjugadas com

os demais principios da politica das aguas, determinam a cobranga da agua.”

2.2.3.7 Principio da informacéo

O principio da informacdo é citado explicitamente apenas por Machado
(2012), mais uma vez, no sentido de fundamento ou alicerce para a interpretacao e a
aplicacao do direito.

A informacdo serve ao processo de educacdo de cada pessoa e da
comunidade, possibilitando que a pessoa informada tome posi¢cao e pronuncie-se sobre
a matéria conhecida (MACHADO, 2012).

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°, incisos XVI, XXXIII e
XXXV, alinea “b”, assegura a todos o0 acesso a informagao, que devem ser prestadas
pelos 6rgdos e entidades publicas, inclusive com emissao de certiddes, quando for o
caso.”

Conforme consta do artigo 4°, inciso |, da Lei 12.527, de 18 de novembro de
2011, que regulamenta o acesso a informacao, previsto no artigo 5°, inciso XXXIII, da
Constituicdo da Republica de 1988, informacéo € qualquer dado, processado ou nao,

gue poder ser utilizado para producéo e transmisséo de conhecimento’:.

69 “Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes fundamentos: [...] Il - a agua
€ um recurso natural limitado, dotado de valor econémico; [...].” (BRASIL, 1997).

70 “Art. 59 Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos o
acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; [...]
XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado; XXXIV -
sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: [...] b) a obtencdo de certiddes
em reparticBes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal;
[...].” (BRASIL, 1988).

71*Art. 4° Para os efeitos desta Lei, considera-se:
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Nesse sentido, a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, de 1992, indica, como principio 10, a necessidade de acesso
adequado a informacdes ambientais, a fim de se garantir a participatividade nos
processos decisérios’2. Ademais, a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, trata do acesso
a informacdo, como parte integrante do processo de manutencdo do equilibrio
ecoldgico’s.

No ambito da gestdo de recursos hidricos, a Lei 9.433, de 08 de janeiro de
1997 adota a informacdo como principio basico para o funcionamento do Sistema de
Informacdes sobre Recursos Hidricos™.

Machado (2012) afirma que a informacao nao tem o fim exclusivo de formar
opinido publica, mas de formar a consciéncia ambiental por meio de canais adequados
e acessiveis. Ela deve ser tempestiva, no sentido de “possibilitar tempo suficiente aos
informados para analisarem a matéria e poderem agir diante da Administracdo Publica
e do Poder Judiciario” (MACHADO, 2012, p. 129).

Ha, porém, excecbes ao principio da informacdo, quando se tratar de
matérias que envolvam segredo industrial e segredo de Estado. Assim, “as informacdes
ambientais recebidas pelos 6rgdos publicos devem ser transmitidas a sociedade civil,
excetuando-se as matérias que envolvam comprovadamente segredo industrial ou de
Estado” (MACHADO, 2012, p. 129).

Para que as informacdes e o monitoramento ambiental sejam acessiveis ao
publico, os métodos e os recursos de informética sdo de grande valia. Ademais, o0 apoio
das organizacdes ndo governamentais e da comunidade cientifica € fundamental para a

coleta de divulgacdo dessas informacdes.

| - informacéo: dados, processados ou ndo, que podem ser utilizados para producgéo e transmissao de
conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato; [...].” (BRASIL, 2011).

72 “Principio 10: No nivel nacional, cada individuo tera acesso adequado as informacgdes relativas ao meio
ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informacdes acerca de materiais e
atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos
decisorios.” (CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS PARA MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO, 1992).

73 “Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: [...] V - a difusdo de tecnologias de manejo do
meio ambiente, a divulgacdo de dados e informagdes ambientais e a formagdo de uma consciéncia
publica sobre a necessidade de preservagdo da qualidade ambiental e do equilibrio ecoldgico; [...].”
(BRASIL, 1981).

74 “Art. 26. Sao principios basicos para o funcionamento do Sistema de Informagbes sobre Recursos
Hidricos: [...] lll - acesso aos dados e informagdes garantido a toda a sociedade.” (BRASIL, 1997).
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7

Por fim, & oportuno frisar que as informacdes ambientais ndo devem ser
divulgadas pontualmente, mas sistematicamente, de sorte a possibilitar uma andlise

global e continua da situacdo ambiental atual.

2.2.3.8 Principio da participacéo

O principio da participacdo € citado explicitamente e nesses termos por
Machado (2012). E citado como principio da participa¢do comunitaria, por Milaré (2015),
e principio democratico, por Antunes (2015). Em todos os casos apresentam conteddos
semelhantes e sao utilizados no sentido de fundamentar ou alicercar a interpretacao e a
aplicacao do direito.

O principio da participacdo implica que as pessoas, individualmente ou por
meio de instituicbes, devam ter a prerrogativa de opinar e sua opiniao deve ser levada
em consideracao para a conservagao do meio ambiente.

O principio em comento expressa a ideia de que a cooperacgao entre o Poder
Publico e a sociedade, por meio da participacdo dos diferentes grupos sociais na
formulacdo e execucgdo da politica publica, € fundamental para solucdo de problemas
ambientais (MILARE, 2015).

‘A participagdo de individuos e das associagbes na formulagdo e na
execucao da politica ambiental foi uma nota marcante dos ultimos vinte e cinco anos”
(MACHADO, 2012, p. 130). As associacfes civis, incluindo-se as organizacdes nao
governamentais, cujos objetivos relacionem-se com a preservacdo ambiental, bem
como 0s proprios usuarios dos recursos naturais, tém tanto interesse quanto o Poder
Publico de tomar parte em decisdes que se referem ao meio ambiente.

O principio da participagdo é sucedaneo da democracia. Nesse sentido,
Antunes (2015) escreve que “o principio democratico assegura aos cidadaos o direito
de, na forma da lei ou regulamento, participar de discussdes para a elaboragcdo das
politicas publicas ambientais e de obter informagbes dos érgaos publicos” (ANTUNES,
2015, p. 27).

A Declaracédo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, em

seu principio 10, assegura que se deve garantir a participacdo de todos os
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interessados, em questdes que envolvam o meio ambiente’. A Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997, também determina, como um dos fundamentos da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, a participatividade na gestéo hidrica’®.

Essa participacdo, segundo Machado (2012), abrange a tomada de decistes
administrativas; os recursos administrativos; os plebiscitos e as ac¢les judiciais
ambientais. Para Antunes (2015), o exercicio da democracia na gestao ambiental esta
baseado no direito a informacéo; no direito de peticdo; no estudo de impacto ambiental
e nas acles popular, civil publica, de constitucionalidade, inconstitucionalidade e
arguicao de violacao a preceito fundamental.

E oportuno lembrar que, para haver efetiva participa¢éo social na formulagéo
e na execucdo das politicas publicas relacionadas ao meio ambiente e aos recursos
hidricos, € indispensavel o acesso a informacao clara sobre as questdes ambientais. Os
cidaddos com acesso a informacao tém melhores condi¢cbes de atuar em sociedade, de
articular desejos e ideais e de tomar parte ativa nas decisdes que lhes interessam
diretamente (MILARE, 2015).

2.2.3.9 Principio da obrigatoriedade de intervencdo do Poder Publico

O principio da obrigatoriedade de intervencdo do Poder Publico é citado
explicitamente e nesses termos por Machado (2012) e € mencionado por Milaré (2015),
como principios do controle do poluidor pelo Poder Publico e da consideracdo da
variavel ambiental nas politicas publicas. Eles apresentam conteudos semelhantes e
sao utilizados no sentido de fundamentar ou alicercar a interpretacéo e a aplicacdo do

direito.

75 “Principio 10: A melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participagéo, no nivel
apropriado, de todos os cidaddos interessados. [...] Os Estados irdo facilitar e estimular a
conscientizacdo e a participacdo popular, colocando as informacdes a disposicdo de todos. Sera
proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se refere a
compensacdo e reparacdo de danos.” (CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS PARA MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992).

76 “Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes fundamentos: [...] VI - a
gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participagdo do Poder Publico,
dos usuérios e das comunidades.” (BRASIL, 1997).
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O Poder Publico, como administrador de bens coletivos (adgua, ar, solo,
fauna, flora) deve gerir 0os recursos ambientais e prestar contas dessa gestdo a
coletividade (MACHADO, 2012).

Nota-se que a intervencdo do Poder Publico ndo se limita a gestdo dos
recursos naturais, mas abrange também a regulamentacéo juridica do meio ambiente.
Nesse sentido, a Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992,
em seu principio 11, estatui que cabe ao Poder Publico adotar legislacdo ambiental
eficaz’”.

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece a obrigatoriedade da
intervencdo do Poder Publico em atividades que impliquem interferéncia no meio
ambiente, atribuindo-lhe diversas incumbéncias, dentre elas, a obrigatoriedade de
controle da poluicdo’®.

Milaré (2015) ressalta que a acdo dos 6Orgdos e entidades publicas se
concretiza por meio do poder de policia administrativa, ou seja, da faculdade que a
Administracdo Publica tem de limitar o exercicio de direitos individuais, com vistas ao
bem estar coletivo.

No entanto, esse ndo é o Unico aspecto da intervencdo do Poder Publico
sobre os recursos naturais. Nesse sentido, Machado (2012, p. 142) assevera que 0S
‘Estados tém o papel de guardides da vida, da liberdade, da saude e do meio

ambiente.” Assim sendo, sua responsabilidade n&o se limita ao exercicio do poder de

77 “Principio 11: Os Estados adotarao legislagdo ambiental eficaz. As normas ambientais, os objetivos e
as prioridades de gerenciamento deverdo refletir o contexto ambiental e de meio ambiente a que se
aplicam. As normas aplicadas por alguns paises poderdo ser inadequadas para outros, em particular
para os paises em desenvolvimento, acarretando custos econémicos e sociais injustificados.”
(CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS PARA MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992).

78 “Art. 225. [...] §1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: | - preservar e
restaurar 0Ss processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e
ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético; Il - definir, em todas as unidades
da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracao e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa
a integridade dos atributos que justifiguem sua protecao; IV - exigir, na forma da lei, para instalacéo de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a producédo, a comercializacéo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente; VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagédo
publica para a preservagdo do meio ambiente; VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei,
as praticas que cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.” (BRASIL, 1988).
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policia, mas abrange a criacdo e a implementacao de diversos instrumentos de gestédo

ambiental.

2.2.3.10 Principio da bacia hidrografica como instrumento de planejamento e gestao

O principio da bacia hidrografica como instrumento de planejamento e gestédo
€ citado explicitamente apenas por Granziera (2012), novamente no sentido de
fundamentar ou alicercar a interpretacéo e a aplicacao do direito.

A Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997, determina que a bacia hidrogréfica é a
unidade de planejamento e gestdo dos recursos hidricos”™. Nota-se que as bacias
hidrogréaficas sdo consideradas indivisiveis e 0 seu aproveitamento deve ser otimizado,
a fim de se proporcionar o melhor desenvolvimento social e econémico da regido
(GRANZIERA, 2012). Por essa razdo, embora existam indmeros exemplos diferentes
de planejamento e gestdo de recursos hidricos, “a tendéncia moderna € nédo s6 se
considerarem, a priori, quaisquer utilizacdes preferenciais, mas sim contemplar uma
série de usos segundo uma perspectiva de gestao global, visando a utilizacdo racional
da bacia hidrografica” (GRANZIERA, 2012, p. 62). Dessa afirmacédo extrai-se a
obrigatoriedade de garantia dos usos mdltiplos presentes ou potencias em uma bacia
hidrogréfica.

Explanados os principios juridicos de Direito das Aguas, é oportuno reiterar
gue, na discussédo desta tese, serdo analisados os critérios de distincao entre regras e
principios juridicos utilizados pelos autores ora estudados, bem como sera procedida a

redefinicdo desses principios.
2.2.4 Instrumentos de gestdo de recursos hidricos em Minas Gerais
Para se proceder a gestdo de recursos hidricos, minimizando-se o conflito

pelo uso da agua, sdo necessarios meios eficazes. Dentre esses meios estdo 0s

instrumentos de gestdo de recursos hidricos. A participacdo de diversos setores da

79 “Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos baseia-se nos seguintes fundamentos: [...] V - a bacia
hidrografica € a unidade territorial para implementagédo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e
atuagéo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos; [...].” (BRASIL, 1997).
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sociedade nessa gestao origina decisdes que envolvem administracdo de conflitos de
interesses, levando em consideracdo as questdes politicas, econb6micas, sociais,
naturais e técnicas.

Nessa conjuntura, em Minas Gerais, a Politica Estadual de Recursos
Hidricos prevé a existéncia de nove instrumentos de gestéo, que apresentam natureza
predominantemente técnica (MINAS GERAIS, 1999):

| - o Plano Estadual de Recursos Hidricos;

Il - os planos diretores de recursos hidricos de bacias hidrograficas;

lll - o Sistema Estadual de Informac¢des sobre Recursos Hidricos;

IV - 0 enquadramento dos corpos de agua em classes, segundo seus usos
preponderantes;

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

VI - a cobranca pelo uso de recursos hidricos;

VIl - a compensacdo a municipios pela exploracdo e restricdo de uso de
recursos hidricos;

VIII - o rateio de custos das obras de uso mdultiplo, de interesse comum ou
coletivo;

IX - as penalidades.

O primeiro instrumento de gestao é o Plano Estadual de Recursos Hidricos.
Pode-se definir plano como “o instrumento que estrutura, organiza e direciona um
conjunto de metas e meios, com o escopo de atingir um fim previamente determinado”
(D’ISEP, 2010, p. 237). O plano de recursos hidricos é “o meio pelo qual se consolidam
as metas e as estratégias de gerenciamento de recursos hidricos, em que os demais
instrumentos de gestdo das aguas serao delineados e posicionados” (D’ISEP, 2010, p.
238).

O Plano Estadual de Recursos Hidricos (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO
DAS AGUAS, 2011) contém a divisdo hidrografica do Estado, caracterizando cada
bacia hidrogréafica utilizada para o gerenciamento descentralizado e compartilhado dos
recursos hidricos. Sdo 04 (quatro) as regides hidrograficas nacionais inseridas em
Minas Gerais e 17 (dezessete) as bacias hidrograficas resultantes das subdivisdes das

regioes hidrograficas. As regides hidrograficas sdo as do S&o Francisco; do Parana; do
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Atlantico Leste e do Atlantico Sudeste. As bacias hidrogréaficas inseridas no Estado de
Minas Gerais sdo as dos rios Jequitinhonha; Pardo; Sdo Mateus; Mucuri; Buranhém;
Peruipe; Jucurucu; Itanhém; Italnas; Paraiba do Sul; Doce; Itabapoana; Itapemirim;
Paranaiba; Grande; Piracicaba e S&o Francisco.

Com o intuito de tornar o gerenciamento dos recursos hidricos mais eficiente,
foram definidos recortes das bacias hidrogréficas em 36 (trinta e seis) Unidades de
Planejamento e Gestdo de Recursos Hidricos (UPGRHS), instituidas pelo CERH-MG,
por meio da Deliberacdo Normativa 06, de 04 de outubro de 2002 (CONSELHO
ESTADUAL DE RECUSOS HIDRICOS, 2002).

A bacia hidrografica do rio Paranaiba (PN) estd subdividida em trés
unidades: nascentes do rio Paranaiba até jusante da barragem de Itumbiara (PN1);
bacia hidrografica do rio Araguari (PN2) e baixo curso do rio Paranaiba (da barragem
de Itumbiara até a foz) (PN3).

A bacia hidrografica do rio Grande (GD) subdivide-se em oito
unidades: nascentes do rio Grande até a confluéncia com o rio das Mortes (exclusive)
(GD1); regido das bacias hidrograficas dos rios das Mortes e Jacaré (GD2); regido do
entorno do reservatoério de Furnas (GD3); bacia hidrogréafica do rio Verde (GD4); bacia
hidrografica do rio Sapucai (GD5); bacias hidrogréaficas dos rios Pardo e Mogi-Guacu
(GD6); regido do entorno do reservatério de Mascarenhas de Morais (Peixoto) e ribeirdo
Sapucai (GD7) e baixo curso do rio Grande a jusante do reservatério de Mascarenhas
de Morais (Peixoto) (GD8).

A bacia hidrografica do rio Paraiba do Sul (PS) conta com duas unidades:
regido da bacia hidrografica do rio Paraibuna (PS1) e regido das bacias hidrogréaficas
dos rios Pomba e Muriaé (PS2).

A bacia hidrogréfica do rio Doce (DO) subdivide-se em seis unidades:
nascentes do rio Piranga até confluéncia com o rio Piracicaba (exclusive) (DO1); bacia
hidrogréafica do rio Piracicaba (DO2); bacia hidrografica do rio Santo Anténio e margem
esquerda do rio Doce, entre as confluéncias dos rios Piracicaba e Santo Anténio (DO3);
regido da bacia hidrografica do rio Suacgui Grande (DO4); regido do rio Caratinga (DO5)

e regido do rio Manhuacu (DO6).
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A bacia hidrogréfica do rio Mucuri (MU) apresenta uma unidade, a totalidade
da bacia no Estado de Minas Gerais (MU1). A bacia hidrografica do rio Sdo Mateus
(SM) também conta com uma unidade, toda a bacia em Minas Gerais (SM1). Da
mesma sorte, a bacia hidrografica do rio Pardo (PA) possui uma unidade, toda a area
da bacia no Estado (PAl). Igualmente, a bacia hidrografica dos rios Piracicaba e
Jaguari (PJ) conta com uma unidade, a totalidade da bacia no Estado (PJ1).

A bacia hidrogréafica do rio Jequitinhonha (JQ) apresenta trés unidades:
nascentes até montante da confluéncia com o rio Salinas (exclusive) (JQ1); bacia
hidrogréfica do rio Araguai (JQ2) e rio Jequitinhonha, de montante da confluéncia com o
rio Salinas até divisa do Estado (exceto a bacia do Aracguai) (JQ3).

A bacia hidrografica do rio Sdo Francisco (SF) subdivide-se em dez
unidades: nascentes até confluéncia com o rio Pard (exclusive) (SF1); bacia
hidrografica do rio Para (SF2); bacia hidrografica do rio Paraopeba (SF3); regido do
entorno do reservatério de Trés Marias (SF4); bacia hidrografica do rio das Velhas
(SF5); regido dos rios Jequitai, Pacui e trecho do rio Sdo Francisco, de jusante da
confluéncia com o rio Abaeté até jusante da confluéncia com o rio Urucuia (exceto os
rios Urucuia e Paracatu) (SF6); bacia hidrografica do rio Paracatu (SF7); bacia
hidrografica do rio Urucuia e afluentes da margem esquerda do rio Sao Francisco entre
os rios Paracatu e Urucuia (SF8); rio S&o Francisco, de jusante da confluéncia com o rio
Urucuia até montante da confluéncia com o rio Carinhanha (SF9) e bacia hidrografica
do rio Verde Grande (SF10).

A FIG. 5 ilustra essas divisdes:
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Figura 5 — Unidades de planejamento e gestdo de recursos hidricos de Minas
Gerais

Rio Buranhém
Rio Jucurugu
Rio Kanhém

Rio Kapemirim
Rio kabapoana

Fonte: INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS (2011).

O Plano Estadual de Recursos Hidricos contém, além da divisdo hidrografica
do Estado, os objetivos a serem alcancados; as diretrizes e 0s critérios para o
gerenciamento de recursos hidricos; bem como os programas de desenvolvimento
institucional, tecnologico e gerencial, de valorizagcdo profissional e de comunicacao
social, no campo dos recursos hidricos (MINAS GERAIS, 1999).

Em Minas Gerais, o Plano Estadual de Recursos Hidricos foi concluido em
2010 e aprovado pelo CERH-MG por meio da Deliberagéo 260, de 26 de novembro de
2010. Em 22 de margo de 2011, foi editado, pelo Governador do Estado, o Decreto
Estadual 45.565, aprovando o Plano Estadual.

Além de um plano para todo o Estado, cada bacia hidrogréafica deve elaborar
0 seu proprio plano diretor de recursos hidricos, que contém todo o planejamento de
recursos hidricos da unidade. Esse plano diretor, que é o segundo instrumento de

gestao de recursos hidricos, tem por finalidade fundamentar e orientar a implementagéo
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de programas e projetos na bacia hidrogréafica, atentando para as peculiaridades da
unidade territorial.

Cada bacia hidrografica possui caracteristicas especificas quanto aos
ambientes socioecondmicos e naturais. E necessario que se proceda ao diagnéstico da
situagcdo da bacia (disponibilidade e impactos) e que sejam avaliadas as alternativas
gquanto ao uso (disponibilidade e demanda), a racionalizagdo, a preservagdo e a
conservacgao dos recursos hidricos. Diante desse diagnéstico, é possivel se estabelecer
metas adequadas dentro dos cenarios de curto, médio e longo prazo. Ademais, € dessa
forma que se pode proceder a selecdo dos projetos para atingir as metas, por meio da
implementagédo dos instrumentos de gest&o, tais como outorga de direito de uso dos
recursos hidricos, cobranca pelo uso dos recursos hidricos, enquadramento de corpos
hidricos (TUCCI; MENDES, 2006).

Nesse contexto, cada plano diretor de bacia hidrogréfica deve conter metas,
qgue podem ser definidas como resultados mensuraveis relacionados com a sociedade e
com o meio ambiente® (TUCCI; MENDES, 2006).

Para Granziera (2006), a democracia na concep¢do do plano diretor de
recursos hidricos da bacia hidrografica pode ser traduzida na sua aprovacdo pelo
comité de bacia hidrografica, do qual participam representantes de varios segmentos
interessados nos recursos hidricos. Para a autora, o cumprimento do plano é a garantia
de efetividade de toda a politica de recursos hidricos.

O terceiro instrumento de gestédo € o Sistema Estadual de Informac6es sobre
Recursos Hidricos, que se presta a coleta, ao tratamento, ao armazenamento, a
recuperacdo e a divulgacdo de informacdes sobre recursos hidricos e fatores
intervenientes em sua gestdo. O Sistema Estadual deve ser compativel com o Sistema
Nacional de Informac¢des sobre Recursos Hidricos, uma vez que constituira parte

integrante deste.

80 “Por exemplo, uma bacia de Regido Metropolitana tera como peso principal o uso da agua para
abastecimento, diluicdo de efluentes e uso do solo devido a urbanizacdo; em uma bacia com grande
potencial hidrelétrico havera um natural desafio entre a conservacao ambiental e a producao de energia
hidrelétrica; no semiarido devido a intermiténcia dos rios e a dificuldade de sustentabilidade do homem
por falta de agua o foco principal esta na gestdo da disponibilidade para consumo humano, como
prioridade, seguido do seu uso para sustentabilidade econdmica como a agricultura. O Plano de Bacia
estabelece a integragdo dos diferentes setores que utilizam os recursos hidricos e que de alguma forma
utilizam os recursos hidricos e produzem impacto na bacia.” (TUCCI; MENDES, 2006, p. 151).
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O instrumento apresenta natureza informativa, assegurando o direito tanto a
informagdes positivas quanto negativas acerca da gestdo, 0 que impacta a
disponibilidade dos recursos hidricos.

O Sistema Estadual de Informacfes sobre Recursos Hidricos tem como
objetivo informar e apoiar acfes e atividades de gerenciamento de recursos hidricos no
Estado. E importante dar acesso as informagdes sobre a gestdo de recursos hidricos,
de forma clara, a qualquer interessado. Nesse sentido, o Sistema visa: reunir, dar
consisténcia e divulgar dados e informacdes sobre as situacdes qualitativa e
quantitativa dos recursos hidricos; atualizar, permanentemente, as informacdes sobre a
disponibilidade e a demanda de recursos hidricos e sobre ecossistemas aquaticos; bem
como fornecer subsidios para a elaboracdo dos planos de recursos hidricos (MINAS
GERAIS, 1999).

O quarto instrumento é o enquadramento dos corpos de agua em classes,
segundo os usos preponderantes. Ele tem por finalidade assegurar qualidade de agua
compativel com os usos mais exigentes, em termos de qualidade, e diminuir os custos
de combate a poluicdo da agua, mediante acBes preventivas permanentes.

A identificacdo das condi¢cdes atuais da qualidade da a&gua e dos usos
preponderantes da bacia hidrogréafica auxilia na definicdo das metas para se atingir a
qualidade de agua desejavel (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS,
2013a). O enquadramento estd relacionado com as metas de qualidade de agua
pretendidas para um corpo hidrico, em face das suas condi¢des atuais.

Para Granziera (2006), na gestdo de recursos hidricos, classificar significa
estabelecer niveis de qualidade hidrica, em face dos quais se priorizam certos tipos de
uso, mais ou menos exigentes. Uma vez estabelecida essa classificacdo, aplicam-se
em corpos hidricos especificos ou em trechos deles, por meio do enquadramento, as
classes de corpos de agua, determinando-se 0s usos ou as finalidades preponderantes
em cada um deles. Assim, se um trecho de rio é declarado de classe especial, por
exemplo, fica restrita a implantacdo de empreendimentos cujos UusSOS sejam
incompativeis com aqueles indicados para essa categoria (GRANZIERA, 2006).

Foi editada, no Estado de Minas Gerais, a Deliberacdo Normativa Conjunta
do Conselho Estadual de Politica Ambiental (COPAM-MG) e do CERH-MG 01, em 05
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de maio de 2008, que dispbe sobre a classificacdo dos corpos de 4gua e as diretrizes
ambientais para o0 seu enquadramento, estabelecendo as condi¢cdes e os padrdes de
lancamento de efluentes®!.

O Plano Estadual de Recursos Hidricos ao tratar do enquadramento,
esclarece que, de um lado, os parametros de qualidade da &gua séo selecionados em
funcdo das exigéncias dos usos dos recursos hidricos; de outro, esses parametros se
apresentam como consequéncia do uso do solo, estando condicionados aos padrdes
de coleta e tratamento do esgoto doméstico, das cargas dos setores industrial, mineral
e agropecudrio, além das condi¢des naturais de cada bacia hidrogréfica e das vazdes
dos cursos de 4gua.

O quinto instrumento de gestdo apresenta natureza econdémica. Trata-se da
cobranca pelo uso dos recursos hidricos, que incide sobre 0s usos sujeitos a outorga.

Em Minas Gerais, a cobranca pelo uso dos recursos hidricos foi
regulamentada por meio do Decreto Estadual 44.046, de 13 de junho de 2005. Aquele
gue utilizar, consumir ou poluir recursos hidricos devera pagar valor pecuniario, a titulo
de cobranca pelo uso dos recursos hidricos, segundo as peculiaridades de cada bacia
hidrografica, exceto quando se tratar de uso insignificante.

A cobranca pelo uso dos recursos hidricos consiste no instrumento
econdmico das politicas publicas de recursos hidricos. E econdmico porque se
relaciona com o financiamento de obras contidas nos planos de recursos hidricos e
também porque materializa o “entendimento da agua como bem de valor econémico,
cuja utilizacédo deve ser cobrada” (GRANZIERA, 2006, p. 211).

81 O ato normativo estatui que as aguas doces estaduais sé@o classificadas como: | — classe especial
(destinadas ao abastecimento para consumo humano, com filtracdo e desinfec¢éo; a preservacédo do
equilibrio natural das comunidades aquaticas e a preservagdo dos ambientes aquaticos em unidades de
conservacgdo de protecéo integral); Il — classe 1 (podem ser destinadas ao abastecimento para consumo
humano, apés tratamento simplificado; a protecdo das comunidades aquaticas; a recreacédo de contato
priméario, tais como natacdo, esqui aquético e mergulho; & irrigacdo de hortalicas que sdo consumidas
cruas e de frutas que se desenvolvam rentes ao solo e que sejam ingeridas cruas sem remoc¢éo de
pelicula; bem como a protecdo das comunidades aquéticas em terras indigenas); Ill — classe 2 (podem
ser destinadas ao consumo humano, apds tratamento convencional; a prote¢cdo das comunidades
aquaticas; a recreacdo de contato primario; a irrigacdo de hortalicas, plantas frutiferas e de parques,
jardins, campos de esporte e lazer, com 0s quais 0 publico possa vir a ter contato direto; a aquicultura e
a atividade de pesca); IV — classe 3 (podem ser destinadas ao consumo humano, apoés tratamento
convencional ou avancado; a irrigacdo de culturas arbdreas, cerealiferas e forrageiras; a pesca
amadora; a recreacdo de contato secundario e a dessedentagdo de animais); V — classe 4 (podem ser
destinadas a navegacdo; a harmonia paisagistica e aos usos menos exigentes) (CONSELHO
ESTADUAL DE POLITICA AMBIENTAL; CONSELHO ESTADUAL DE RECURSOS HIDRICOS, 2008).
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Instrumentos econdmicos sdo iniciativas, geralmente respaldadas por
politicas publicas, que servem de estimulo financeiro, no sentido de alterarem o preco
(custo) de utilizacdo de um recurso, afetando, assim, o seu nivel de utilizacao
(demanda). Tais instrumentos viabilizam acfes de sustentabilidade e propiciam
‘investimento em alternativas de producéo aliadas a conservagao ambiental, reducao
dos custos de mitigacao de passivos ambientais e desenvolvimento de tecnologias mais
limpas” (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2011, p. 72).

O sistema de cobranca pelo uso dos recursos hidricos p6e em pratica o
principio do usuério-pagador, segundo o qual aquele que se beneficia do uso de um
bem publico®?, deve recompensar economicamente os demais membros da sociedade,
pela fruicdo e consequente indisponibilizacdo desse bem. Por outro lado, Abers e Keck
(2004) lembram que, no ambito dos comités de bacia hidrografica, os usuarios,
juntamente com representantes do Poder Publico e da sociedade civil, podem participar
do processo decisério sobre a metodologia e os critérios de cobranca e sobre a
alocacdao dos recursos financeiros arrecadados.

A cobranca pelo uso dos recursos hidricos visa reconhecer a agua como
bem econdmico e dar ao usuario uma indicagcéo de seu real valor, de modo a incentivar
a racionalizacdo do uso da agua®® (MINAS GERAIS, 1999).

A International Association for Water Law (1976, apud POMPEU, 2006)
defende que a fixacdo de preco para a utilizacdo da agua deve ser adotada, cada vez

mais, como meio para distribuir os custos de administracdo entre 0s usuarios,

82 “Em alguns paises, como no Brasil, as aguas publicas sdo consideradas bem inalienavel, outorgando-
se apenas o direito ao uso. No saneamento basico, cobra-se geralmente a remuneragéo pelos servigos
ligados ao fornecimento, como aducéo, transporte, distribuicdo e ndo o valor material do bem
econdmico agua. No caso de captagdo direta nos corpos de agua, a contraprestagdo € pelo direito de
utilizagc&o do recurso hidrico.” (POMPEU, 2006, p. 271).

83 Conforme ensinam Abers e Keck (2004), a efetiva implementacdo da cobranca pelo uso dos recursos
hidricos acarretaria um circulo virtuoso. “Na visdo subjacente a reforma dos modos de gestdo das
aguas, a implementacdo da cobranca desencadearia um circulo virtuoso. Primeiro, induziria a
racionalizacdo do uso da agua por parte dos principais usuarios, que reduziriam o consumo e langariam
menos efluentes nos corpos d’agua. Segundo, a cobranga geraria recursos para investimentos em
protecdo e recuperacdo das aguas da bacia, uma vez que quase todas as leis das aguas preveem a
utilizacdo dos recursos arrecadados na mesma bacia onde foram recolhidos. Terceiro, esses recursos
estimulariam a colaboragdo entre 6rgdos municipais e estaduais, permitindo a busca de solugGes
técnicas nao implementadas por restricdes orgcamentarias. Os idealizadores da reforma acreditavam
gue a cobranca seria catalisadora de governanca colaborativa. Sem a sua implementacéo, dever-se-ia
esperar um circulo vicioso de inércia e esgotamento.” (ABERS; KECK, 2004, p. 59).
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proporcionando incentivos adequados ao seu uso eficiente e, consequentemente,
gerando restricdo efetiva ao mau uso e a contaminacgdo das aguas.

O sexto instrumento de gestdo de recursos hidricos € a compensacao a
municipio pela exploracdo e pela restricdo de uso de recursos hidricos. Trata-se de
instrumento atrelado a ideia de equilibrio de interesses e divisdo de perdas e ganhos.

Essa compensacdo deve ser feita a municipio afetado por inundacgéo
causada por implantacdo de reservatério ou por restricdo decorrente de lei ou de
outorga de direito de uso de recursos hidricos.

Dentre as alternativas para o repasse de recursos em favor do referido
instrumento, identificou-se, no contexto dos estudos do Plano Estadual de Recursos
Hidricos, uma proposta factivel para a compensacao financeira a municipios, a qual se
encontra relacionada a alternativa do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacéo
de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagédo — ICMS Ecoldgico.

O ICMS Ecoldgico esté previsto na Lei Estadual 13.803, de 27 de dezembro
de 2000, conhecida como Lei Robin Hood, alterada pela Lei Estadual 18.030, de 12 de
janeiro de 2009. Houve a introducdo de novas variaveis na metodologia de célculo e
redistribuicdo do imposto, de forma a considerar questdes relativas ao meio ambiente,
com o fim de fomentar o desenvolvimento sustentavel.

Assim, o pagamento por servicos ambientais via ICMS Ecologico € uma
resposta pragmatica a intencao de implantar o instrumento da compensacao financeira
a municipios, no contexto do gerenciamento de recursos hidricos em Minas Gerais
(INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2011).

O sétimo instrumento de gestéo hidrica é o rateio de custos das obras de uso

multiplo de interesse comum ou coletivo®*, que deve ocorrer direta ou indiretamente,

84 “O Rateio de Custos de Obras traduz instrumento indispensavel para a reparticido equanime dos
dispéndios necessérios entre os setores beneficiados, publicos e privados. Em particular, encerra
instrumento de disciplina da aplicacdo de recursos publicos ndao reembolsaveis (ou seja, “a fundo
perdido”), em obras de interesse comum e coletivo. [...] Com efeito, o Rateio de Custo tem dupla
funcdo: por um lado é através dele que podera ser assegurada uma necessaria equidade na
distribuicdo dos custos de um projeto; e, por outro, é através da alocagdo de custos que podera ser
estimulada a eficiéncia econdmica no uso que cada participante faz dos fatores de producéo utilizados
no projeto. Por fim, esta alocacdo permitird o estabelecimento de politicas de tarifagdo que igualmente
estimulem a eficiéncia econdbmica no uso dos produtos e servicos gerados pelo projeto.” (INSTITUTO
MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2011, p. 80).
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segundo critérios e normas a serem estabelecidos em regulamento baixado pelo Poder
Executivo, apds aprovacao pelo CERH-MG. Para isso, a concesséo ou a autorizacdo de
vazado com potencial de aproveitamento multiplo deve ser precedida de negociacéo
sobre o rateio de custos entre os beneficiarios, inclusive os de aproveitamento
hidrelétrico, mediante articulacdo com a Unido.

A construcdo de obras de interesse comum ou coletivo dependera de estudo
de viabilidade técnica, econémica, social e ambiental, que contera previsdo de formas
de retorno dos investimentos publicos ou justificativas circunstanciadas da destinacao
de recursos a fundo perdido.

Apesar de previsto como um dos instrumentos de gestdo de recursos
hidricos, conforme consta do Plano Estadual de Recursos Hidricos, o rateio de custos
das obras de uso multiplo de interesse comum ou coletivo ainda nao foi implementado
em Minas Gerais (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2011).

O oitavo instrumento de gestdo das aguas sdo as penalidades. Em caso de
descumprimento do dever de agir em conformidade com as normas, ocorrera a
responsabilizacdo do infrator. Assim, as penalidades configuram instrumento de
responsabilizacdo, jA que os usuarios irregulares de recursos hidricos responderédo
administrativamente pelos atos que praticarem, sem prejuizo da responsabilizacéo civil
e criminal cabiveis.

As penalidades serdo aplicadas sempre que houver descumprimento dos
ditames contidos na Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999, a fim de assegurar
a efetiva implementacdo dos demais instrumentos da Politica Estadual de Recursos
Hidricos e a salvaguarda dos recursos hidricos.

O Decreto Estadual 44.844, de 25 de junho de 2008 tipifica e classifica
infragbes de acordo com as normas de protecdo ao meio ambiente e aos recursos
hidricos, estabelecendo procedimentos administrativos de fiscalizacdo e aplicacdo das
penalidades. O mencionado Decreto Estadual prevé em seu artigo 27, que a
fiscalizacdo e a aplicacdo de sangdes por infracdo as normas contidas na Lei 13.199,
de 29 de janeiro de 1999, serdo exercidas, no ambito de suas respectivas
competéncias, pela Secretaria de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento

Sustentavel (SEMAD), por intermédio da Subsecretaria de Controle e Fiscalizacao



134

Ambiental Integrada (SUCFIS) e das Superintendéncias Regionais de Regularizacéo
Ambiental (SUPRAMS), pelo IGAM e, por delegacao, pela Policia Militar do Estado de
Minas Gerais (PM-MG).

E importante salientar que, além de representarem uma puni¢cdo pelo
descumprimento da norma, as penalidades tém natureza educativa, atendendo aos
preceitos do desenvolvimento sustentavel.

Por fim, o nono e ultimo instrumento de gestdo de recursos hidricos é a
outorga de direito de uso dos recursos hidricos, que, por sua relacdo direta com a
verificacdo de conflito pelo uso dos recursos hidricos, sera analisada mais detidamente

no item subsequente.

2.2.4.1 Outorga de direitos de uso de recursos hidricos

A outorga de direitos de uso de recursos hidricos tem por objetivo assegurar
0s controles quantitativos e qualitativos dos usos da agua e, consequentemente, o
efetivo exercicio dos direitos de acesso a agua (MINAS GERAIS, 1999).

Trata-se de ato administrativo por meio do qual o Poder Pubico faculta a
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, o uso da agua, por prazo
determinado, ndo superior a 35 (trinta e cinco) anos, nos termos e condi¢cdes expressas
no respectivo ato. Ressalta-se que ha possibilidade de renovacdo da outorga, desde
gue requerida antes de sua data de vencimento.

Outorga significa consentimento, aprovacdo ou permissao (POMPEU, 2006).
Granziera (2006) ensina que a outorga é o instrumento pelo qual a Administracédo
Publica atribui ao interessado o direito de utilizar privativamente o recurso hidrico.

A outorga de direito de uso de recursos hidricos®® respeitara as prioridades
de uso estabelecidas nos planos diretores de recursos hidricos; a classe em que o
corpo de agua estiver enquadrado e a manutencdo de condicdes adequadas ao

transporte hidroviario, quando for o caso. Ademais, na analise do pedido de outorga, o

85 Segundo D’lsep (2010, p. 247), o referido instrumento alimenta o que a autora chama de Estado
Democratico de Direito Hidrico, conforme o qual “a hidrogestdo se fara em prol do interesse geral da
ordem publica, inclusdo e igualdade hidrossocial, o que ocasionara a regulamentacdo do uso em
conjunto com a coletividade e em harmonia com os usos multiplos dispostos no plano hidrico.”
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Poder Publico levara em conta a necessidade de se preservar o uso multiplo e racional
das aguas (MINAS GERAIS, 1999).

O artigo 18, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999 estatui que as
intervencdes em corpo hidrico que dependem de outorga, sdo todas aquelas que
alteram regime, quantidade e qualidade das aguas®.

O Manual Técnico e Administrativo de Outorga de Direito de Uso de
Recursos Hidricos do Estado de Minas Gerais (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO
DAS AGUAS, 2010a) prevé que os usos de recursos hidricos que alteram a quantidade
de 4gua existente em um corpo hidrico sdo as captacoes, as derivacbes e 0s desvios.
Tais usos somente poderdo ser outorgados se houver disponibilidade hidrica,
considerados 0s usos ja outorgados a montante e a jusante de determinada secao do
curso de agua.

Realizado o balangco hidrico na secdo considerada e verificada a
possibilidade de extracdo de agua, tendo-se por base a vazao de referéncia adotada
pelo Estado, deverdo ser verificadas as finalidades a que se destinam as aguas
captadas, derivadas ou desviadas, de acordo com procedimentos e critérios definidos
para cada finalidade de uso.

O citado Manual (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2010a)
também esclarece que dentre 0s usos que alteram a qualidade da agua em
determinado corpo hidrico, estdo os lancamentos de efluentes liquidos e gasosos,
tratados ou ndo, de origem doméstica ou industrial e as atividades, como a aquicultura
e outras, que modifiquem o estado antecedente em relacdo a parametros monitorados.
Tais usos somente serdo outorgados, observadas as classes de enquadramento,
guanto aos usos a que se destinam os diversos trechos do curso de agua.

Por outro lado, 0s usos que alteram o regime das aguas sdo as acumulacdes

em reservatérios formados a partir da construcdo de barramentos; as travessias

86 “Art. 18 Sao sujeitos a outorga pelo Poder Publico, independentemente da natureza publica ou privada
dos usudrios, os seguintes direitos de uso de recursos hidricos: | - as acumulaces, as derivacfes ou a
captacdo de parcela da agua existente em um corpo de Agua para consumo final, até para
abastecimento publico, ou insumo de processo produtivo; Il - a extracdo de agua de aquifero
subterraneo para consumo final ou insumo de processo produtivo; Il - o langamento, em corpo de agua,
de esgotos e demais efluentes liquidos ou gasosos, tratados ou ndo, com o fim de sua dilui¢éo,
transporte ou disposigéo final; IV - o aproveitamento de potenciais hidrelétricos; V - outros usos e acdes
que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da agua existente em um corpo de agua.” (MINAS
GERAIS, 1999).
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rodoferroviarias (pontes e bueiros); as estruturas de transposi¢cado de nivel (eclusas); as
dragagens e as demais intervencdes que alterem as secdes dos leitos e velocidades
das aguas, produzindo alteracdes no seu escoamento natural e sazonal (INSTITUTO
MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2010a).

A andlise do pedido de outorga de direito de uso de recursos hidricos,
conforme mencionado anteriormente, depende de informagfes contidas nos planos de
recursos hidricos. Exemplo disso € a previsdo das demandas hidricas nas bacias
hidrogréficas.

O Estado de Minas Gerais demanda um total de recursos hidricos
correspondente a 214.336 I/s (duzentos e quatorze mil, trezentos e trinta e seis litros
por segundo), distribuida entre os setores de abastecimento publico e consumo
humano, pecuaria, induUstria, mineracdo e irrigacdo, todos usos consuntivos
(INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2011), conforme GRAF. 1:

Grafico 1 - Distribuicdo da vazédo de demanda de 4gua por uso consuntivo
em Minas Gerais

Industria _ ~
Pecuaria 10,9% Minerac&o
9,.9% 11.8%
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45,7%

Fonte: INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS (2011).

E oportuno esclarecer que uso consuntivo®” é aquele que diminui espacial e

temporalmente a disponibilidade quantitativa ou qualitativa de um corpo hidrico, ou seja,

87 “As solicitacbes de outorga de direito de uso de recursos hidricos podem se destinar a usos
consuntivos ou ndo consuntivos da agua. As demandas para 0s usos ndo consuntivos sdo aquelas que
nao resultardo em retiradas de vazées ou volumes de agua do corpo hidrico, mas, eventualmente, irdo
modificar as suas caracteristicas naturais (por exemplo, construcdo de barramentos) e necessitam
desta forma, de uma autorizagcdo administrativa da autoridade outorgante.” (INSTITUTO MINEIRO DE
GESTAO DAS AGUAS, 2010a, p. 23).
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0 USO que ocasiona perdas entre 0 que € retirado e 0 que retorna ao curso de agua
natural (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2008).

Consoante se extrai do GRAF. 1, a irrigacdo € 0 mais impactante uso
consuntivo, no que tange a diminuicdo da quantidade das aguas, em Minas Gerais.
Portanto, € comum que os conflitos pelo uso dos recursos hidricos acontecam em areas
onde predomina a atividade de agricultura irrigada.

Conforme explanado anteriormente, 0S usos consuntivos de recursos
hidricos poderdo ser realizados desde que haja disponibilidade hidrica®®, considerados
0S USOS ja outorgados a montante e a jusante de determinada sec¢do do curso de agua.

Os critérios técnicos para aprovacao da outorga de direito de uso dos
recursos hidricos em cursos de agua de dominio do Estado de Minas Gerais sao
estabelecidos pela Portaria IGAM 49, de 1° de julho de 2010. Essa Portaria determina
que, até que se estabelecam as diversas vazbes de referéncia a serem utilizadas em
cada uma das bacias hidrogréaficas mineiras, a vazao de referéncia® adotada em todo o
Estado é a Q7,10 (vazdo minima de sete dias de duragéo e dez anos de recorréncia).

O percentual de 30% da Q7,10 € 0 limite maximo de usos consuntivos a serem
outorgados em cada secdo da bacia hidrogréfica, garantindo-se fluxos residuais
minimos a jusante equivalentes a 70% da Q7,10. Estabelece-se o conflito pelo uso dos
recursos hidricos, quando esse percentual residual € excedido.

88 “Apods a realizagdo do balango hidrico na segéo considerada e verificada a possibilidade de extragédo de
agua, tendo-se por base a vazao de referéncia adotada pelo IGAM, a Q7,10 (vazdo minima de sete dias
de duracéo e dez anos de recorréncia), deverdo ser verificadas as finalidades a que se destinam as
aguas captadas, derivadas ou desviadas quanto a racionalidade, avaliada de acordo com
procedimentos e critérios definidos, para cada finalidade de uso.” (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO
DAS AGUAS, 2010a).

89 Sobre a vazao de referéncia, é viavel esclarecer que: “Para obtencao dos valores de Q7,10, ttm-se os
estudos de regionalizagdo de Souza (1993) para todo o Estado de Minas Gerais. Pode-se também
estimar o valor da Q710 em determinado ponto, a partir de dados estatisticos obtidos com a série
histérica de vazdes e ajuste de uma distribuicdo de probabilidades. Como referéncia bibliografica, para
determinagéo da vazéo Q7,10, 0 IGAM recomenda a metodologia de regionalizagcdo de vazdes minimas
utilizada no trabalho realizado por Souza (1993) para a Companhia de Saneamento de Minas Gerais -
COPASA/MG. Nesse estudo de regionalizacdo, que é utilizado pelos técnicos do IGAM, tém-se mapas
contendo isolinhas de rendimento especifico, em I/s.km?, para vazdes minimas e maximas - com 10
anos de periodo de retorno, e média de longo termo para todo o Estado. As vazdes de referéncia Q7,10
em cada secdo dos cursos de agua sdo obtidas através de metodologia que associa o rendimento
especifico de cada regido, a area de drenagem em analise e as caracteristicas fisicas, de solo e
meteorolégicas das bacias hidrograficas.” (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2010a, p.
21-22).
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A decisdo sobre os pedidos de outorga, as condicbes de uso da agua e

prazos de validade das outorgas levam em conta trés fatores. Sao eles:

* a racionalidade no uso da agua, avaliada de acordo com procedimentos e
critérios definidos, para cada finalidade de uso;

» a magnitude do conflito pelo uso da agua na bacia, avaliada pela relacéo entre
as demandas totais existentes e as vazbOes de referéncia consideradas
(poderéo ser a vazéo Q7,10, as vazbes com alta probabilidade de ocorréncia ou
a vazao regularizada a jusante de um barramento); e

* a magnitude da participacao individual do usuario no comprometimento dos
recursos hidricos, avaliada pela relacdo entre a demanda individual do usuério
e a vazdes de referéncia. (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS,
2010a, p.22-23).

Nota-se que, excepcionalmente, podera ser adotado o percentual de 50% da
Q7,10 como limite maximo de usos consuntivos a serem outorgados em cada sec¢do da
bacia hidrografica considerada, como é o caso das areas declaradas de conflito pelo
uso dos recursos hidricos, conforme consta da Resolucdo Conjunta SEMAD/IGAM
1.548, de 29 de marco 2012.

A FIG. 6, mostra a disponibilidade hidrica nas UPGRHs de Minas Gerais,

levando em conta a vazao de referéncia Q7,10:
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FIGURA 6 — Disponibilidade hidrica nas UPGRHs de Minas Gerais, considerada a
vazao de referéncia Q7,10
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Fonte: INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS (2012).

Nesses termos, a outorga confere ao usuario apenas o direito de uso de
parcela do corpo de agua, condicionado a disponibilidade hidrica local. Assim, o usuério
outorgado ndo passa a ser proprietario exclusivo dos recursos hidricos, porque a
outorga ndo corresponde a sua alienacao.

A agua, como bem de uso comum do povo, €é inalienavel. Logo, a outorga de
direito de uso dos recursos hidricos podera ser suspensa, parcial ou totalmente, em
definitivo ou por prazo determinado. Isso ocorrerd em caso de descumprimento, pelo
outorgado, dos termos da outorga; pela ndo utlizacdo da agua por trés anos
consecutivos ou pela necessidade premente de agua para atender a situagfes de
calamidade, inclusive as decorrentes de condi¢des climaticas adversas. Além disso,
autorizam a suspensao da outorga a necessidade de se prevenir ou fazer reverter grave

degradacdo ambiental; de se atender a usos prioritarios, de interesse coletivo, para o0s
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guais nao se disponha de fontes alternativas e a necessidade de se manterem as
caracteristicas de navegabilidade do corpo de dgua (MINAS GERAIS, 1999).

O CERH-MG editou, em 06 de janeiro de 2014, a Deliberacdo Normativa 43,
estabelecendo critérios e procedimentos para a utilizacdo da outorga preventiva como
instrumento de gestdo de recursos hidricos no Estado de Minas Gerais. Ele auxilia o
planejamento de empreendimentos que necessitem desses recursos, respeitadas as
prioridades de uso estabelecidas nos planos diretores de recursos hidricos, a classe em
gue o corpo de agua estiver enquadrado e a manutencédo de condi¢cdes adequadas ao
transporte hidroviario, quando for o caso.

O artigo 2°, da Deliberagdo Normativa conceitua outorga preventiva como o
ato administrativo pelo qual o érgdo ambiental competente reserva vazao passivel de
outorga para 0s usos requeridos, conforme a disponibilidade de agua na respectiva
bacia hidrogréfica.

Assim, a outorga preventiva, diverso da outorga comum, ndo confere direito
de uso de recursos hidricos e se destina a declarar a disponibilidade hidrica,
possibilitando, aos investidores, o planejamento de empreendimentos que necessitem
desses recursos. Seu prazo de validade é de trés anos, ap6s o qual sera convertida em
outorga de direito de uso dos recursos hidricos a requerimento do interessado, desde
gue nao ocorra alteracdo das caracteristicas e especificacfes da intervencao.

Os empreendimentos de aproveitamento de potencial hidrelétrico e aqueles
existentes em areas ja declaradas de conflito pelo uso da agua ndo poderdo se
beneficiar da outorga preventiva, tendo em vista a necessidade de se tratar com
equidade todos os interessados, ndo se beneficiando nenhum deles em situacao de
escassez ou de desequilibrio econbémico.

Ha intervengbes que independem de outorga de direito de uso dos recursos
hidricos. S8o0 o0s usos para satisfacdo das necessidades de pequenos nucleos
populacionais distribuidos no meio rural, bem como as acumulacdes, as derivacdes, as
captacbes e os lancamentos considerados insignificantes, conforme regulamento
(MINAS GERAIS, 1999).

Os usos dos pequenos nucleos populacionais distribuidos no meio rural que

independem de outorga foram definidos pela Resolu¢cdo Conjunta SEMAD/IGAM 1.913,
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de 04 de setembro de 2013. Independem de outorga, mas sujeitam-se a um cadastro
simplificado, as captacdes de aguas superficiais e subterrdneas para atendimento de
pequeno nucleo populacional rural com valores maximos de 1,5 I/s (um litro e meio por
segundo) ou volume maximo de 86.400 l/dia (oitenta e seis mil e quatrocentos litros por
dia), ressalvando-se o tempo maximo de captacdo de 16 h/dia (dezesseis horas por
dia).

A mesma Resolucdo definiu pequenos nucleos populacionais como o
agrupamento de pessoas, com populacdo inferior ou igual a 600 (seiscentos)
habitantes, localizado em éarea legalmente definida como rural, constituida por um
conjunto de edificagbes adjacentes, com caracteristicas de permanéncia e nao
vinculados a um unico proprietario do solo.

Por outro lado, os usos insignificantes nas UPGRHs e circunscricbes
hidrograficas no Estado de Minas Gerais foram definidos pela Deliberacdo Normativa
CERH-MG 09, de 16 de junho de 2004 e Deliberacdo Normativa CERH-MG 34, de 16
de agosto de 2010.

Tendo em vista a significativa variacdo da oferta hidrica nas diferentes
regibes do Estado, os usos insignificantes para aguas superficiais apresentam valores
distintos conforme a UPGRH, notadamente nas regides Norte, Noroeste e Nordeste.

As captacdes e derivacBes de aguas superficiais menores ou iguais a 1 I/s
(um litro por segundo) sdo consideradas como usos insignificantes para todas as
UPRGHSs do Estado de Minas de Minas Gerais, exceto para as UPGRHs SF6, SF7,
SF8, SF9, SF10, JQ1, JQ2, JQ3, PAl, MUL, rio Jucurucu e rio Itanhém, onde é
considerada insignificante a vazdo maxima de 0,5 I/s (meio litro por segundo) para as
captacOes e derivacdes de aguas superficiais.

As acumulagbes de aguas superficiais com volume méaximo de até 5.000 m3
(cinco mil metros cubicos) também séo consideradas insignificantes para todas as
UPRGHSs do Estado de Minas Gerais, exceto para as UPGRHs SF6, SF7, SF8, SF9,
SF10, JQ1, JQ2, JQ3, PA1, MU1, rio Jucurugu e rio Itanhém, cujo volume maximo a ser
considerado insignificante € de até 3.000 m3 (trés mil metros cubicos).

As captacdes subterrédneas, tais como, po¢os manuais, surgéncias e

cisternas, com volume menor ou igual a 10 m3/dia (dez metros cubicos por dia), serao
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consideradas como usos insignificantes para todas as UPGRHs de Minas Gerais. E as
captacles subterraneas em pocos tubulares, em area rural, menores ou iguais a 14.000
I/dia (quatorze mil litros por dia), por propriedade, serdo consideradas como usos
insignificantes nos municipios localizados nas UPGRHs SF6, SF7, SF8, SF9, SF10,
JQ1, JQ2, JQ3, PAl e MUL.

A visualizacdo dessas informacdes € possivel na FIG. 7:

Figura 7 — Usos considerados insignificantes nas UPGRHSs e circunscri¢cdes
hidrograficas de Minas Gerais
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Fonte: INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS (2011).

Ao isentar de outorga as retiradas ou langcamento de pequenas vazdes e as
pequenas acumulagfes de agua consideradas insignificantes procura-se nédo dificultar,
por meio de procedimentos administrativos, o atendimento a pequenas demandas que
nao alteram, isoladamente, as caracteristicas dos corpos de &agua. A nao
obrigatoriedade da expedicdo da outorga ndo desobriga o Estado a inspecionar e
fiscalizar tais usos, sendo os mesmos passiveis de cadastramento (INSTITUTO
MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2010a).

Quando a gestdo de recursos hidricos estd deficiente em termos de
planejamento e prevencdo de danos € comum gue se conheca as areas de conflito pelo
dos recursos hidricos, por meio do instrumento de outorga de direito de uso consuntivo.

Isso se da porque, quando o interessado solicita a autorizacdo para utilizar os recursos
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hidricos, a Administracdo Publica € provocada a avaliar a disponibilidade local,
concluindo pela possibilidade ou ndo de se proceder ao uso consuntivo. Em caso de
indeferimento da outorga por indisponibilidade hidrica, percebe-se que a secéo hidrica
em questao apresenta conflito pelo uso da agua.

Os usos insignificantes, por independerem de outorga, ndo fardo parte do
processo de alocacdo negociada de recursos hidricos em area considerada conflituosa,
0 gue néo significa que deixem de impactar a disponibilidade hidrica local.

No tépico subsequente, passar-se-a a analise aprofundada dos conflitos pelo

uso dos recursos hidricos em Minas Gerais.

2.2.5 Conflitos pelo uso dos recursos hidricos em Minas Gerais

A SEMAD elaborou um estudo denominado Zoneamento Ecolégico
Econdmico do Estado de Minas Gerais (ZEE-MG) no ano de 2008. Trata-se de um dos
instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, contido no artigo 9°, inciso Il, da
Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981. Essa lei foi regulamentada pelo Decreto 4.297, de
10 de julho de 2002.

A outorga de direito de uso dos recursos hidricos, instrumento das Politicas
Nacional e Estaduais de Recursos Hidricos serviu de base para a elaboracdo de parte
do Zoneamento, ja& que nela sdo considerados dados quantitativos e qualitativos acerca
da disponibilidade hidrica, com o objetivo de controlar os diversos usos e assegurar o
efetivo exercicio dos direitos de acesso a agua.

Esse instrumento de gestdo ambiental identificou as regides de conflitos pelo
uso da agua ja instalados, tendo em vista a indisponibilidade das aguas para atender
aos inameros usuarios. O nivel de comprometimento adotado tanto para 0s recursos
hidricos superficiais quanto subterraneos consiste em um indicador do grau de
utilizacdo do volume de agua outorgavel.

A FIG. 8 mostra o nivel de comprometimento dos recursos hidricos

superficiais em Minas Gerais:
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Figura 8 — Nivel de comprometimento da agua superficial em Minas Gerais
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Fonte: SECRE:I'ARIA DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL (2008).

O nivel de comprometimento da agua superficial, calculado para cada uma
das sub-bacias hidrograficas inseridas nas UPGRHs do Estado, representa a relacéao
entre o volume maximo outorgado e o volume outorgavel no mesmo intervalo de tempo.
Na TAB. 1 apresenta-se o critério de conversdo dos valores do nivel de

comprometimento em classes de nivel de comprometimento para agua superficial:

Tabela 1 - Converséo de nivel de comprometimento (NC) em percentual para
classe de NC da agua superficial

Classes NC NC (%)
Muito Baixo < 20%
Baixo 20 — 40%
Médio 40 - 60%
Alto 60 — 80%
Muito Alto 80 — 100%
Totalmente Comprometido > 100%

Fonte: adaptado de Secretaria de Estado de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel (2008).

Os usos de recursos hidricos mais relevantes identificados na elaboracéo do

ZEE-MG foram a irrigacdo, o abastecimento publico, a industria, o agronegdcio, a
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dessedentacdo de animais e o consumo humano®. Nas regides do Triangulo Mineiro,
do Alto Paranaiba, Central e Noroeste identificou-se elevado nivel de comprometimento
e maior concentracdo de outorgas de direito de uso de recursos hidricos. Apesar da
menor quantidade de outorgas ao Norte, existem algumas areas com nivel de
comprometimento elevado, em decorréncia do uso para irrigacdo e da baixa
disponibilidade natural da regido (SECRETARIA DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, 2008).

Quanto a vulnerabilidade natural das aguas superficiais do Estado de Minas
Gerais, no ZEE-MG constata-se a existéncia de um gradiente espacial que aumenta
essa vulnerabilidade, no sentido do Sul para o Norte, se estendendo para o Nordeste
(Jequitinhonha), exceto na regido do Alto Paranaiba.

Por sua vez, a FIG. 9 mostra o nivel de comprometimento dos recursos

hidricos subterraneos:

Figura 9 — Nivel de comprometimento da agua subterranea em Minas Gerais
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Fonte: SECTARIA DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL (2008).

9 “Existe um conflito natural entre o uso da agua para agricultura e o abastecimento humano em algumas
regides brasileiras, principalmente quando a demanda € muito alta como para irrigacdo de arroz por
inundacao. A solucdo desse tipo de conflito passa pelo aumento da eficiéncia dos sistemas de irrigacéo
e pelo gerenciamento adequado dos efluentes agricolas quanto a contaminagéo.” (TUCCI, 2004, p. 12).
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O nivel de comprometimento da agua subterréanea foi calculado, no ZEE-MG,
associando-se o volume total de 4gua subterranea outorgada no ano, dentro de cada
UPGRH do Estado, considerando a localizacdo dos pocos, as vazdes explotadas, o
tempo de bombeamento e os meses de uso em relacdo ao volume disponivel em cada
sub-bacia hidrografica. Dessa forma, “o volume de agua extraido do aquifero foi
contabilizado somando-se os diferentes usuarios, de forma concomitante no tempo”
(SECRETARIA DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL, 2008, p. 41).

Na TAB. 2 apresenta-se o critério de conversdo dos valores do nivel de

comprometimento em classes de nivel de comprometimento atual:

Tabela 2 - Converséo de nivel de comprometimento (NC) em percentual para
classe de NC da agua subterranea

Classes NC NC (%)
Muito Baixo <5%
Baixo 5-10%
Médio 10 — 30%
Alto 30 —50%
Muito Alto > 50%

Fonte: adaptado de Secretaria de Estado de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel (2008).

Detecta-se que as aguas superficiais estdo mais comprometidas que as
aguas subterraneas, em Minas Gerais. Pelos dados obtidos no ZEE-MG, nota-se que,
apesar da vulnerabilidade média a alta que caracteriza o Estado em termos da
guantidade de agua subterranea, ha, de forma geral, baixo nivel de comprometimento
em grande parte do Estado de Minas Gerais.

A regido do Alto S&o Francisco possui elevado nivel de comprometimento,
ocasionado pelo consumo industrial e urbano e a regidao Norte/Nordeste o alto nivel de
comprometimento se deve a irrigagdo. “Na regidao do Alto Paranaiba verifica-se médio
comprometimento, basicamente produzido por usuarios irrigantes” (SECRETARIA DE
ESTADO DE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, 2008, p. 43).

Importa decisivamente a este estudo, o comprometimento da disponibilidade

das aguas superficiais presentes no Estado de Minas Gerais, ja que sado elas que,
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atualmente, acumulam os conflitos pelo uso dos recursos hidricos®!, passiveis de
processo de mitigagao.

Diante do panorama de comprometimento dos recursos hidricos exposto, a
gestao de conflitos pelo uso da agua objetiva mitigar interesses individuais, coletivos,
econdmicos e sociais, possibilitando a preservacédo do recurso natural, a coexisténcia
dos diversos usos e, consequentemente, o direito a vida, a saude, ao saneamento
basico e o exercicio de atividades econdmicas.

Na elaboracdo do ZEE-MG, foram consideradas as outorgas de direito de
uso dos recursos hidricos constantes nos bancos de dados do IGAM e da ANA. Como
ja mencionado, esses instrumentos serviram de base para a elaboracdo de parte do
Zoneamento. A funcdo da outorga é ratear a agua disponivel entre as demandas
existentes e potenciais, de forma que os melhores resultados sejam gerados para a
sociedade. Estes resultados poderdo estar atrelados a contribuicbes ao crescimento
econdbmico (uso industrial), a equidade social (abastecimento publico) e a
sustentabilidade ambiental (manutencdo de uma vazdo minima em um curso de agua,
ou seja, de uma vazao ecoldgica) (LANNA, 2000).

Ha previsao na Politica Nacional e na Politica Estadual de Recursos Hidricos
de Minas Gerais de que compete aos comités de bacia hidrogréfica arbitrar, em primeira

9 Tucci e Mendes (2006, p. 110-111) citam exemplos de usos potencialmente conflitantes: “(a) o uso
excessivo de 4gua para irrigacdo e retirada do rio e reservatério pode diminuir a geracao de energia,
apesar das (sic) vazdes utilizadas na geragédo de energia serem muito maiores que para irrigacéo. Isto
também poderia ser mencionado no caso de abastecimento de 4gua, mas ainda mais aqui 0os volumes
sdo muito diferentes e o consumo de abastecimento humano, industrial e irrigacdo geralmente séo
pequenos se comparados com o0 uso ha energia. No entanto, 0 somatdério destes usos pode ser alto. O
setor elétrico utiliza as séries de vazdes naturais para determinar a capacidade e producéo de energia.
Esta série de vazfes naturais € obtida por sub-bacia retirando as perdas dos usos consuntivos:
abastecimento humano, animal e industrial e a irrigacao e o efeito dos reservatérios. Esta metodologia é
definida pela ONS Operador Nacional do Sistema; (b) o uso da energia e a protecdo contra a
inundacao. O reservatdrio de energia procura manter os niveis 0s mais altos possiveis para gerar 0
méaximo de energia. Para minimizar as inundacdes o reservatério que fica rio acima de uma area de
inundacao necessitaria ficar 0 mais vazio possivel para amortecer a inundacdo. Desde 1979 os
reservatérios de energia necessitam deixar, no periodo chuvoso, um volume de espera (rebaixar o
nivel) para amortecer inundacdes. Esta é uma das formas encontradas para compatibilizar usos
conflitantes; (¢) um reservatério de energia que opera para atender a demanda de ponta faz com que os
niveis e vazdes rio abaixo do reservatorio variem muito durante o dia e nos finais de semana. Esta
flutuacé@o é prejudicial para navegacéo e para a retirada de agua para abastecimento e irrigacdo; (d)
conflito entre uso da agua para abastecimento de agua e irrigacdo. Este € um cenario frequente em
varias regides brasileiras que tem levado a crise entre usuarios, apesar da (sic) lei dar preferéncia ao
uso humano, € comum a existéncia de um grande numero de pequenas barragens que retém toda a
agua em propriedades rurais para o uso agricola. No periodo seco ocorre o evidente conflito pela falta
de agua para abastecimento.”
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instancia administrativa, os conflitos relacionados com os recursos hidricos. Ademais, a
politica publica estadual determina que fica a cargo do CERH-MG atuar como instancia
de recurso das decisGes dos comités de bacia hidrografica sobre esses conflitos.

O IGAM regulamentou o processo administrativo denominado “processo
unico de outorga de direito de uso de recursos hidricos”, por meio da Portaria IGAM 26,
de 17 de agosto de 2007, a qual aprova a Nota Técnica de Procedimento 07, de 10 de

outubro de 2006, nos seguintes termos:

Considerando que se observa em muitas regibes do Estado uma disputa
crescente pelo direito de uso do recurso hidrico em fun¢do de alta demanda e
baixa oferta de agua seja por situacdes ambientais ou econOmicas e
considerando que para regides em conflito pelo uso da &gua o IGAM
recomenda que seja realizado um processo Unico de outorga que contemple
todos os usuarios da bacia, de maneira a adequar os usos a disponibilidade
hidrica existente sem ultrapassar a capacidade dos mananciais mantendo o
fluxo residual de 4gua a jusante das captacdes.

O IGAM define os procedimentos para formalizacdo de processo Unico de
Outorga de Direito de Uso de Recursos Hidricos.

Quando da verificacdo de conflito pelo uso da agua o interessado em realizar
captacdo de adgua em determinada bacia ou micro-bacia devera solicitar ao
IGAM, através de oficio encaminhado a Diretoria de Instrumentalizagdo e
Controle, a Declaracéo de Area de Conflito.

[...]

O IGAM através destas informaces ir4 verificar se aquela bacia hidrografica é
uma éarea de potencial conflito. Se constatada a situacdo o IGAM emitira a
Declaracéo de Area de Conflito.

Pode-se tornar mais claro esse procedimento, por meio do fluxograma,
constante da FIG. 10:
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Figura 10 — Fluxograma do rito atual do processo administrativo de solucédo dos
conflitos pelo uso dos recursos hidricos em Minas Gerais
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(Realizacdo da autora, 2016).

Assim, observa-se que o Estado de Minas Gerais editou ato administrativo
normativo estatuindo que os conflitos pelo uso dos recursos hidricos dependem de
declaracdo do IGAM. Ademais, os procedimentos para formalizacdo de um processo
anico de outorga em areas declaradas de conflito, a andlise e a decisdo administrativa
acerca do tema também sédo do IGAM.

A Declaracéo de Area de Conflito (DAC) pelo uso dos recursos hidricos ja foi

emitida pelo IGAM para algumas regides, conforme FIG. 11.:
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Figura 11 — Areas de conflitos pelo uso dos recursos hidricos, declaradas em

Minas Gerais
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Fonte: SECRETARIA DE ESTADO DE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO

SUSTENTAVEL (2014).

A fim de se identificar as DACs emitidas em Minas Gerais por UPGRH, o

IGAM (2014) disponibilizou a TAB. 3:

Tabela 3 - UPGRHs com DACs emitidas em Minas Gerais

UPGRHSs Quantidade de DACs
DO5 — Rio Caratinga 01
SF5 — Rio Das Velhas 01
SF7 — Rio Paracatu 12
SF8 — Rio Urucuia 06
SF9 — Médio Sao Francisco 03
SF10 — Rio Verde Grande 01
PN1 — Alto Paranaiba 10
PN2 — Rio Araguari 23
PA1 — Rio Pardo 01
TOTAL 58

Fonte: adaptado de INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS (2014).

H4, portanto, 58 (cinquenta e oito) areas de conflito pelo uso dos recursos

hidricos, ja identificadas e declaradas pelo IGAM em Minas Gerais. A bacia hidrografica

do rio Araguari € a mais afetada pela indisponibilidade hidrica em face dos usos
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multiplos ali existentes, contando com 23 (vinte trés) areas de conflito declaradas,
seguida das bacias do rio Paracatu e Urucuia.

Nota-se que, diverso do que ocorre atualmente, 0 mecanismo de resolucéo
desses conflitos deveria ficar a cargo do consenso expresso nas decisdes colegiadas
dos membros dos comités de bacia hidrogréafica (FARIAS, 2005), conforme determinam
as politicas publicas do setor. Para a solucdo desses problemas, vérios fatores
deveriam ser ponderados entre si, buscando-se o desenvolvimento sustentavel®?.

Em Minas Gerais, participam dos comités de bacia hidrografica varios
segmentos, nos termos do artigo 36, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999.
Sao eles: representantes do Poder Publico (Estado e os municipios que integram a
bacia hidrogréfica), usuéarios de recursos hidricos e entidades da sociedade civil,
ligadas aos recursos hidricos da bacia hidrografica, de forma paritaria com o Poder
Publico®.

Pretende-se alcancar a solugdo democratica desses conflitos, lembrando que
a democracia se baseia no principio de que as decisdes que afetam o bem-estar de
uma coletividade podem ser percebidas como o resultado de um procedimento livre e
reflexivo de deliberacdo entre individuos considerados moral e politicamente iguais
(BENHABIB, 2009).

Fortalece-se o poder local na tomada de decisdes sobre recursos hidricos,
porque se pressupde que aqueles que estdo mais préximos do problema, efetivamente,
tém conhecimento das vulnerabilidades econdmicas, sociais e ambientais da regiao.
Ademais, sdo eles que experimentardo diretamente as consequéncias das suas
proprias deliberacodes.

Observa-se que ha uma regra, constante do artigo 1°, da Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997, a qual prevé que, em situacbes de escassez, 0S Usos prioritarios dos

recursos hidricos sdo o consumo humano e a dessedentacdo de animais. Ressalta-se

92 “0O desenvolvimento sustentavel ndo é um estado permanente de harmonia, mas um processo de
mudancas no qual a exploracdo dos recursos, a orientacdo dos investimentos, 0s rumos do
desenvolvimento tecnolégico e a mudanca institucional estdo de acordo com as necessidades atuais e
futuras.” (COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1988, p. 10).

98 “Art. 36 - Os comités de bacia hidrogréafica serdo compostos por: | - representantes do Poder Publico,
de forma paritaria entre o Estado e os municipios que integram a bacia hidrogréfica; Il - representantes
de usuarios e de entidades da sociedade civil ligadas aos recursos hidricos, com sede ou
representacdo na bacia hidrografica, de forma paritaria com o Poder Publico.” (MINAS GERAIS, 1999).
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qgue a Politica Nacional de Recursos Hidricos aponta usos prioritarios diversos da
Politica Estadual de Recursos Hidricos. Esta ultima indica o abastecimento publico e a
manutencdo de ecossistemas como usos prioritarios em Minas Gerais, nos termos do
artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999.

Independentemente das possiveis divergéncias constantes das citadas
politicas, nem o consumo humano e a dessedentacdo de animais nem o abastecimento
publico e a manutencéo de ecossistemas sao 0s Unicos usos existentes em uma bacia
hidrografica. Ha também o uso voltado para atividades agropecuarias, comerciais,
industriais, de infraestrutura, as hidrelétricas, o langcamento de efluentes, a recreacéo, o
transporte hidroviario, entre outros.

Excetuando-se 0s usos prioritarios, que apresentam precedéncia sobre os
demais, em virtude de regra juridica, quando o conflito entre usuarios envolver as
demais finalidades de uso, sua solucao deve-se fundar nos principios norteadores do
Direito das Aguas.

No caso de conflito pelo uso dos recursos hidricos, os comités de bacia
hidrografica podem ponderar os principios que regem 0 caso concreto, de sorte a se
tomar uma decisdo adequada. A competéncia para solucionar administrativamente os

conflitos pelo uso dos recursos hidricos sera tratado no proximo item.

2.2.6 A quem compete solucionar administrativamente os conflitos pelo uso dos

recursos hidricos

Para delimitar a competéncia administrativa para dirimir conflitos pelo uso
dos recursos hidricos, é oportuno esclarecer a composicdo dos sistemas de
gerenciamento desse bem. O inciso XIX, artigo 21, da Constituicdo da Republica de
1988 prevé que compete a Unido instituir o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos (SNGRH). O dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei

9.433, de 08 de janeiro de 1997, que instituiu o citado Sistema. Em Minas Gerais, criou-
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se o Sistema Estadual de Gerenciamento de Recursos Hidricos (SEGRH-MG), por
meio da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999.

Sistema é o conjunto de componentes relacionados entre si, que interagem
para desempenhar uma dada funcdo (FREIRE; MARTINS, 2009). As relacdes entre os
elementos desse sistema podem ser estaticas ou dindmicas, 0 que implica a ideia de
mudanca, principal caracteristica dos sistemas. Com o SEGRH-MG néo é diferente.
Sao constantes as interacdes entre seus elementos e as alteragdes no cenario hidrico,
0 que demanda uma resposta que atenda aos diversos interesses existentes na bacia
hidrogréafica.

O SNGRH tem por objetivo, dentre outros, arbitrar administrativamente o0s
conflitos relacionados com os recursos hidricos. O SEGRH-MG tem 0 mesmo objetivo,
limitado, contudo, a circunscricdo do Estado. Para cumprir tal atribuicdo, 0 SEGRH-MG
€ composto pela SEMAD, pelo CERH-MG; pelo IGAM; pelos comités de bacia
hidrografica; pelos 6rgaos e entidades do Poder Publico estadual e municipal cujas
competéncias se relacionem com a gestdo de recursos hidricos e pelas agéncias de
bacias hidrograficas.

A SEMAD, érgao da Administracdo Publica direta, e o IGAM, autarquia que
integra a Administracdo Publica indireta, ttm competéncia tanto para formular quanto
para executar a Politica Estadual de Recursos Hidricos. Os comités de bacia
hidrografica e o CERH-MG sé&o o6rgaos colegiados que formulam a politica e decidem
sobre a solucdo dos conflitos pelo uso dos recursos hidricos, em primeira e segunda
instancia administrativa, respectivamente. Neles tém assento o Poder Publico estadual
e municipal, os usuarios de recursos hidricos e a sociedade civil organizada.

Salienta-se que os comités de bacia hidrografica, além de formularem a
politica, também implementam alguns dos instrumentos de gestao de recursos hidricos.
Os o6rgéos e as entidades municipais e estaduais, cujas competéncias se relacionam
com a gestdo de recursos hidricos, podem participar do CERH-MG e dos comités de
bacia hidrografica e também auxiliam na execuc¢do da Politica Estadual de Recursos
Hidricos. Por fim, as agéncias de bacias hidrograficas oferecem suporte técnico e
administrativo aos comités de bacia hidrografica na execucdo dos instrumentos da

Politica.
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A FIG. 12 retrata com maior clareza essas competéncias:

Figura 12 — Organograma do SEGRH-MG
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(Realizacdo da autora, 2016).

A participagcdo de organizacbes ndo governamentais com objetivo de
defender interesses difusos e coletivos da sociedade € permitida mediante
credenciamento pelo SEGRH-MG, na forma de regulamento préprio aprovado por meio
de decreto do Poder Executivo.

Como expoentes da garantia da participacdo na gestdo de recursos hidricos,
dentre os componentes do SEGRH-MG, destacam-se os comités de bacia hidrogréafica
e 0 CERH-MG?®*, que garantem assento a sociedade civil organizada e aos usuarios de

recursos hidricos, além do Poder Publico.

% O CERH-MG é um o6rgéo deliberativo-normativo central do SERGH-MG cujas competéncias séo
(MINAS GERAIS, 1999): | - estabelecer os principios e as diretrizes da Politica Estadual de Recursos
Hidricos a serem observados pelo Plano Estadual de Recursos Hidricos e pelos planos diretores de
bacias hidrogréficas; Il - aprovar proposta do Plano Estadual de Recursos Hidricos; Il - decidir os
conflitos entre comités de bacia hidrogréfica; IV - atuar como instancia de recurso nas decisdes dos
comités de bacia hidrogréfica; V - deliberar sobre projetos de aproveitamento de recursos hidricos que
extrapolem o ambito do comité de bacia hidrogréfica; VI - estabelecer os critérios e as normas gerais
para a outorga dos direitos de uso de recursos hidricos; VIl - estabelecer os critérios e as normas gerais
sobre a cobranca pelo uso de recursos hidricos; VIII - aprovar a instituicio de comités de bacia
hidrografica; IX - reconhecer os consorcios ou as associa¢des intermunicipais de bacia hidrografica ou
as associacdes regionais, locais ou multissetoriais de usuarios de recursos hidricos; X - deliberar sobre
0 enquadramento dos corpos de agua em classes, em consonancia com as diretrizes do COPAM-MG e
de acordo com a classificacdo estabelecida na legislagdo ambiental; XI - exercer outras acoes,
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Quanto aos comités de bacia hidrografica®, trata-se de 6rgéos deliberativo-
normativos com atuacdo numa determinada regido geogréfica. Esses comités tém
como territério de atuacéo a area total da bacia hidrogréafica; a sub-bacia hidrografica de
tributario do curso de agua principal da bacia ou de tributario desse tributario ou o grupo
de bacias ou sub-bacias hidrogréaficas contiguas (MINAS GERAIS, 1999).

Abers e Keck (2004) concluem que o comité de bacia hidrogréfica constitui
componente central da reforma do modelo de gestdo de bens publicos, cuja

especificidade é ser uma organizacdo institucional moldada por uma territorialidade

atividades e funcdes estabelecidas em lei ou regulamento, compativeis com a gestdo de recursos
hidricos do Estado ou de sub-bacias de rios de dominio da Unido cuja gestéo lhe tenha sido delegada.

9 As competéncias dos comités de bacia hidrogréafica sdo (MINAS GERAIS, 1999): | - promover o debate
das questdes relacionadas com os recursos hidricos e articular a atuacdo de érgédos e entidades
intervenientes; Il - arbitrar, em primeira instancia administrativa, os conflitos relacionados com os
recursos hidricos; Il - aprovar os planos diretores de recursos hidricos das bacias hidrogréficas e seus
respectivos orcamentos, para integrar o Plano Estadual de Recursos Hidricos e suas atualizacdes; IV -
aprovar planos de aplicacdo dos recursos arrecadados com a cobranca pelo uso de recursos hidricos,
inclusive financiamentos de investimentos a fundo perdido; V - aprovar, em prazo fixado em
regulamento, sob pena de perda da competéncia para o Conselho Estadual de Recursos Hidricos, a
outorga dos direitos de uso de recursos hidricos para empreendimentos de grande porte e com
potencial poluidor; VI - estabelecer critérios e normas e aprovar os valores propostos para cobranga
pelo uso de recursos hidricos; VIl - definir, de acordo com critérios e normas estabelecidos, o rateio de
custos das obras de uso mdltiplo, de interesse comum ou coletivo, relacionados com recursos hidricos;
VIII - aprovar o Plano Emergencial de Controle de Quantidade e Qualidade de Recursos Hidricos,
proposto por agéncia de bacia hidrogréfica ou entidade a ela equiparada, na sua area de atuacao; IX -
deliberar sobre proposta para o enquadramento dos corpos de agua em classes de usos
preponderantes, com o0 apoio de audiéncias publicas, assegurando o0 uso prioritario para o
abastecimento publico; X - deliberar sobre contratacdo de obra e servico em prol da bacia hidrogréafica,
a ser celebrada diretamente pela respectiva agéncia ou por entidade a ela equiparada, observada a
legislagéo licitatéria aplicavel; XI - acompanhar a execucado da Politica Estadual de Recursos Hidricos
na sua area de atuacdo, formulando sugestbes e oferecendo subsidios aos 6rgdos e as entidades
participantes do SEGRH-MG; XIlI - aprovar o orgamento anual de agéncia de bacia hidrografica na sua
area de atuacdo, com observancia da legislacéo e das normas aplicaveis e em vigor; Xlll - aprovar o
regime contabil da agéncia de bacia hidrografica e seu respectivo plano de contas, observando a
legislagdo e as normas aplicaveis; XIV - aprovar o seu regimento interno e modifica¢des; XV - aprovar a
formacgédo de consércios intermunicipais e de associagfes regionais, locais e multissetoriais de usuarios
na area de atuacdo da bacia, bem como estimular acBes e atividades de instituicdes de ensino e
pesquisa e de organizacbes nao governamentais, que atuem em defesa do meio ambiente e dos
recursos hidricos na bacia; XVI - aprovar a celebracdo de convénios com o6rgdos, entidades e
instituicbes publicas ou privadas, nacionais e internacionais, de interesse da bacia hidrogréfica; XVII -
aprovar programas de capacitagdo de recursos humanos, de interesse da bacia hidrogréfica, na sua
area de atuacédo; XVIII - exercer outras a¢des, atividades e fungcBes estabelecidas em lei, regulamento
ou decisdo do Conselho Estadual de Recursos Hidricos, compativeis com a gestdo integrada de
recursos hidricos. Vale observar que a outorga dos direitos de uso de recursos hidricos para
empreendimentos de grande porte e com potencial poluidor compete, na falta do comité de bacia
hidrografica, ao CERH-MG, por meio de camara a ser instituida com essa finalidade a qual tera
assessoramento técnico do IGAM.



156

natural, diversa das tradicionais fronteiras politico-administrativas dos municipios,
Estados e Uniéo.

Os comités de bacia hidrografica e 0 CERH-MG apresentam um vasto rol de
competéncias, que, uma vez colocadas em pratica, transformam as vidas das pessoas
inseridas na bacia hidrografica. Essas competéncias correspondem a atividades de
articulacéo e construcdo de consensos®. Os comités de bacia hidrografica e o CERH-
MG tém em sua composicdo membros dos diversos segmentos. Isso, conforme
mencionam Porto e Porto (2008), fortalece a esfera publica de debate, uma vez que as
decisdes advindas do consenso formam pactos e tendem a ser mais sustentaveis.

Busca-se a cooperacdo entre os usuarios dos recursos hidricos, a
comunidade local, a sociedade civil organizada, os organismos econdmicos e 0s 0rgaos
e entidades publicas, de sorte a harmonizar os interesses individuais e coletivos.

Conforme mencionado anteriormente, os comités de bacia hidrogréafica
contemplam, em seu bojo, participacdo de diversos atores sociais interessados na
gestdo dos recursos hidricos. Essa composicao participativa esta prevista, em Minas
Gerais, no artigo 36, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999 e conta com:
representantes do Poder Publico, de forma paritaria entre o Estado e os municipios que
integram a bacia hidrografica; e representantes de usuéarios e de entidades da
sociedade civil ligadas aos recursos hidricos, com sede ou representacdo na bacia
hidrogréafica, de forma paritaria com o Poder Publico.

O numero de representantes de cada setor e 0s critérios para sua indicagao
sdo estabelecidos nos regimentos internos dos comités. Assim, assegura-se que a
composicado dos comités de bacia hidrografica seja multissetorial e paritaria. Ressalta-
se que o presidente do comité de bacia hidrografica sera eleito dentre seus membros. A
escolha do presidente é feita pelos membros do comité, cujo nimero de representantes
do Poder Publico equivale a soma dos representantes dos usuarios de recursos

hidricos e da sociedade civil organizada. Essa possibilidade de eleicdo do presidente

9% “Sendo a agua um bem comum, sua gestdo enquadra-se no contexto da producédo e implementacéo de
politicas publicas, o que pressupde, de um lado, a atuacdo de instancias de governo e de 6rgédos que
Ihes sejam vinculados. De outro lado, presume-se sua submissdo ao interesse social, 0 que seria um
fator indutor da participacdo de agentes sociais e comunitarios. Ndo obstante, por ser também um
recurso natural submetido ao principio da escassez, a agua torna-se um bem econdmico, passivel,
portanto, de ser transacionada em mercados especificos, e segundo regras proprias que eventualmente
possam vir a contrariar o interesse comum.” (NOGUEIRA; SANTOS, 2000, p. 34).
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garante mais independéncia aos comités, uma vez que, normalmente, € atribuido ao
presidente o voto de qualidade em caso de empate nas delibera¢des do plenério. Logo,
esse papel cabera ao representante do segmento que os proprios membros do comité
elegerem, nao se privilegiando previamente nem o setor publico nem o privado.

No que se refere ao CERH-MG, suas resolucdes tém amplitude estadual e
servem para balizar as a¢bes nas bacias hidrograficas mineiras, sendo passiveis de
adequacdo as realidades locais. Portanto, as resolu¢cdes do CERH-MG permitem o
estabelecimento de um denominador comum que confere unidade a regulacdo de
recursos hidricos nas bacias hidrograficas do Estado de Minas Gerais e, a0 mesmo
tempo, sua adaptacéo a variedade de situacdes locais.

Vale lembrar que a composicdo do CERH-MG, estatuida no artigo 34, da Lei
Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999, é multissetorial e conta com representantes
do Poder Publico, de forma paritaria entre o Estado e 0s municipios; representantes
dos usuarios e de entidades da sociedade civil ligadas aos recursos hidricos, de forma
paritaria com o Poder Publico.

Ressalta-se, no entanto, que o paragrafo Unico do citado dispositivo
determina que a presidéncia do CERH-MG sera exercida pelo titular da SEMAD, a qual
esta afeta a Politica Estadual de Recursos Hidricos (MINAS GERAIS, 1999). Assim,
considerando que o presidente do CERH-MG tem o voto de qualidade nas
deliberacbes, em caso de empate no plenario do Conselho, a ultima palavra sera
sempre do Poder Publico estadual.

Ademais, tanto o artigo 34 quanto o artigo 36, da Lei Estadual 13.199, de 29
de janeiro de 1999, prevéem paridade entre os representantes do Poder Publico
(Estado e municipios) e desses com 0s representantes dos usuarios e de entidades da
sociedade civil ligadas aos recursos hidricos. Contudo, a lei ndo determina que sera
necessaria representacao paritaria entre os usuarios e as entidades da sociedade civil
na composi¢cao do CERH-MG e dos comités de bacia hidrografica.

N&o obstante, tanto os comités de bacia hidrografica quanto CERH-MG séo
importantes arenas democraticas, tendo em vista que desempenham papéis decisivos

no compartilhamento da gestdo de recursos hidricos, prevista na Politica Estadual de
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Recursos Hidricos. Ademais, compete a eles deliberar sobre os conflitos pelo uso dos
recursos hidricos.

O Plano Estadual de Recursos Hidricos trata dos processos de formulacéo
de politicas publicas para o gerenciamento de recursos hidricos, em suas interfaces
com o desenvolvimento regional e o meio ambiente, a partir do conhecimento dos
seguintes aspectos: arenas (espagos institucionais para as efetivas tomadas de
deciséo); atores (participantes relevantes em processos decisorios); objetivos (definicao
de intencdes e metas de politicas publicas); acdes (traducdo préatica de intencdes de
politicas publicas) e avaliacdes (identificacdo de resultados reais e efetivos).

Por sua vez, dentro do grupo de atores da gestdo das aguas, o Plano
Nacional de Recursos Hidricos (MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE, 2006) identifica
como atores mais relevantes: as concessionarias de saneamento; as geradoras de
energia hidrelétrica; os empresarios da agroinddstria, em especial com cultivos
irrigados; as industrias impactantes sobre os recursos hidricos; os formuladores de
politicas publicas; as agéncias reguladoras e executivas; 0S municipios com
rebatimentos sobre politicas de uso e ocupacdo do solo; as organizacdes néao
governamentais ambientalistas e os organismos externos de fomento.

Os agentes decisores considerados mais relevantes pela Politica Estadual
de Recursos Hidricos sdo: representantes do Poder Publico do Estado e dos
municipios; representantes dos usuarios e de entidades da sociedade civil ligadas aos
recursos hidricos.

No ambito desses grupos, aqueles que efetivamente deliberam
administrativamente sobre questdes que envolvem conflitos pelo uso dos recursos
hidricos deveriam ser os componentes do comité de bacia hidrografica, em primeira
instancia administrativa, e do CERH-MG, em sede recursal. Esses entes colegiados
deveriam contar com 0 apoio técnico e administrativo das agéncias de bacia
hidrografica ou entidades equiparadas e dos componentes do Sistema Estadual de
Meio Ambiente e Recursos Hidricos (SISEMA-MG).

Vale lembrar que os usuarios de recursos hidricos que ndo captam agua
diretamente no corpo hidrico (por exemplo, aqueles que pagam pelo servico de

saneamento de concessionaria de servico publico e ndo fazem captacdo de agua
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direita) ndo poderdo, por impedimento legal, fazer parte direta e individualmente da
gestdo, sendo por meio de instituicdes da sociedade civil organizada. Ha, portanto, uma

institucionalizacao da gestao de recursos hidricos.
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3 METODOLOGIA

A tese é desenvolvida sob a égide da linha de pesquisa denominada
“‘Fundamentos filoséficos do conceito de justica e sua aplicagdo na compreensao do
Estado Democratico de Direito”, inserindo-se na area de concentracao da “Teoria do
Direito”. Uma tese, segundo Gongalves e Meirelles (2004), deve apresentar subsidios a
teoria, seja validando-a, ampliando-a, questionando-a ou negando-a. E a validacdo da
teoria dos principios juridicos, especialmente, da ponderacdo de principios de Direito
das Aguas, que se pretende perpetrar neste estudo.

E adotado o método de abordagem hipotético-dedutivo, o qual comeca “pela
percepcdo de uma lacuna nos conhecimentos, acerca da qual formula hipéteses e, pelo
processo de inferéncia dedutiva, testa a predicdo da ocorréncia de fenémenos
abrangidos pela hipétese” (MARCONI; LAKATOS, 2005, p. 106).

O género da pesquisa é te6rico, vez que esse tipo de pesquisa formula
quadros de referéncia e estuda teorias (DEMO, 1995). Procede-se a revisédo
bibliografica para construcdo do quadro tedrico e a coleta de dados qualitativos, que se
da por pesquisa bibliogréafica e documental.

No levantamento dos dados analisados utiliza-se a técnica de pesquisa
bibliogréfica, por meio de fontes secundarias encontradas em livros, artigos publicados
em periédicos e teses. Também é utilizada a técnica de pesquisa documental, por meio
de fontes primérias disponiveis em trabalhos técnicos, mapas, paginas eletrénicas
institucionais, leis, decretos e atos administrativos normativos editados pela SEMAD,
pelo IGAM, pelo COPAM-MG e pelo CERH-MG.

As analises fornecem dados transversais, ja que se chega a descricdo dos
elementos em um dado ponto no tempo, ou seja, os dados foram coletados em um
anico ponto no tempo e sintetizados (HAIR JR. et al., 2005).

Os dados obtidos sdo qualitativos, vez que nédo se referem a quantidades
medidas em uma escala numérica, mas a observacbes ndo numeéricas (LAPPONI,
2005).

A pesquisa amplia a teoria existente sobre a ponderacdo de principios

juridicos e sobre a solucéo de conflitos pelo uso dos recursos hidricos, bem como sobre
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a gestado descentralizada e participativa de bens ambientais de uso comum do povo,
testando a aplicabilidade da formula do peso completa e refinada de Alexy (2014a) a
solucéo de conflitos hidricos em Minas Gerais.

A gestdo hidrica de Minas Gerais é escolhida como objeto de analise da
presente pesquisa, por que esse Estado apresenta elevado niumero de cursos de 4gua,
cerca de 10.000 (dez mil), compondo 17 (dezessete) bacias hidrograficas estaduais
(INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2011). Localizam-se no Estado as
nascentes de quatro importantes Regifes Hidrograficas Nacionais: Sao Francisco,
Atlantico Leste, Atlantico Sudeste e Parana. Entretanto, hA em Minas Gerais, como
explicitado no referencial teérico desta tese, 58 (cinquenta e oito) areas de conflito pelo
uso dos recursos hidricos, ja identificadas e declaradas pelo IGAM (INSTITUTO
MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2014).

No que se refere aos recursos hidricos, Minas Gerais é um Estado que
apresenta, entre outras peculiaridades, o fato de ser muito representativo da
diversidade brasileira. O Estado possui trés dos principais ecossistemas existentes no
pais — semiarido, mata atlantica e cerrado — e, consequentemente, as potencialidades
hidricas de cada regido ndo sdo uniformes (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS
AGUAS, 2011).

Assim, os recursos hidricos presentes no Estado de Minas Gerais, além de
estarem inseridos em ecossistemas diversificados, repercutem principalmente na
economia nacional, como fonte de geracdo de energia, transporte e producdao de
alimentos.

De natureza descritiva e explicativa, a pesquisa expde aspectos da teoria
das normas e do Direito das Aguas. Feitas essas descricdes, procede-se a reavaliacio
dos principios juridicos presentes nas normas sobre recursos hidricos e verifica-se a
possibilidade de se efetuar a ponderacao de principios juridicos colidentes na resolucao
dos conflitos pelo uso da agua. Por fim, € simulada a aplicacdo da formula do peso
completa refinada de Alexy (2014a), em diversas situagfes possiveis, dentro de cada

bacia hidrografica afetada pelo problema em Minas Gerais.
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4 RESULTADOS E DISCUSSAO

Neste topico serdo apresentados e discutidos os resultados obtidos com a
coleta de dados, correlacionando-se a teoria de ponderagao de principios juridicos com
o Direito das Aguas.

Ser&o reavaliados os principios juridicos, que regem o Direito das Aguas,
considerando-se a evolucéo tedrica do tema no Brasil e a teoria das normas juridicas.

Ademais, serdo apresentados e discutidos os resultados da simulacdo de
ponderacdo de principios juridicos por meio da formula do peso completa refinada de
Alexy (2014a), como forma de solugdo dos conflitos pelo uso da 4gua em todas as
bacias hidrograficas afetadas pelo problema em Minas Gerais.

A partir dos resultados e da sua discussdo sera realizado o balanco acerca
da aplicabilidade da ponderacéo de principios juridicos, como forma de solucdo desses
conflitos hidricos no Estado de Minas Gerais.

4.1 Definindo o critério de distingdo entre regras e principios juridicos

Como né&o poderia deixar de ser, dada a essencialidade do tema para se
distinguir regras de principios juridicos, essa discusséo sera iniciada pela dualidade
entre positivismo e ndo positivismo no ambito do direito.

Levando-se em conta as duas correntes (positivista e ndo positivista) as
quais se filiam (ainda que néo explicitamente) os teoricos do direito, pode-se perceber
gue o conceito dessa ciéncia é variavel. Considera-se adequada a esta tese uma
concepcgao nao positivista do sistema juridico, segundo a qual o direito € visto como um
sistema normativo harménico que, reivindicando pretensdo a correcdo, apresenta
eficacia social e conformidade com a norma fundamental, abrangendo regras e
principios juridicos.

Portanto, uma norma que ndo € socialmente valida, ou seja, que ndo é
observada ou sua inobservancia ndo € punida, ndo tem validade juridica. Da mesma

forma, uma norma que nao tenha sido promulgada pela autoridade competente, que



164

nao respeite os ditames das normas superiores ou que ndo seja moralmente justificada
também ndo tem validade juridica.

Nota-se que a definicdo de direito adotada, encontra fundamento no conceito
exposto por Alexy (2009). Esse conceito se assemelha a definicdo contida na teoria
tridimensional do direito de Reale (2014). A indica¢do de que o direito é composto por
trés elementos essenciais (a eficAcia social, a correcdo material e a legalidade
autoritativa) corresponde a indicacdo dos trés aspectos basicos do direito (fatico,
axiolégico e normativo).

Entre Reale (2014) e Alexy (2009), embora ndo tenha havido um debate
propriamente dito, pode-se identificar um ponto comum. Fazendo-se uma comparagao
entre as concepcdes de direito desses autores, respectivamente: 0 aspecto normativo
do direito refere-se ao seu elemento juridico, ou seja, a legalidade autoritativa ou
conformidade com o ordenamento; 0 aspecto fatico do direito refere-se ao seu elemento
sociolégico, ou seja, a sua eficacia social; e, 0 aspecto axioldgico do direito refere-se ao
seu elemento ético, ou seja, a sua justificacdo moral ou correcdo material.

Neste trabalho, endossa-se uma definicdo de direito ndo positivista inclusiva,
ou seja, a tese de que o direito e moralidade tém uma conexao necessaria, mas as
inconformidades morais da norma somente invalidam o direito em caso de injustica
extrema.

Parece muito subjetiva a definicdo de injustica extrema, tendo em vista que
em sistemas juridicos desenvolvidos, ndo € comum a ocorréncia de normas dessa
natureza. Isso porque, em um Estado Democratico de Direito, como é o caso do Brasil,
se uma norma esta de acordo com a Constituicdo, € muito dificil que ela seja
extremamente injusta. No entanto, a questao que advém dessa afirmacéo, se refere ao
caso das normas inconstitucionais. Um exemplo seria a Lei 12.651, de 25 de maio de
2012, que dispbe sobre a protecdo da vegetacao nativa no Brasil e que revogou a Lei
4.771, de 15 de setembro de 1965, a qual instituia 0 Novo Codigo Florestal.

Extrai-se do artigo 4° da Lei 12.651, de 25 de maio de 2012, quais sao as
areas de preservacao permanente, cuja supressao de vegetacdo nativa podera se dar,

excepcionalmente, em caso de utilidade publica, interesse social ou intervencao de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
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baixo impacto ambiental, mediante autorizacédo do Poder Publico®’. Nota-se, entretanto,
que o 84°, artigo 4° do citado diploma legal dispensa a preservagdo de area de entorno
das lagoas e lagos naturais e de reservatorios de aguas artificiais com superficie inferior
a 1 ha (um hectare). Mantém-se apenas a proibicdo de supressdo de novas areas de
vegetacao nativa, sem autorizacdo®.

Nesse mesmo sentido, o artigo 61-A da Lei 12.651, de 25 de maio de 2012,
dispensa as atividades agrossilvipastoris, de ecoturismo e de turismo rural ja iniciadas e
consolidadas até 22 de julho de 2008, de manterem area de preservacao permanente,
independentemente de as intervencdes terem sido ou n&do autorizadas, ou seja,
independentemente da ilicitude das atividades®°.

Observa-se que as atividades que ndo se consolidaram antes de 22 de julho

de 2008, data cuja definicho ndo conta com qualquer justificativa do legislador, ndo

97 “Art. 4° Considera-se Area de Preservacdo Permanente, em zonas rurais ou urbanas, para os efeitos
desta Lei: | - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente, excluidos os
efémeros, desde a borda da calha do leito regular, em largura minima de: a) 30 (trinta) metros, para os
cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura; b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’agua
gue tenham de 10 (dez) a 50 (cinquenta) metros de largura; ¢) 100 (cem) metros, para os cursos d’agua
que tenham de 50 (cinquenta) a 200 (duzentos) metros de largura; d) 200 (duzentos) metros, para 0s
cursos d’agua que tenham de 200 (duzentos) a 600 (seiscentos) metros de largura; €) 500 (quinhentos)
metros, para os cursos d’agua que tenham largura superior a 600 (seiscentos) metros; Il - as areas no
entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura minima de: a) 100 (cem) metros, em zonas
rurais, exceto para o corpo d’agua com até 20 (vinte) hectares de superficie, cuja faixa marginal seréa de
50 (cinquenta) metros; b) 30 (trinta) metros, em zonas urbanas; Ill - as areas no entorno dos
reservatorios d’agua artificiais, decorrentes de barramento ou represamento de cursos d’agua naturais,
na faixa definida na licen¢ca ambiental do empreendimento; IV - as &reas no entorno das nascentes e
dos olhos d’agua perenes, qualquer que seja sua situagao topografica, no raio minimo de 50 (cinquenta)
metros; V - as encostas ou partes destas com declividade superior a 45°, equivalente a 100% (cem por
cento) na linha de maior declive; VI - as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de
mangues; VIl - os manguezais, em toda a sua extensao; VIl - as bordas dos tabuleiros ou chapadas,
até a linha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a 100 (cem) metros em projecdes horizontais;
IX - no topo de morros, montes, montanhas e serras, com altura minima de 100 (cem) metros e
inclinagdo média maior que 25°, as areas delimitadas a partir da curva de nivel correspondente a 2/3
(dois tergos) da altura minima da elevagédo sempre em relacdo a base, sendo esta definida pelo plano
horizontal determinado por planicie ou espelho d’agua adjacente ou, nos relevos ondulados, pela cota
do ponto de sela mais préximo da elevacdo; X - as areas em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos)
metros, qualquer que seja a vegetacdo; X| - em veredas, a faixa marginal, em projecdo horizontal, com
largura minima de 50 (cinquenta) metros, a partir do espago permanentemente brejoso e encharcado.”
(BRASIL, 2012).

%8 “Art. 4° [...] §4° Nas acumulagbes naturais ou artificiais de agua com superficie inferior a 1 (um)
hectare, fica dispensada a reserva da faixa de protecéo prevista nos incisos Il e Ill do caput, vedada
nova supressao de areas de vegetacdo nativa, salvo autorizagdo do 6rgdo ambiental competente do
Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA.” (BRASIL, 2012).

9 “Art. 61-A. Nas Areas de Preservagdo Permanente, é autorizada, exclusivamente, a continuidade das
atividades agrossilvipastoris, de ecoturismo e de turismo rural em areas rurais consolidadas até 22 de
julho de 2008.” (BRASIL, 2012).
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poderdo ser iniciadas. Continuando o tratamento injusto dos usuarios dos recursos
naturais néo infratores da revogada Lei 4.771, de 15 de setembro de 1965, o artigo 63
da Lei 12.651, de 25 de maio de 2012 permite a continuidade de algumas atividades
agrossilvipastoris, ainda que elas tenham sido iniciadas ilicitamente'%°,

Vé-se, novamente, que as atividades agrossilvipastoris ilicitas n&o precisarao
recompor a area que era considerada de preservagcdo permanente pela revogada Lei
4.771, de 15 de setembro de 1965. Os infratores também n&o precisardo cessar suas
atividades. Por outro lado, caso a atividade tenha sido iniciada licitamente e respeitando
os limites previstos na revogada Lei 4.771, de 15 de setembro de 1965, a &rea de
preservacdo permanente devera ser mantida. O mesmo ocorrera com as novas
intervencdes, que deverao respeitar os limites da Lei 12.651, de 25 de maio de 2012.

A Lei 12.651, de 25 de maio de 2012, ndo cessa a injustica nos dispositivos ja
mencionados. O artigo 67 do diploma legal prevé que os imdveis rurais que detinham,
em 22 de julho de 2008, &rea de até 4 (quatro) médulos fiscais e cujos proprietarios ou
possuidores infratores ndo procederam a conservacdo da reserva legal nos limites
impostos pela revogada Lei 4.771, de 15 de setembro de 1965, ndo necessitardo de
recompor vegetacdo nem cessar as atividades ilicitas'®?. Percebe-se, novamente, que,
caso a atividade tenha sido iniciada licitamente e respeitando os limites previstos na
revogada Lei 4.771, de 15 de setembro de 1965, a area de reserva legal territorialmente
mais abrangente devera ser mantida.

Diante do exposto, a interpretacdo sistematica dos artigos 4°, 84°, 61-A; 63 e
67, todos da Lei 12.651, de 25 de maio de 2012 em face dos principios juridicos da
igualdade, da proporcionalidade, da razoabilidade, da legalidade e da lealdade de
concorréncia parecem conduzir a verificacdo de uma injustica extrema. A injustica
parece ser extrema porque favorece os infratores da revogada Lei 4.771, de 15 de

setembro de 1965, que poderdo continuar suas atividades nos mesmos padrbes e sem

100 “Art. 63. Nas areas rurais consolidadas nos locais de que tratam os incisos V, VIII, IX e X do art. 4°,
sera admitida a manutencéo de atividades florestais, culturas de espécies lenhosas, perenes ou de ciclo
longo, bem como da infraestrutura fisica associada ao desenvolvimento de atividades agrossilvipastoris,
vedada a conversao de novas areas para uso alternativo do solo.” (BRASIL, 2012).

101 “Art. 67. Nos imoveis rurais que detinham, em 22 de julho de 2008, area de até 4 (quatro) modulos
fiscais e que possuam remanescente de vegetacdo nativa em percentuais inferiores ao previsto no art.
12, a Reserva Legal sera constituida com a area ocupada com a vegetacao nativa existente em 22 de
julho de 2008, vedadas novas conversdes para uso alternativo do solo.” (BRASIL, 2012).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm
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recompor as areas de preservacao permanente e de reserva legal, em detrimento
daqueles que, licitamente, respeitaram os limites dessas areas e que ndo poderdo
aumentar a area explorada, exatamente porgue regularizaram suas intervencdes de
acordo com a citada Lei.

Nos termos da férmula de Radbruch (1946), a injustica extrema decorre da
nitida inexisténcia de uma tentativa de fazer justica e de equidade na esséncia de
dispositivos do direito positivo. No caso em analise, se a norma pretende diminuir as
areas de preservacdo permanente e de reserva legal, deveria fazé-lo ndo sé para os
infratores, mas também para aqueles que respeitaram o ordenamento juridico. Se, por
outro lado, a norma pretende manter ou estender as areas de preservacao permanente
e de reserva legal, ndo deveria fazé-lo somente para aqueles que respeitaram o
ordenamento juridico, mas também para os infratores.

A concesséo de vantagem competitiva e a manutengéao do uso do solo, que
era irregular, aos infratores ambientais, bem como o tratamento prejudicial dos que
respeitaram a lei, é considerada uma injustica explicita, que, no entanto, ndo se pode
chamar de injustica extrema. Os artigos 4°, 84°; 61-A; 63 e 67, todos da Lei 12.651, de
25 de maio de 2012 sdo normas meramente defeituosas, mas ndo sdo completamente
divorciadas da real natureza de direito. O que se percebe ai é uma
inconstitucionalidade, que, inclusive, esta sendo discutida em diversas acdes diretas de
inconstitucionalidade, processadas sob a forma eletrénica e autuadas sob os niameros
4.901/DF; 4.902/DF; 4.903/DF; e 4.937/DF. A invalidade dessas normas somente
ocorrera com a sua revogacdo ou com uma declaracdo do Poder Judiciario nesse
sentido. Considerando que as normas néo foram revogadas, restou a opc¢ao de
declaragdo judicial da sua invalidacdo. Trata-se do exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade. Em se julgando pelo deferimento das acdes, a partir de entdo, os
efeitos da invalidade da norma seréo produzidos.

Toda essa exposicdo demonstra que a definicdo de injustica extrema néo tao
subjetiva quanto parece e que o critério de exclusdo também é valido para se identificar
casos concretos dessa natureza. Ademais, conforme se verifica no exemplo trabalhado,
normas editadas de acordo com uma Constituicdo, em um Estado Democratico de

Direito, dificilmente serdo extremamente injustas.
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Considerando todos esses argumentos, acolhe-se, neste estudo, uma
definicdo de direito nao positivista e inclusiva. Nota-se que, essa percepcao leva em
conta a dimensdo real do direito, ou seja, 0s procedimentos regulamentados
juridicamente de acordo com a norma fundamental, bem como a eficacia social do
direito. Mas, essa definicdo ndo positivista inclusiva do direito também considera sua
dimenséo ideal, isto €, uma pretensdo a correcao, cuja inobservancia invalida a norma
extremante injusta.

Levarem-se em conta essas duas dimensdes é indispensavel para que o
direito alcance proposicbes e gere decisbes legitimas e aplicaveis, frente as
necessidades sociais. Lembre-se, todavia, que divorciada da legalidade autoritativa e
da eficacia social, a correcdo material do direito ndo garante que se alcancem esses
objetivos.

No que tange a definicdo de normas juridicas, ha uma converséo tedrica no
sentido de que normas sdo mandamentos expressos por estruturas enunciativas ou
proposicdes, cuja significacdo impde obrigacdes e define permissdes ou proibi¢des, de
maneira objetiva e obrigatoria.

A guestao acerca de o direito, e, por consequéncia, de as normas estarem
carregadas pela pretensdo a correcdo ja foi tratada nesta discussdo. Neste momento
importa analisar o critério de distincdo entre regras e principios, isto é, o critério de
classificacdo das normas.

Percebe-se que tanto a definicdo dos principios como fundamentos para
interpretacdo das regras, como também a visao que soma a esse argumento a ideia de
principios como alicerces para a tomada de decisdo nos casos concretos sdo muito
difundidas entre os teéricos brasileiros (MACHADO, 2012; MILARE, 2015; ANTUNES,
2015; GRANZIERA, 2006), especialmente, entre aqueles que tratam do Direito
Ambiental e do Direito das Aguas.

Poder-se-ia mencionar a teoria (AVILA, 2014) de que principios sdo normas
concorrentes e de aplicacao parcial, que promovem um estado ideal de coisas e regras,
por outro lado, s&o normas exclusivas, que descrevem uma conduta de acordo com 0s
ideais principiologicos. Nessa teoria, ambas seriam aplicadas por meio da ponderacao.

E com esse argumento que Avila (2016) critica distingdes entre principios e regras, que
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se escoram nos critérios do modo final de aplicacdo e no critério do conflito, como é o
caso da distingdo proposta por Dworkin (2010) e por Alexy (2015), que, para ele, se
embasam nos critérios de aplicacéo e de conflito. Contudo, Avila (2016) nZo é capaz de
fugir desses mesmos critérios na distingdo entre regras e principios que propde. O que
o autor faz é apenas introduzir o critério de abstracdo para delimitar a distingdo.
Ademais, o que Avila (2016) chama de ponderacdo €, na verdade, a interpretagéo
semantica do dispositivo juridico.

A definicdo de principios como fundamentos para aplicacdo do direito ou
como um guia, carregado de contetdo axiolégico, para aplicacdo do direito, ndo é
suficiente para diferencia-los das regras.

Primeiramente, o direito, considerado sistematicamente, carrega a marca da
pretensdo a correcdo, como foi explicitado no inicio desta discussdo. Tanto as regras
quanto os principios devem atender a um ideal de justica e equidade. Assim, ndo s 0s
principios, mas também as regras apresentam contetdo marcado pelo ideal correcao.

Dessa andlise, segue-se a conclusédo de que os principios juridicos ndo sao
guias sobre o caminho para a aplicacdo das regras. Tanto os principios quanto as
regras sdo guias para aplicacdo do que se considera justo numa dada sociedade, em
determinado tempo. E conveniente lembrar que o direito nem sempre é exitoso nesse
caminho. Por isso, considerando os aspectos da normatividade e da eficacia do direito,
as normas somente deixardo de trilhar o caminho da justica de uma forma intoleravel,
se forem extramente injustas. Nesse caso, como também j& foi exposto nesta
discusséo, as normas sao invalidas.

Os principios sdo mandamentos de otimizacdo e, portanto, ponderaveis. As
regras sdo mandamentos definitivos, portanto, subsumiveis. Essa € diferenca mais
marcante entre os dois tipos de normas juridicas. E com base nessa distincdo que esta
tese testa a possibilidade de se sopesar principios na solugéo de conflitos pelo uso dos
recursos hidricos.

A aplicacdo dos principios juridicos €, na forma da argumentacdo de Alexy
(2003b), operada pela ponderacdo; ao passo que a aplicacdo das regras é operada
pela subsuncdo. Tal distincdo € pertinente, a medida que, diverso do que assevera

Avila (2016), ndo se pondera regras. Elas sdo operadas por uma tentativa de deducdo
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I6gica, que é a subsuncao. De outra sorte, os principios juridicos sdo operados pela
ponderacgdo, que vai além da deducao légica e depende da argumentacdao juridica para
Seu sucesso.

Com esse mesmo entendimento, Barak (2012), adequadamente, defende a
ideia de que a ponderacdo estd profundamente ligada a proporcionalidade. De fato,
ponderar implica considerar a integridade dos valores e interesses sociais em constante
modificacdo. Com o0s principios ndo € diferente. Para se ponderar principios, é
indispensavel a existéncia de um discurso juridico, cuja argumentacao seja clara, nao
contraditéria, embasada na certeza das premissas empiricas, sincera, consequente,
universalizavel e que seja conhecida a génese das convic¢des normativas. Também é
necessario que se assegure a igualdade de participacdo no discurso e a liberdade de
guestionamento dos argumentos.

N&ao se garante que o discurso juridico alcance uma Unica resposta correta.
Ele se vincula ao sistema juridico como um todo, as normas, aos precedentes e a teoria
juridica. Contudo, néo se trata de uma situacéo ideal de fala, mas de uma situacéo real,
com limitacBes de tempo e de compreensdo. Contudo, desde que apoiado por razdes,
na forma que foi exposta acima, a legitimidade desse discurso e, se for o caso, da
ponderacéo, pode ser garantida.

N&o se pretende limitar a discussdo desta tese a aplicacdo de instrumentos
basicos de logica para demonstrar que a argumentacao juridica consiste em deducfes
dessa natureza. Por isso, esta-se procedendo a toda essa explanagcédo sobre as bases
tedricas da ponderagéo.

Para Avila (2016) principios ndo concorrem entre si, mas se complementam.
Contra argumentando a percepc¢do do autor, ndo serd dificil provar que pode haver
colisbes principioldgicas em sistemas juridicos, quando da sua aplicagdo ao caso
concreto. No que tange ao Direito das Aguas, independentemente da corrente tedrica
gue se adote, os principios da garantia dos usos multiplos e da precaucado, parecem,
em abstrato, complementares. No entanto, quando ocorre sua aplicagdo ao caso
concreto, essa relacdo pode nédo ser de complementaridade, mas de colisdo. Exemplo

disso sera tratado nos proximos topicos desta tese.
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A maxima da proporcionalidade e suas trés maximas parciais, a saber,
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, definem a otimizacéo
dos principios juridicos. Por meio da maxima da proporcionalidade, a ponderacédo néo
se limita a mera analise semantica do texto normativo. Essa maxima, como exposto no
referencial tedrico desta tese, corresponde a lei da ponderacdo: quanto maior o grau de
descumprimento ou de interferéncia em um principio, maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro principio.

Considerar as possibilidades faticas de aplicacdo de um principio significa
avaliar as maximas parciais da adequacéo e da necessidade. Essa afirmagdo embasa-
se no fato de que a avaliacdo da adequacdo € a verificacdo da capacidade de
determinada medida fomentar ou promover um objetivo. Na lei da ponderacédo, ela
corresponde ao grau de descumprimento ou de interferéncia em um principio. Esta,
portanto, alicergcada em fatos. Da mesma maneira, a avaliacdo da necessidade baseia-
se em fatos, uma vez que se da por meio da verificacdo de que os meios utilizados
para sanar o problema da colisdo de principios, S80 0S menos restritivos possiveis. Na
lei da ponderacéo, ela corresponde a identificacdo da importancia do cumprimento do
principio oposto.

Quanto as possibilidades juridicas, a maxima parcial da proporcionalidade
em sentido estrito expressa a final otimizacdo dos principios juridicos. Trata-se de
possibilidades juridicas, nesse caso, porque superadas as avaliacfes de adequacao e
necessidade, lanca-se mdo da ponderacdo interpretativa. E nesse sentido que Barak
(2012), acertadamente, afirma que a proporcionalidade em sentido estrito corresponde
a um resultado proporcional para o problema de aplicacdo de principios juridicos
colidentes. Por meio da verificacdo da proporcionalidade em sentido estrito, identifica-
se se a importancia do cumprimento do principio oposto justifica 0 descumprimento do
outro principio ou a interferéncia nele.

Considerando que a técnica da ponderacao reflete a natureza de otimizagao
dos principios juridicos, a flexibilizagdo dos principios diante do caso concreto €,
frequentemente, imperiosa. Para solucionar a questdo da subjetividade dessa
flexibilizacdo, € importante conferir pesos aos principios, por meio uma escala. Foi

exatamente isso que Alexy (2007) materializou, quando criou a férmula do peso e a
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aprimorou posteriormente. Essa férmula, explicada no referencial tedrico desta tese,

teréd sua aplicacdo simulada em casos concretos mais adiante, nesta discusséo.

4.2 Redefinindo os principios que regem o Direito das Aguas

A partir deste ponto, tratar-se-4 da ponderagdo para resolver colisdes de
principios que acontecem no ambito do Direito das Aguas e que s&o detectados por
meio de conflitos de interesses pelo uso dos recursos hidricos.

Conforme explanado no referencial tedrico desta tese, esta-se tratando da
ponderacéo de principios juridicos, para resolver conflitos administrativos (no ambito do
Poder Executivo) e ndo conflitos judiciais (no ambito do Poder Judiciario). A diferenca
crucial entre ambos é o fato de que, na esfera administrativa, a solucao desses conflitos
de interesses e, consequentemente, a ponderacao de principios colidentes, deve ser
realizada por um colegiado composto pelo Poder Publico, pelos usuéarios das aguas e
pela sociedade civil organizada, conjuntamente. Por outro lado, na esfera judicial, a
solucdo desses conflitos de interesses e a ponderacdo sdo realizadas, em primeira
instancia, por um juiz monocratico, ndo diretamente interessado na solugdo do
problema.

Uma das formas de se garantir a democracia em uma sociedade complexa é
a possibilidade de os interessados tomaram parte das decisfes que lhes afetam, por
meio de uma argumentacdo racional. Assim, diminui-se a lacuna entre o direito e as
demandas da sociedade. A argumentacdo juridica acontece, dessa forma, num
colegiado, formado pelos préprios usuarios das aguas, cujos usos sao conflituosos,
mas também por quem defende o interesse publico, ou seja, pelo Poder Publico e pela
comunidade presente na bacia hidrografica conflituosa.

Contudo, pode-se perceber, diante do exposto no referencial tedrico, que o
IGAM editou um ato administrativo normativo tratando da solucéo dos conflitos pelo uso
dos recursos hidricos superficiais. Foi regulamentado o processo administrativo
denominado processo unico de outorga de direito de uso de recursos hidricos, por meio
da Portaria IGAM 26, de 17 de agosto de 2007, a qual aprova a Nota Técnica de
Procedimento 07, de 10 de outubro de 2006.
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Assim, no Estado de Minas Gerais, o IGAM editou ato administrativo
normativo determinando que os conflitos pelo uso dos recursos hidricos serédo
administrados pela propria autarquia estadual, a qual define monocraticamente os
procedimentos para formalizacdo de um processo Unico de outorga em areas
declaradas de conflito, analisando e proferindo decisdo administrativa acerca do tema.

E inevitavel concluir que essa forma de solucédo de conflitos, ndo coaduna
com os fundamentos e os demais ditames das Politicas Nacional e Estadual de
Recursos Hidricos, ja que as decisdes administrativas, se atenderem literalmente aos
ditames da Portaria IGAM 26, de 17 de agosto de 2007, ndo serdo tomadas, em
primeira instancia, pelos comités de bacia hidrografica. E uma regulamentacédo que
contraria regras e principios do Direito das Aguas.

Independentemente dessa inadequacado, serd procedida a redefinicdo dos
principios de Direito das Aguas, cuja ponderacdo, em caso de colisdo, deve ser
realizada pelos comités de bacia hidrografica, em primeira instancia administrativa e
pelo CERH-MG, em segunda instancia administrativa.

Como foi dito, diverso do que entendem os autores do Direito Ambiental e de
Direito das Aguas estudados nesta tese (MACHADO, 2012; GRANZIERA, 2006;
MILARE, 2015; ANTUNES, 2015), principios ndo se diferenciam de regras, por se
constituirem fundamentos para interpretacédo e aplicacdo destas. A diferenca, conforme
se expOs no primeiro item desta discussédo, esta calcada na ideia de que os principios
sdo mandamentos de otimizacdo, comportando gradacdo em sua aplicacdo, de acordo
com os aspectos faticos e juridicos que envolvem o caso concreto. Por outro lado,
regras sdo mandamentos definitivos, que devem ser satisfeitos ou nao.

Considerando-se que se apresentam na dimensdo do peso, 0s principios
podem ter precedéncia uns sobre os outros, de acordo com a situacdo especifica em
que sdo aplicados, sem serem invalidados por isso. As regras, diferentemente, se
apresentam na dimensé&o da validade. Havendo conflitos entre regras, se n&o se inclui
uma clausula de exce¢do, uma delas deve ser excluida do ordenamento.

E nessa medida que neste tépico serdo reavaliados os principios juridicos

que regem o Direito das Aguas no Brasil. Ndo se poderia falar desses principios sem
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proceder a sua delimitacdo, o que implica adentrar o tema da categorizacdo das
normas em regras e principios que regem essa disciplina juridica.

Apesar de ser possivel a colisdo entre principios do Direito das Aguas e
principios de outras disciplinas juridicas, tais como Direito Econémico e Direito Civil,
nesta tese ater-se-a aos principios disciplinadores do Direito das Aguas. ISso n&o gera
nenhum prejuizo a analise, tendo em vista que, de alguma forma, os principios do
Direito das Aguas também abarcam outras disciplina e vice versa, dada a caracteristica
sistémica do direito brasileiro. Ademais, arrolar todos os principios juridicos de um
sistema normativo seria inviavel.

Pompeu (2006) e D’lsep (2010), ndo delimitam claramente os critérios de
diferenciacdo entre regras e principios. De qualquer forma, a verificacdo da adequacao
dos principios aplicados ao Direito das Aguas indicados por esses autores sera
procedida.

Por sua vez, tanto Machado (2012), quanto Granziera (2006), Milaré (2015) e
Antunes (2015) definem principios juridicos como fundamentos ou bases que guiam
aplicacdo do direito. Sdo definicbes, como foi explicitado no topico anterior desta
discussdao, obtidas por meio de critério insuficiente. Trata-se de uma diferenciacdo nao
gualitativa, mas de grau de generalidade, de abstracdo ou de fundamentalidade. Nessa
medida, esses autores enunciam principios que deveriam ser considerados regras,
conforme ser& exposto adiante.

No referencial tedrico, procedeu-se a explanacédo de cada um dos principios
do Direito das Aguas, sob a perspectiva dos tedricos atuais. As normas, tratadas pelos
autores como principios, sdo: meio ambiente ecologicamente equilibrado; funcéo
socioambiental da propriedade; desenvolvimento sustentavel; precaucdo; prevencao;
poluidor-pagador; usuario-pagador; informacéo; participacdo; obrigatoriedade de
intervencao do Poder Publico e bacia hidrografica como instrumento de planejamento e
gestao.

Neste tdpico, passar-se-a a verificacdo de cada uma dessas normas
identificadas pelos citados autores como principios, mas que, a luz das definicbes
adotadas nesta tese, podem deixar de ser compreendidos como principios juridicos,

passando a ser classificados como regras. O contrario também pode acontecer, isto €,
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normas nédo identificadas como principios pelos citados autores, podem passar a vir
tratadas como principios juridicos que regem o Direito das Aguas.

4.2.1 Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

A norma que visa garantir o meio ambiente ecologicamente equilibrado prevé
gue devem ser conservadas as propriedades e as fun¢des naturais do ambiente. Assim,
a intervencdo humana néao deve exacerbar a instabilidade ambiental natural, de sorte a
torna-la danosa a manutencédo da vida na Terra. Adota-se, neste estudo, uma visdo
menos antropocéntrica desse mandamento, vez que esse equilibrio ndo sé se presta a
proteger a vida, a dignidade e a saude humanas, mas a existéncia de todos os seres
Vivos e a conservacao do ambiente em si.

Como exposto no referencial tedrico desta tese, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado foi reconhecido no principio 1, da Declaracdo da
Conferéncia das Nac¢6es Unidas sobre Ambiente Humano, conhecida como Declaracao
de Estocolmo, de 1972; no principio 1, da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, de 1992; no principio 4, da Carta da Terra, de 2000; no artigo 225, da
Constituicao da Republica de 1988; no artigo 4°, da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981
e no artigo 3°, inciso lll, da Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997.

Trata-se, acertadamente, de um principio juridico. N&o se esta a falar de uma
norma que deve ser operada pela subsuncéo. Pelo contrario, essa norma caracteriza-
se por ser um mandamento de otimizacao, cuja aplicagdo comporta gradacao, conforme
as condicdes faticas e juridicas do caso concreto.

A estrutura formal da subsuncéo, estudada no referencial tedrico, pode ser
composta por um esquema dedutivo que Alexy (2003b) nomeou como férmula da
subsuncao. Nao é possivel aplicar a formula da subsuncéo neste caso. Exemplo disso
sao as atividades que causam explicito desequilibrio ambiental, mas que, ainda assim,
sdo regularmente autorizadas pelo Poder Publico, tendo em vista o interesse social ou
a utilidade publica da atividade. Esse é o caso das mineradoras, das atividades
agricolas de grande porte, da ocupacado urbana e dos empreendimentos hidrelétricos.

Séo atividades passiveis de medidas mitigadoras e compensatoérias, justamente porque
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causam desequilibrio ambiental. Assim, a decisdo pelo deferimento dessas atividades
afasta o cumprimento restrito do principio do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, passando a preponderar principios de ordem econdmica e social. No
entanto, isso nao retira o carater de norma juridicamente valida do principio do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

E oportuno salientar que, todos os instrumentos de gestdo de recursos
hidricos relacionam-se de forma mais ou menos direta com os principios do Direito das
Aguas. O principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado abarca, de certa

forma, todos esses aspectos, a medida que o equilibrio ambiental € a finalidade
especifica das normas de Direito Ambiental e de Direito das Aguas.

4.1.2 Funcao socioambiental da propriedade

A norma que determina que a propriedade privada deve cumprir sua funcao
socioambiental prevé, como exposto no referencial tedrico, que o direito de propriedade
corresponde ao dever de fazer com que as finalidades sociais, econbémicas e
ambientais do bem sejam cumpridas.

Essa norma esta prevista nos artigos 5°, inciso XXIIl e 170, inciso lll, da
Constituicdo da Republica de 1988, bem como no caput e no §1°, do artigo 1.228, da
Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Ela sustenta a imposi¢ao, ao proprietario rural, do
dever de recompor vegetacdo em areas de preservacado permanente ou de reserva
legal, ainda que né&o tenha sido ele o responséavel pelo desmatamento.

De fato, trata-se de um principio juridico. Sua aplicacdo ndo se opera pela
subsuncdo. O cumprimento da funcdo socioambiental da propriedade € um
mandamento de otimizacdo, cuja aplicagdo comporta gradacdo, de acordo com as
possibilidades do bem e do proprietario e conforme as condic¢des faticas e juridicas do
caso concreto.

Por serem responsaveis pelo equilibrio ecolégico, os bens ambientais nao
podem ser destinados a atividade econbmica, como insumos, de maneira
indiscriminada e insustentavel. Assim, a funcdo socioambiental da propriedade implica o

exercicio do direito de propriedade, respeitando-se o0s direitos e interesses da
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coletividade legalmente reconhecidos, dentre eles, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Nota-se, contudo, que o cumprimento da funcdo socioambiental da
propriedade ndo é um principio de Direito das Aguas, propriamente dito. Ele se
relaciona fundamentalmente com o direito de propriedade. Por isso, mesmo que seja
considerado um principio juridico presente no ordenamento brasileiro e que resvale na
qguestao da preservacao ambiental, ele € um principio de Direito Civil. Assim sendo, ndo
sera utilizado no tépico de aplicacdo simulada da formula do peso completa refinada de
Alexy (2014a).

4.1.3 Desenvolvimento sustentavel

A norma que garante o desenvolvimento sustentavel, conforme exposto no
referencial tedrico desta tese, visa assegurar que as presentes geracdes desenvolvam
suas capacidades, sem esgotar 0s recursos naturais para as futuras geracoes.

A norma esta respaldada no principio 2, da Declaracdo da Conferéncia das
NacgOes Unidas sobre Ambiente Humano, conhecida como Declaragdo de Estocolmo,
de 1972; no principio 3, da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
de 1992; no artigo 225, da Constituicdo da Republica de 1988; no Relatério de
Brundtland, de 1988; no artigo 4°, inciso |, da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981 e no
artigo 2°, inciso |, da Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997.

Trata-se de uma norma que limita a exploracdo dos recursos naturais e
orienta a formulacéo de novas tecnologias, menos danosas ao ambiente, convergindo
0s interesses das presentes e futuras geragoes.

No entanto, excetuando-se a ideia de formulagcdo de novas tecnologias, a
execucado ou implantacdo deste principio é obscura e complexa, dada a vagueza se
seus mandamentos. Essa afirmacéo se justifica, tendo em vista que o principio visa
favorecer a liberdade de desenvolvimento das potencialidades humanas (ainda que
para isso tenha que se lancar médo de bens ambientais escassos), mas também
determina a necessidade de se prevenir ou precaver a escassez desses bens, gerando

excedentes para as presentes e as futuras geracoes.
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Nesse caso, fala-se de um principio juridico porque é uma norma que nao se
implementa pela subsuncdo. E um mandamento de otimizacdo, cuja aplicacéo
comporta gradacao, conforme as condi¢des faticas e juridicas do caso concreto. Pode-
se mencionar como exemplo, a exploracdo de petréleo. O petrdleo € uma fonte de
energia ndo renovavel. Assim, sua exploracdo e utilizacdo intensas desembocam na
sua indisponibilidade definitiva. Ainda assim, dados os interesses sociais e econdmicos
gue esse recurso envolve, sua utilizacado se da, regularmente, de forma insustentavel
em longo prazo. Dessa maneira, a decisdo pelo deferimento de atividades de
exploracdo petrolifera, afasta o cumprimento restrito do principio do desenvolvimento
sustentavel, passando a preponderar, novamente, principios de ordem econdmica e
social. No entanto, isso ndo retira o carater de norma juridica valida do principio do

desenvolvimento sustentavel.

4.1.4 Precaucao

A norma gque estabelece a precaucao implica um cuidado antecipado ao se
escolher quais os riscos de dano ambiental pretende-se correr e quais 0S riscos
pretende-se eliminar, diante da incerteza técnica e cientifica acerca do potencial danoso
de uma intervencéo.

A precaucao foi prevista no principio 15, da Declaracdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, de 1992; no artigo 3, item 3, da Convencdo-Quadro das
Nacoes Unidas sobre Mudanca do Clima, promulgada pelo Decreto 2.652, de 1° de
julho de 1998; no artigo 225, 81°, inciso VII, da Constituicdo da Republica de 1988 e no
artigo 2°, inciso lll, da Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997.

Conforme exposto no referencial tedrico, o principio da precaugdo ndo tem
por objetivo imobilizar as atividades humanas, mas visa ao equilibrio ambiental em
longo prazo.

Nota-se que os planos de recursos hidricos (Plano Estadual e planos
diretores de recursos hidricos de cada bacia hidrogréafica) sdo instrumentos de gestéo

diretamente relacionados ao principio da precaucao, vez que visam planejar a gestao
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desses recursos, de sorte a evitar danos ambientais futuros, ainda que sejam
desconhecidos.

Trata-se, verdadeiramente, de um principio juridico, tendo em vista que é
uma norma que ndo se implementa pela subsunc¢éo. E um mandamento de otimizacao,
cuja aplicacdo comporta gradacéo, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas
do caso concreto. Os riscos que se pretende correr sdo avaliados pelo Poder Publico,
caso a caso. Pode-se mencionar, como exemplo, a producdo de organismos
geneticamente modificados, cujos danos para o ambiente e para a salude humana em
longo prazo néo séo totalmente conhecidos. Mesmo assim, a producéo de transgénicos
foi regulamentada, por meio da Lei 11.105, de 24 de marco de 2005, e sua exploracéo
respeita os interesses sociais e econdmicos envolvidos. A decisédo pelo deferimento de
atividades de producéo de transgénicos afasta o cumprimento restrito do principio da
precaucdo, passando a preponderar, mais uma vez, principios de ordem econdmica e
social. No entanto, isso nédo retira o carater de norma juridica valida do principio da

precaucao.

4.1.5 Prevencao

A norma que trata da prevencao, diverso do que ocorre com o principio da
precaucdo, deve ser aplicada quando o perigo da degradacdo ambiental € certo,
havendo elementos seguros para se afirmar que a atividade é efetivamente perigosa.

A prevencéao, conforme exposto no referencial teérico, esta disposta no artigo
225, 81°, inciso VI, da Constituicdo da Republica de 1988, no artigo 8°, inciso Il, da Lei
6.938, de 31 de agosto de 1981 e no artigo 2°, inciso lll, da Lei 9.433, de 08 de janeiro
de 1997 .

Novamente, trata-se de um principio juridico. Sua aplicagcdo nao se opera
pela subsuncdo. A prevencdo € um mandamento de otimizacdo, cuja aplicacao
comporta gradacdo, conforme as condices faticas e juridicas do caso concreto. As
atividades e obras cujos riscos sao conhecidos e apresentados por meio de avaliagcdo
de impacto ambiental, sdo impostas medidas mitigadoras e compensatérias dos

impactos ambientais. No caso, por exemplo, de construcdo de barragens de grande
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porte, ndo se impede a execucdo da obra em nome da prevencdo. Avaliam-se as
demandas socioeconOmicas e ambientais envolvidas nessa construgédo e, com base
nisso, pode-se deferir a obra potencialmente causadora de danos conhecidos. A
decisdo pelo deferimento da obra afasta o cumprimento restrito do principio da
prevencdo, passando a preponderar principios de ordem econ6mica e social. No

entanto, isso ndo retira o carater de norma juridica valida do principio da prevengéo.

4.1.6 Usuario-pagador e poluidor-pagador

A definicdo do usuério-pagador e do poluidor-pagador deriva da ideia de que
a utilizacdo de recursos ambientais, como a agua, em funcdo de sua natureza (bens
publicos com valor econémico), ndo podem ser utilizados livremente. Primeiramente, a
utilizacdo de recursos naturais de forma ndo danosa, ainda que licita, ocasiona a
indisponibilizagdo do bem ambiental para os demais usos em potencial. O usuério
regular dos recursos naturais paga, a fim de se garantir a racionalizacao de uso do bem
publico. Ademais, a utilizacdo danosa gera um custo social, econdmico e ambiental,
gue nao deve ser assumido por quem ndo causou, efetivamente, o prejuizo. Nesse
ultimo caso, o poluidor deve pagar pela ilicitude de sua intervencéo, a titulo de sancéo e
reparacao do dano causado.

As penalidades sao instrumentos de gestdo de recursos hidricos que se
relacionam diretamente com o principio do poluidor-pagador, vez que imputam ao
infrator obrigacdes de pagar, de fazer, de deixar de fazer ou de dar, todas conversiveis
em pecunia. Ademais, a cobranca pelo uso dos recursos hidricos é o instrumento de
gestdo que materializa o principio do usuario-pagador, jA que incide sobre os usos de
agua passiveis de outorga de direito de uso dos recursos hidricos.

A instituicdo do usuario-pagador e do poluidor-pagador esta prevista no
artigo 225, 83°, da Constituicdo da Republica de 1988; no principio 16, da Declaragéo
do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992; no artigo 4°, inciso VII, da Lei
6.938, de 31 de agosto de 1981 e no artigo 1°, inciso Il, da Lei 9.433, de 08 de janeiro
de 1997.
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Também neste caso, esta-se tratando de principios juridicos. Sua aplicacéo
ndo se opera pela subsuncdo. As normas que preveem a instituicdo dos principios do
usuario-pagador e do poluidor-pagador sdo mandamentos de otimizacdo, cuja
aplicacdo comporta gradacao, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas do
caso concreto. Sao exemplos disso, as atividades que causam diminui¢cdo da qualidade
da agua, como os lancamentos de efluentes domésticos no corpo hidrico e as
atividades que ndo poluem, mas indisponibilizam agua para outros usos, como é o0 caso
dos desvios de corpos hidricos e captacdo para fins de irrigacdo. Nesses casos, O
direito de uso da &gua, ainda que danoso a qualidade do corpo hidrico, pode ser
outorgado pelo Poder Publico, dada sua importancia social, econdbmica e para a saude
coletiva. Pode-se, ainda, optar pelo ndo pagamento da cobranca pelo uso da agua, de
acordo com o plano diretor da bacia hidrografica em questdo. Nao serda, também
nesses casos, imposta penalidade administrativa, haja vista a licitude da atividade. A
decisdo pelo deferimento da dessas intervencdes afasta o cumprimento restrito dos
principios do usuario-pagador e do poluidor-pagador, passando a preponderar
principios de ordem econémica e social. No entanto, isso ndo retira o carater de norma

juridica vélida dos principios do usuario-pagador e do poluidor-pagador.

4.1.7 Informacéao

O acesso a informacao serve ao processo de educacao social, possibilitando
gue a pessoa informada tome posi¢ao e pronuncie-se sobre a matéria conhecida. Além
disso, possibilita a projecéo de atividades sociais e econémicas em longo prazo.

O direito de acesso a informagdo ambiental e sobre recursos hidricos esta
consubstanciado na Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°, incisos XVI,
XXXIII e XXXIV, alinea “b”; no artigo 49, inciso |, da Lei 12.527, de 18 de novembro de
2011; no principio 10, da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
de 1992; no artigo 4°, inciso V, da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981 e no artigo 26,
inciso lll, da Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997.
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Nota-se que as informag¢des ambientais devem ser divulgadas sistematica e
continuamente. H4, porém, a excecao das matérias que envolvem segredo industrial e
segredo de Estado.

Neste caso, esta-se tratando de uma regra juridica. Sua aplicacdo se opera
pela subsuncdo. N&o se trata de um mandamento de otimizagcdo, cuja aplicacao
comporta gradacao no caso concreto. O acesso a informagéo sobre recursos hidricos é,
pois, uma regra, cujo cumprimento comporta duas excecdes expressas. Esse direito
assegurado por meio do sistema de informacfes sobre recursos hidricos. Trata-se de
um sistema de coleta, tratamento, armazenamento e recuperacao de informacdes sobre
recursos hidricos e fatores intervenientes em sua gestdo. Ndo h4, neste caso, a
possibilidade de aplicacdo gradual da norma. Ou se confere a sociedade o acesso a
informacéo, por meio do citado sistema, observando-se as excecdes legais, ou hdo se
cumpre a regra. As Unicas excecfes a essa regra estdo previstas na norma. Uma
decisdo que negue o direito a informacdo, afora as clausulas de excecdo, esta
descumprindo uma regra. A decisdo deve ser, portanto, revista, sem prejuizo da

apuracédo das responsabilidades civil, administrativa e penal, se for o caso.

4.1.8 Participacao

O direito de participacdo implica que as pessoas, individualmente ou por
meio de instituicdes, devem ter a prerrogativa de opinar e sua opinido dever ser levada
em consideracao para a conservacao do meio ambiente e dos recursos hidricos.

Esse direito esta estatuido pelo principio 10, da Declaracdo do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, e pelo artigo 1°, inciso VI, da Lei 9.433, de
08 de janeiro de 1997.

Conforme exposto no referencial tedrico, para haver efetiva participacéo
social na formulacdo de execucéo das politicas publicas relacionadas ao meio ambiente
e aos recursos hidricos € indispensavel o acesso a informagéo clara sobre as questdes
ambientais.

Neste caso, novamente esta-se tratando de uma regra juridica. Sua

aplicacdo se opera pela subsuncdo. Nao se trata de um mandamento de otimizacéo,



183

cuja aplicagdo comporta gradagao no caso concreto. A obrigatoriedade de participacao
€ uma regra, materializada ndo sé pela participacdo do Poder Publico na gestdo de
recursos hidricos, mas dos usuarios desses recursos e da sociedade civil organizada no
comité de bacia hidrografica e no CERH-MG. N&o ha, neste caso, a possibilidade de
aplicacéo gradual da norma. Ou se confere o direito de participacdo aos usuarios de
recursos hidricos e a comunidade, ou ndo. Uma decisdo que negue o direito a
participacdo estd violando uma regra. A decisdo deve ser, portanto, revista, sem

prejuizo da apuracao das responsabilidades civil, administrativa e penal, se for o caso.

4.1.9 Obrigatoriedade de intervencéo do Poder Publico

A obrigatoriedade de intervencdo do Poder Publico em questbes que
envolvam bens ambientais sob seu dominio, dentre eles, os recursos hidricos, implica
que o Poder Publico deve gerir 0os recursos ambientais e prestar contas dessa gestéo a
coletividade.

A obrigatoriedade de intervencéo do Poder Publico esta prevista no principio
11, da Declaragédo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992; bem
como no artigo 225, 81°, da Constituicdo da Republica de 1988.

Conforme exposto no referencial teérico desta tese, a acdo dos érgaos e
entidades publicas se concretiza por meio do poder de policia administrativa, ou seja,
da faculdade que a Administracdo Publica tem de limitar o exercicio de direitos
individuais, com vista ao bem estar coletivo.

Trata-se, neste caso, de uma regra juridica. Sua aplicacdo se opera pela
subsuncdo. Nao se trata de um mandamento de otimizag&o, cuja aplicagcdo comporta
gradacdo no caso concreto. A obrigatoriedade de intervencdo do Poder Publico em
guestdes que envolvem bens ambientais € uma regra constitucional, que ndo apresenta
a dimensdo do peso para seu cumprimento. Nao ha, neste caso, a possibilidade de
aplicacdo gradual da norma. Ou o Poder Publico administra e fiscaliza a intervengéo em
bens sob seu dominio ou esta4 ferindo os ditames constitucionais, devendo ser

responsabilizado pelos prejuizos que causar.
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4.1.10 Bacia hidrografica como instrumento de planejamento e gestdo

Conforme exposto no referencial teorico, as bacias hidrograficas séo
consideradas naturalmente indivisiveis e 0 seu aproveitamento deve ser otimizado, a
fim de se proporcionar o melhor desenvolvimento social e econémico da regio.

A nocdo da bacia hidrogréfica como instrumento de planejamento e gestéo
de recursos hidricos esta previsto no artigo 1°, inciso V, da Lei 9.433, de 08 de janeiro
de 1997.

Trata-se, também neste caso, de uma regra juridica. Sua aplicacdo se opera
pela subsuncdo. N&o se trata de um mandamento de otimizagcdo, cuja aplicacao
comporta gradacdo, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto. A ideia da bacia hidrografica como instrumento de planejamento e gestédo de
recursos hidricos é uma regra que nao apresenta a dimensdo do peso para seu
cumprimento. Nao h4, também neste caso, a possibilidade de aplicagdo gradual da
norma. Ou a gestdo dos recursos hidricos considera a bacia hidrografica ou nao o faz.
Se fossem considerados outros critérios, como, por exemplo, o territério municipal ou
estadual para se fazer essa gestdo, a regra estaria sendo violada. Nao ha como se
ponderar esse mandamento. Uma deciséo judicial ou administrativa que desconsidere a
divisdo territorial da bacia hidrografica estd descumprindo uma regra. Deve ser,
portanto, revista, sem prejuizo da apuracao das responsabilidades civil, administrativa e

penal, se for o caso.

4.1.11 Garantia dos usos multiplos

Nao obstante, ndo tenha sido citado explicitamente por nenhum dos autores
de Direito Ambiental e de Direito das Aguas estudados no referencial teérico desta tese,
0 principio da garantia dos usos multiplos € de extrema importancia para a solugcéo dos
conflitos pelo uso dos recursos hidricos.

Uso multiplo € a utilizacdo dos recursos hidricos para mais de uma
finalidade. Nesse sentido, o principio da garantia dos usos multiplos prescreve a

necessidade de se manterem os recursos hidricos em quantidade e qualidade
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adequadas para que todos os tipos de usos possam ser satisfeitos. Assim, nao se trata
de satisfacdo apenas dos usos prioritarios, mas de todos 0s usos coexistentes em uma
bacia hidrogréfica, tenham eles finalidade econbmica, recreativa, social ou de
subsisténcia.

A igualdade de oportunidade de acesso a agua € principio basilar da gestédo
de recursos hidricos e, portanto, do Direito das Aguas. O principio da garantia dos usos
multiplos encontra fundamento legal'®® no artigo 1°, inciso 1V, da Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997, e no artigo 3°, inciso Il, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de
1999.

Quanto maior a importancia de um bem para sociedade, maior a tendéncia a
sua publicizacdo. Isso foi precisamente o que ocorreu com 0s recursos hidricos. O
inciso |, artigo 1°, da Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997 determina que a agua é um
bem de dominio publico. O termo “dominio publico” significa o poder que os entes
publicos exercem sobre bens, que se prestam ao uso publico.

A legislacédo constitucional e infraconstitucional, ao afirmar a dominialidade
publica da agua, ndo transforma a Unido e os Estados em proprietarios desse recurso
natural, mas torna-os gestores do bem. Os recursos ambientais sdo bens de uso
comum; assim, todos poderdo utiliza-los, mas ninguém podera dispor deles.

Em se tratando, portanto, de bens de uso comum do povo, 0S recursos
hidricos devem ser disponibilizados, equanimemente, aos diversos tipos de usos e aos
diversos usuarios presentes e futuros.

N&o se esta falando de uma norma que deve ser operada pela subsuncéao.
Pelo contrario, essa norma caracteriza-se por ser um mandamento de otimizacao, cuja
aplicacdo comporta gradacédo, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas do
caso concreto. Cita-se como exemplo o indeferimento de pedidos de outorga de direito
de uso dos recursos hidricos em caso de escassez hidrica ndo extremada, respeitando

as decisdes dos comités de bacia hidrografica e as prioridades estabelecidas por eles

102 \/ale transcrever os dispositivos, respectivamente: “Art. 1° A Politica Nacional de Recursos Hidricos
baseia-se nos seguintes fundamentos: [...] IV - a gestdo dos recursos hidricos deve sempre
proporcionar o uso multiplo das aguas; [...].” (BRASIL, 1997). “Art. 3° Na execugdo da Politica
Estadual de Recursos Hidricos, serdo observados: [...] Il - o gerenciamento integrado dos recursos
hidricos com vistas ao uso multiplo; [...].” (MINAS GERAIS, 1999).
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nos planos diretores de bacia hidrografica. Assim, a decisdo pelo indeferimento da
outorga para determinados fins considerados menos importantes em cada bacia, afasta
0 cumprimento restrito do principio da garantia dos usos multiplos. Passam a
preponderar, nesse caso, 0s interesses sociais e ambientais daquela bacia hidrografica.
Contudo, isso ndo retira o carater de norma juridica valida do principio da garantia dos
usos multiplos.

Nota-se que a garantia dos usos multiplos dos recursos hidricos € um dos
principais fundamentos da Politica Nacional e Estadual de Recursos Hidricos. No
entanto, ha as dificuldades de natureza gerencial para se efetivar os usos multiplos, ja
gue as regras operacionais devem garantir a distribuicdo harmoénica desse recurso.

A outorga de direito de usos dos recursos hidricos € o instrumento de gestao
gue se relaciona diretamente com o principio da garantia dos usos multiplos; ja que
objetiva assegurar o direitos de acesso a agua em quantidade e qualidade satisfatéria a
todos 0s possiveis usuéarios, das presentes e futuras geracfes, inclusive os que
pretendem fazer uso dos recursos hidricos para fins de acréscimo de riqueza individual.

Feitas essas consideracfes, serdo definidos como principios juridicos de
Direito das Aguas, utilizados para fins de aplicacio da ponderacéo proposta nesta tese,
0S seguintes: principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado; principio do
desenvolvimento sustentavel; principio da precaucéo; principio da prevencao; principio
do poluidor-pagador; principio do usuario-pagador e principio da garantia dos usos
multiplos.

Os diversos usuarios de recursos hidricos em potencial tém, prima facie, o
direito de acesso a agua, bem indispensavel a sadia qualidade de vida. Por outro lado,
a coletividade tem, prima facie, o direito-dever de prevenir o dano aos recursos hidricos,
ainda que, para isso, seja restringido o acesso a esse bem.

Dessa forma, no caso de conflito pelo uso dos recursos hidricos, pode haver,
por exemplo, a colisédo entre o principio da prevencao e o principio da garantia dos usos
multiplos. Nenhum desses principios é invalido, e nenhum deles tem precedéncia
absoluta sobre outro. Ambos sao principios juridicos porque sao normas que

representam mandamentos prima facie, admitindo gradagéo em sua aplicacéo.
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Ocorre, assim, que, no caso concreto o principio da garantia dos usos
multiplos pode restringir a possibilidade juridica de realizacdo do principio da prevencgéo
e vice versa.

Pode acontecer, por exemplo, o conflito entre usuérios de recursos hidricos
com a finalidade de irrigacdo, de uso industrial e de abastecimento publico, como é o
caso de diversas bacias hidrografica de Minas Gerais. Assim, para a solu¢cdo do
conflito, deve-se lancar médo ndo sO das regras, mas dos principios pertinentes, por
exemplo, o principio da prevencédo, o principio da precaucéo, o principio da garantia
dos usos multiplos, o principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado e o
principio do desenvolvimento sustentavel.

Assim, na solucdo de conflitos pelo uso dos recursos hidricos, o comité de
bacia hidrografica pode utilizar-se da ponderacéo de principios juridicos, conferindo um
peso concreto aos principios envolvidos. Para isso, devem ser considerados, além do
grau de afetacdo de um dos principios e de satisfagdo do principio colidente, 0os pesos
abstratos de cada um dos principios e as premissas empiricas e normativas pertinentes
ao caso concreto.

Ressalta-se que, segundo Klatt (2012), a filosofia juridica de Alexy configura
um verdadeiro sistema, tendo em vista que abrange uma ampla gama de questbes
fundamentais, combinando uma andlise estrutural com elementos substantivos e
lancando uma teoria da aplicacdo do direito voltada para a utilidade pratica. Por essa
razdo, Alexy é considerado um autor fundamental, nesta tese, para a solucdo do
problema juridico pratico da indisponibilidade hidrica.

Nesse contexto, passar-se-a a simulacéo da aplicacdo da formula do peso
completa refinda de Alexy (2014a), aos casos de conflitos pelo uso da agua em Minas
Gerais. Contudo, antes de se iniciar a simulacéo, é oportuno esclarecer que a atribuicéo
de pesos as variaveis da formula € o ponto fundamental do processo de ponderacéao,
demandando uma complexa discussédo que sO podera ocorrer em casos reais, entre 0s
membros dos comités da bacia hidrografica afetada e do CERH-MG. Assim, a
simulagéo realizada nesta tese apresenta carater didatico, ndo sendo possivel abarcar

toda a complexidade de uma discusséo real.
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4.2 Utilizacdo da férmula do peso completa refinada de Alexy, como forma de
solucao dos conflitos pelo uso da 4gua em Minas Gerais

Conforme consta do referencial, Alexy publicou o artigo intitulado “A férmula
do peso”, em 2003. Em 2014, o autor refinou a férmula que passou a ser denominada
formula do peso completa refinada. Neste topico, a férmula do peso completa refinada
tera sua aplicacdo simulada a casos concretos de conflito pelo uso dos recursos
hidricos em Minas Gerais. Serdo considerados, na simulacdo, casos de conflitos reais,
em todas as bacias hidrogréficas conflituosas do Estado de Minas Gerais.

A aplicacdo serd simulada, tendo em vista que compete aos respectivos
comités de bacia hidrografica solucionarem, em primeira instancia administrativa, os
conflitos pelo uso da agua. Em segunda instancia administrativa, essa decisdo cabe ao
CERH-MG. Logo, a utilizacdo da ponderacéo de principios juridicos e a definicdo dos
pesos das variaveis da formula, para fins de solucdo desses conflitos, é efetivada, em
casos reais, pelos préprios comités e pelo CERH-MG, compostos pelo Poder Publico,
pelos usuérios de recursos hidricos e pela sociedade civil organizada.

Ressalta-se que a discussdo nos comités de bacia hidrografica e, em sede
de recurso, no CERH-MG, levanta pretensdo a corre¢do, ndo bastando apenas a
racionalidade dos argumentos, mas a utilizacdo de argumentos racionalmente
fundamentados no contexto do ordenamento juridico vigente.

As UPGRHSs que apresentam conflitos séo: a do rio Caratinga (DO5); a do rio
das Velhas (SF5); a do rio Paracatu (SF7); a do rio Urucuia (SF8); a do Médio Séo
Francisco (SF9); a do rio Verde Grande (SF10); a do Alto Paranaiba (PN1); a do rio
Araguari (PN2) e a do rio Pardo (PAL).

A vantagem de se utilizar essa formula reside no fato de que ela representa
o resultado de uma argumentacéo juridica racional, por meio de valores. Assim, a
ponderacédo deixa de ser uma cogitacdo e passa a ser materializada.

Vale lembrar que, sendo o resultado da aplicacdo da formula maior que 1, o
primeiro principio deve prevalecer. Se o resultado for menor que 1, o segundo principio

deve prevalecer. Se o resultado for igual a 1, havera um empate, cabendo ao comité de
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bacia hidrogréafica definir, independentemente do resultado, o principio preponderante
na solugéo do conflito pelo uso da agua.

Dadas essas explicacGes preliminares, passar-se-a a identificacdo dos usos
nao prioritarios presentes em cada UPGRH conflituosa de Minas Gerais, 0 que
subsidiara a simulacdo da aplicacdo da férmula do peso completa refinada nesses

casos.

4.2.1 Identificacdo dos usos ndo prioritarios presentes em cada UPGRH

conflituosa de Minas Gerais

Conforme consta do artigo 1°, inciso lll, da Lei 9.433, de 08 de janeiro de
1997, em situacdes de escassez, 0 uso prioritario dos recursos hidricos € o consumo
humano e a dessedentacédo de animais. No que se refere, especificamente, ao Estado
de Minas Gerais, 0 artigo 3°, inciso I, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999,
prevé que todos tém direito de acesso a agua, respeitada a prioridade do
abastecimento publico e da manutencéo dos ecossistemas.

A citada Lei Estadual indica o abastecimento publico e a manutencéo de
ecossistemas como usos prioritarios em Minas Gerais. Quanto a manutencdo de
ecossistemas, de fato, a Politica Estadual foi mais longe do que a Nacional, no que se
refere a protecdo do direito a vida em qualquer de suas formas; ja que “[...] devem-se
conjugar, a0 mesmo tempo, 0s valores antropocéntricos e ecocéntricos na busca do
multiplo uso da agua [...]” (FARIAS, 2005, p. 405). Nao se trata apenas de preservar 0s
direitos dos homens e dos demais animais, mas de preservar agua suficiente para
garantir a coexisténcia de todas as formas de vida na Terra, presentes e futuras.

No entanto, quanto ao abastecimento publico, falhou a Politica Estadual, vez
gue o consumo humano no meio rural, por exemplo, ndo ocorre, geralmente, por meio
de abastecimento publico realizado pelos municipios ou por concessionarias de servi¢co
de saneamento. Assim, o morador da zona rural, a quem, geralmente, ndo se presta
servico de abastecimento publico, ndo estaria abarcado pela protecdo concedida aos
usos prioritarios em Minas Gerais, se fosse feita a interpretacao literal da norma e se

ela nao estivesse contradizendo a norma federal.
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A par dessas divergéncias, nem o consumo humano e a dessedentacéo de
animais nem o abastecimento publico e a manutencdo de ecossistemas sao 0s Unicos
usos existentes em uma bacia hidrografica. Como foi dito, ha também o uso voltado
para atividades agropecuarias, comerciais, industriais e de infraestrutura; o
aproveitamento hidrelétrico; o langamento de efluentes em recursos hidricos; a
recreacao; o transporte hidroviario, entre outros.

Considerando que usos prioritarios sao definidos por meio de regras
juridicas, que séo aplicadas na exata medida do que a norma propde, nem mais, hem
menos, eles apresentam precedéncia sobre os demais tipos de uso da 4gua. Por outro
lado, quando o conflito entre usuérios envolver as demais finalidades de uso, sua
solucéo deve-se fundar ndo nas regras, mas nos principios norteadores do Direito das
Aguas.

Nessa conjuntura, é valido tratar, separadamente, dos usos preponderantes
em cada UPGRH conflituosa do Estado de Minas Gerais.

4.2.1.1 Rio Caratinga (DO5)

No que tange ao rio Caratinga, conforme consta do plano diretor da bacia
hidrografica (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2010b) a irrigacédo
responde pelo maior percentual de uso, representando 68% das retiradas. O consumo
humano, que abrange usos pontuais e o abastecimento publico, € o segundo maior uso
consuntivo, respondendo por aproximadamente 23% das retiradas. A dessedentacao
animal assume 7% das retiradas e o0 uso industrial € pouco expressivo na unidade.

Conjugando-se o disposto no artigo 1°, inciso lll, da Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997 com os mandamentos do artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de
29 de janeiro de 1999, percebe-se que o consumo humano e o abastecimento publico,
bem como a dessedentacdo animal, respectivamente segundos e terceiro usos mais
expressivos na bacia hidrografica do rio Caratinga, sdo usos prioritarios. Por essa
razdo, eles tém precedéncia absoluta sobre as demais finalidades de utilizacdo dos

recursos hidricos. Sao, portanto, imponderaveis.
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Isso significa que os usos ndo prioritarios que competem entre si na bacia
sdo apenas as diversas captagfes para fins de irrigacdo; jA que o uso industrial, 0 uso
para fins de infraestrutura, 0 uso na mineracao, dentre outros usos nao prioritarios, nao

sao expressivos na bacia.

4.2.1.2 Rio das Velhas (SF5)

Na bacia hidrogréfica do rio das Velhas, conforme consta do seu plano
diretor (COMITE DE BACIA HIDROGRAFICA DO RIO DAS VELHAS, 2015, v. 1), o
principal segmento responsavel pelo uso da agua é o consumo humano, que abrange
usos pontuais e o abastecimento publico, correspondendo ao total 50,48% consumido.
Em segundo lugar, vem a irrigacdo, que corresponde a 36,44% desse total. O alto
consumo para abastecimento publico decorre do Sistema Integrado Rio das Velhas,
onde ocorre a captacdo de agua para atender 74% da demanda urbana de Belo
Horizonte, Raposos, Nova Lima, Sabar4d e Santa Luzia (COMITE DE BACIA
HIDROGRAFICA DO RIO DAS VELHAS, 2015, v. 1).

Considerando-se, novamente, os ditames do artigo 1°, inciso lll, da Lei
9.433, de 08 de janeiro de 1997 e do artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29
de janeiro de 1999, percebe-se que o consumo humano e o abastecimento publico,
usos mais expressivos na bacia hidrografica do rio das Velhas, sdo usos prioritarios.
Por essa razdo, eles tém precedéncia sobre as demais finalidades de utilizacdo dos
recursos hidricos e sdo imponderaveis.

Isso implica que 0s usos nao prioritarios que competem entre si na bacia sao
apenas as diversas captacdes para fins de irrigacdo; ja& que o uso industrial, 0 uso para
fins de infraestrutura, o uso na mineracdo, dentre outros usos nao prioritarios, ndo sao

expressivos na bacia.

4.2.1.3 Rio Paracatu (SF7)

Na bacia hidrografica do rio Paracatu, conforme consta do seu plano diretor
(INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2006), a retirada de agua para
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irrigacdo é o uso mais expressivo, sendo 12 (doze) vezes maior que 0 segundo uso
mais expressivo, a saber, a dessedentacdo animal e 88 (oitenta e oito) vezes maior que
0 consumo industrial, terceiro uso mais expressivo.

A distribuicdo das demandas na bacia hidrografica ndo € uniforme,
concentrando-se na regido central da bacia. Isso gerou um conflito na bacia entre o uso
para irrigacdo e o uso para a preservacao da fauna e flora (INSTITUTO MINEIRO DE
GESTAO DAS AGUAS, 2006).

Mais uma vez, verificando-se o disposto no artigo 1°, inciso lll, da Lei 9.433,
de 08 de janeiro de 1997 no artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro
de 1999, percebe-se que a dessedentacdo animal, segundo uso mais expressivo na
bacia hidrogréafica do rio Paracatu, € prioritario. Por essa razao, ele tem precedéncia
sobre as demais finalidades de utilizacéo dos recursos hidricos e é imponderavel.

Quanto a afirmacédo, constante do plano diretor da bacia hidrogréafica do rio
Paracatu, de que ha um conflito entre o uso para irrigacdo e 0 uso para a preservacao
da fauna e flora, nota-se que essa questdo merece analise mais detida. Consta do
artigo 39, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999, que a manutencao
de ecossistemas é considerada uso prioritario dos recursos hidricos. Logo, ele tem
precedéncia absoluta sobre as demais finalidades de uso dos recursos hidricos,
inclusive sobre a irrigagdo. Assim sendo, o conflito que foi estabelecido entre os usos
para irrigacdo e para a preservacao da fauna e flora, resolve-se com a aplicacdo da
regra juridica de precedéncia absoluta da manutencdo de ecossistemas, que
compreende a preservacgéo da fauna e flora. No entanto, 0 mesmo ndo pode ser dito,
no que tange aos diversos usos da agua para fins de irrigacdo, presentes na bacia.
Eles, sim, sédo conflituosos e ndo prioritarios.

Isso significa que 0s usos nao prioritarios que competem entre si na bacia
sdo apenas as diversas captacdes para fins de irrigacdo; ja que o uso industrial, o uso
para fins de infraestrutura, 0 uso na mineracao, dentre outros usos nao prioritarios, nao

Sao expressivos na bacia.
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4.2.1.4 Rio Urucuia (SF8)

Na bacia hidrografica do rio Urucuia, conforme consta do seu plano diretor
(INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2011, v. 1b), o principal segmento
responsavel pelo consumo de agua é a irrigacdo, representando 65,9% do total
consumido; seguido do abastecimento publico e consumo humano e da dessedentacao
animal, respectivamente.

Novamente, considerando-se o disposto no artigo 1°, inciso lll, da Lei 9.433,
de 08 de janeiro de 1997 e no artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de
janeiro de 1999, percebe-se que o consumo humano e o abastecimento publico, bem
como a dessedentacdo animal, respectivamente segundos e terceiro usos mais
expressivos na bacia hidrogréafica do rio Urucuia, sdo usos prioritarios. Por essa razéo,
eles tém precedéncia absoluta sobre as demais finalidades de utilizagdo dos recursos
hidricos, sendo imponderaveis.

Dessa maneira, 0S usos nao prioritarios que competem entre si na bacia séo
as diversas captacdes para fins de irrigacdo; ja que o uso industrial, os uso para fins de
infraestrutura, o uso na mineracgao, dentre outros usos nao prioritarios, também nédo séo

expressivos na bacia.

4.2.1.5 Médio Sao Francisco (SF9)

Na bacia hidrografica do Médio S&o Francisco, conforme consta do seu
plano diretor (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2014, v. 2b), o
principal segmento responséavel pelo consumo de 4gua é a irrigacdo, representando
45,1% do total consumido; seguido do abastecimento publico e consumo humano e da
dessedentagao animal, respectivamente.

Conjugando-se, novamente, o disposto no artigo 1°, inciso lll, da Lei 9.433,
de 08 de janeiro de 1997 com os mandamentos do artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual
13.199, de 29 de janeiro de 1999, percebe-se que o consumo humano e o
abastecimento publico, bem como a dessedentacédo animal, respectivamente segundos

e terceiro usos mais expressivos na bacia hidrografica do Médio Sao Francisco, séo
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usos prioritarios. Por essa razdo, eles tém precedéncia absoluta sobre as demais
finalidades de utilizacao dos recursos hidricos. Sdo, dessa forma, imponderaveis.

Isso implica que os usos nao prioritarios que competem entre si na bacia sao
as diversas captacdes para fins de irrigacao; ja que o uso industrial, os uso para fins de
infraestrutura, o uso na mineracdo, dentre outros usos nao prioritarios, ndo sao

expressivos também nesta bacia.

4.2.1.6 Rio Verde Grande (SF10)

No consumo de agua na bacia hidrogréafica do rio Verde Grande, conforme
consta do seu plano diretor (AGENCIA NACIONAL DE AGUAS, 2011), em termos de
tipo de wusos, predomina a irrigacdo, que responde por 90,1%; seguida da
dessedentacao animal, que corresponde a 6,4%, do abastecimento humano (consumos
humanos pontuais e abastecimento publico) urbano e rural, somando o total de 3,1% e
da industria, que corresponde a 0,4% do total consumido. Os demais tipos de uso séo
inexpressivos.

Conforme disposto no artigo 1°, inciso lll, da Lei 9.433, de 08 de janeiro de
1997 e no artigo 39, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999, percebe-
se que a dessedentacdo animal, bem como o consumo humano e o abastecimento
publico, respectivamente segundo e terceiros usOos mais expressivos na bacia
hidrografica do rio Verde Grande, sdo usos prioritarios. Por essa razdo, eles tém
precedéncia absoluta sobre as demais finalidades de utilizagdo dos recursos hidricos e
sédo imponderaveis.

Dessa forma, 0s usos néo prioritarios que competem entre si na bacia séo as
diversas captacOes para fins de irrigacéo e para fins industriais; jA que o uso para fins
de infraestrutura, 0 uso na mineracdo, dentre outros usos nao prioritarios, ndo séo

expressivos na bacia.
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4.2.1.7 Alto Paranaiba (PN1)

Na bacia hidrografica do Alto Paranaiba, conforme consta do seu plano
diretor (AGENCIA NACIONAL DE AGUAS, 2013), as captacdes de agua atendem
majoritariamente a irrigagdo, correspondente a 93,3% do total consumido. O
abastecimento humano, ou seja, 0s consumos humanos pontuais e o abastecimento
publico demandam 2,5% do total de agua consumido; seguido pela dessedentacéo
animal, com 2,3%, e pela atividade industrial, com 1,3% do total consumido. Também
foram identificadas demandas de mineracdo, representando apenas 0,6% do total
consumido.

Novamente, nos termos do artigo 1°, inciso Ill, da Lei 9.433, de 08 de janeiro
de 1997 e do artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999,
percebe-se que o consumo humano e o abastecimento publico, bem como a
dessedentacao animal, respectivamente segundos e terceiro usos mais expressivos na
bacia hidrografica do Alto Paranaiba, sdo usos prioritarios. Por essa razao, eles tém
precedéncia absoluta sobre as demais finalidades de utilizacdo dos recursos hidricos.
Sao, assim, imponderaveis.

Logo, 0s usos ndo prioritarios que competem entre si na bacia sdo as

diversas captacdes para fins de irrigacao, para fins industriais e para fins de mineracéao.

4.2.1.8 Rio Araguari (PN2)

No consumo de agua na bacia hidrografica do rio Araguari, conforme consta
do seu plano diretor (AGENCIA NACIONAL DE AGUAS, 2013), a utilizacdo na
irrigacdo, no consumo humano e abastecimento publico e no consumo industrial,
respectivamente, representaram a maior concentracdo dos usos, em quantidade de
pontos outorgados e, principalmente, no volume consumido.

Considerando o disposto no artigo 1°, inciso Ill, da Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997 e no artigo 39, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de
1999, percebe-se que o consumo humano e o abastecimento publico, segundos usos

mais expressivos na bacia hidrografica do rio Araguari, sdo usos prioritarios. Por essa
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razéo, eles tém precedéncia absoluta sobre as demais finalidades de utilizagdo dos
recursos hidricos, sendo imponderaveis.

Dessa forma, 0os usos néo prioritarios que competem entre si na bacia séo as
diversas captacOes para fins de irrigacdo e para fins industriais; ja que o uso para fins
de infraestrutura, o uso na mineracdo, dentre outros usos nao prioritarios, ndo sao

expressivos na bacia.

4.2.1.9 Rio Pardo (PA1)

Por fim, na bacia hidrografica do rio Pardo, conforme consta do seu plano
diretor (INSTITUTO MINEIRO DE GESTAO DAS AGUAS, 2013b), a irrigacéo responde
pelo maior percentual de uso, representando 67% das retiradas. O abastecimento
publico € o segundo maior uso consuntivo, respondendo por 31% das retiradas. O
consumo industrial assume 2% das retiradas e o consumo humano pontual € pouco
expressivo na unidade.

Novamente, conforme disposto no artigo 1°, inciso Ill, da Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997 e no artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de
1999, percebe-se que o0 abastecimento publico, segundo uso mais expressivo na bacia
hidrografica do rio Pardo, é prioritario. Por essa razédo, ele tem precedéncia sobre as
demais finalidades de utilizacdo dos recursos hidricos. E uma finalidade de uso, cuja
regra definidora € imponderavel.

Os usos nao prioritarios que competem entre si na bacia sao as diversas
captacdes para fins de irrigacdo e para fins industriais; ja que o uso para fins de
infraestrutura, o uso na mineragdo, dentre outros usos nao prioritarios, ndo sao
expressivos na bacia.

N&o é dificil perceber um padrdo, no Estado de Minas Gerais, entre 0s
conflitos pelo uso dos recursos hidricos nas UPGRHs do rio Caratinga (DO5); do rio
Paracatu (SF7); do rio Urucuia (SF8); do Médio Sao Francisco (SF9); do rio Verde
Grande (SF10); do Alto Paranaiba (PN1); do rio Araguari (PN2) e do rio Pardo (PA1).
Em todos os casos, a irrigacdo € o uso consuntivo mais expressivo. A Unica excecao é

a UPGRH do rio das Velhas (SF5), que, por se tratar de fonte para o abastecimento de
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dgua da populosa regido metropolitana, 0 uso consuntivo mais expressivo é o
abastecimento publico. Mas também neste caso, a irrigacdo € o uso néo prioritario mais
expressivo, em termos de volume de agua consumido.

Ademais, as UPGRHSs do rio Paracatu (SF7); do rio Verde Grande (SF10); do
Alto Paranaiba (PN1); do rio Araguari (PN2) e do rio Pardo (PAl) tem significativo
consumo nao prioritario de agua para atividades industriais. Ao contrario, nas UPGRHs
do rio Caratinga (DO5); do rio das Velhas (SF5); e do Médio S&o Francisco (SF9), em
gue o consumo industrial de 4gua nao € tdo expressivo em comparagcao com a irrigacao
€ 0S UsOs prioritarios.

O consumo de agua para fins de mineracdo, ndo obstante corresponda a
menos de 1% da demanda hidrica consuntiva, foi expressamente citado como um uso
concorrente na UPGRH do Alto Paranaiba (PN1).

Diante dessas analises, conclui-se que 0s usos prioritarios sdo instituidos por
meio de regras, presentes no artigo 1°, inciso lll, da Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997
e no artigo 3°, inciso |, da Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de 1999. Ademais,
conclui-se que 0s Usos nao prioritarios que concorrem entre si sao:

a) as diversas captacdes para fins de irrigacdo, nas UPGRHs do rio
Caratinga (DO5); do rio das Velhas (SF5); do rio Urucuia (SF8) e do Médio Séao
Francisco (SF9);

b) as diversas captacfes para fins de irrigacdo e de consumo industrial, nas
UPGRHSs do rio Paracatu (SF7); do rio Verde Grande (SF10); do rio Araguari (PN2) e
do rio Pardo (PAl);

c) as diversas captacdes para fins de irrigacdo, de consumo industrial e de
mineracdo na UPGRH do Alto Paranaiba (PN1).

Como foi definido na discussdo desta tese, sdo considerados principios
juridicos de Direito das Aguas, utilizados para fins de aplicagdo da ponderacéo
proposta, o principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado; o principio do
desenvolvimento sustentavel; o principio da precauc¢do; o principio da prevencéo; o
principio do poluidor-pagador; o principio do usuario-pagador e o principio da garantia

dos usos multiplos.
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Na solucdo de conflitos pelo uso dos recursos hidricos, o comité de bacia
hidrografica pode lancar mado da ponderacdo de principios juridicos, conferindo um
peso concreto e relativo aos principios envolvidos. A ponderacdo entre esses
principios, consoante exposto no referencial tedrico desta tese, tem por fim eliminar
essa incompatibilidade, estabelecendo, ao fim, uma relacdo de precedéncia
condicionada entre os principios juridicos em coliséo.

Nota-se que, o principio do poluidor-pagador e o principio do usuario-
pagador, por seus conteudos econdmicos, educativos e indenizatorios ndo auxiliam
decisivamente na solucdo dos conflitos pelo uso dos recursos hidricos. Nao seréo,
portanto, simulados na ponderacéo por meio da formula do peso completa refinada.

O principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao lado
do principio da precaucéo e do principio da prevencéao, colidem frequentemente com o
principio da garantia dos usos multiplos. Essa assertiva justifica-se porque os diversos
usuarios de recursos hidricos em potencial tém, prima facie, o direito de acesso a agua,
bem indispenséavel a sadia qualidade de vida. Por outro lado, a coletividade tem, prima
facie, o direito-dever de prevenir ou precaver o dano ao recurso hidrico, mantendo o
meio ambiente ecologicamente equilibrado, ainda que, para isso, seja restringido o
acesso a esse bem.

Por outro lado, o principio do desenvolvimento sustentavel implica tanto a
liberdade de desenvolvimento das potencialidades humanas, ainda que para isso tenha
gue se lancar mado de bens ambientais escassos como a agua. Mas esse mesmo
principio também determina a necessidade de se prevenir ou precaver a escassez dos
recursos hidricos, para as presentes e as futuras geracdes. Dessa forma, 0 baixo grau
de exequibilidade desse principio implica que sua aplicagdo e, principalmente, sua
ponderagdo em face dos outros principios, resta indcua.

Levando-se em conta esses resultados, sera realizada a simulacdo da
aplicacao da férmula do peso completa refinada aos casos concretos. Reitera-se que a
atribuicdo de pesos as variaveis da formula demanda uma complexa discussao que s6
podera ocorrer em casos reais, entre 0s membros dos comités da bacia hidrografica
afetada e do CERH-MG. Logo, a simulacdo que se fara no proximo topico apresenta

carater elucidativo.
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4.2.2 Aplicacdo simulada da formula do peso completa refinada nas UPGRHSs
conflituosas em Minas Gerais

Definiu-se que 0s usos nado prioritarios que concorrem entre si SAo as
diversas captagdes para fins de irrigacdo (UPGRHs do rio Caratinga; do rio das Velhas;
do rio Urucuia e do Médio Sao Francisco), as diversas captacdes para fins de irrigacéo
e de consumo industrial (UPGRHs do rio Paracatu; do rio Verde Grande; do rio Araguari
e do rio Pardo) e as diversas captacdes para fins de irrigacdo, de consumo industrial e
de mineracdo (UPGRH do Alto Paranaiba).

Todos esses, sdo usos consuntivos de recursos hidricos que apresentam
finalidade econbmica e, por essa razdo, ndo sao prioritarios. Ndo obstante, todos os
usos da agua, independentemente de suas finalidades, devem ser garantidos, nos
termos do principio da garantia dos usos multiplos.

Reitera-se que os diversos usuarios de recursos hidricos em potencial tém,
prima facie, o direito de acesso a agua, bem indispensavel a sadia qualidade de vida e
ao desenvolvimento de diversas atividades econdmicas e sociais. Por outro lado, a
coletividade tem, prima facie, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
que pode ser alcancado por meio da prevencdo e da precaugcdo contra danos aos
recursos hidricos, ainda que para isso, seja restringido 0 acesso a esse bem. Logo, o
principio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, que engloba, nesse caso, 0s
principios da precaucdo e da prevencao, colide, frequentemente, com o principio da
garantia dos usos multiplos nas UPGRHSs conflituosas do Estado de Minas Gerais. Por
isso, a simulacdo da aplicacdo da formula do peso completa refinada respeitara esse
padréo.

Conforme exposto no referencial tedrico desta tese, Alexy (2014a)
apresentou a formula do peso completa refinada, segundo a qual as variaveis
indispensaveis a ponderacdo de principios juridicos no caso concreto Sdo 0 peso
abstrato dos dois principios colidentes (W), o grau de interferéncia em um principio e a
importancia da efetivacdo do principio oposto (I) e a certeza das suposi¢cdes empiricas
(R), que deve ser compreendida como premissas normativas (R") e premissas

empiricas (R®). A nova férmula expoe:
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Os usos para fins de irrigacédo, nas UPGRHs do rio Caratinga (DO5); do rio
das Velhas (SF5); do rio Urucuia (SF8) e do Médio Sao Francisco (SF9) sdo nao
prioritarios e conflituosos entre si. Os usos para fins de irrigacdo e de consumo
industrial, nas UPGRHs do rio Paracatu (SF7); do rio Verde Grande (SF10); do rio
Araguari (PN2) e do rio Pardo (PA1) também s&o ndo prioritarios e conflituosos entre si.
Por fim, os usos para fins de irrigacdo, de consumo industrial e de mineracdo na
UPGRH do Alto Paranaiba (PN1) sdo nao prioritarios e conflituosos entre si.

Em todos esses casos, pode-se iniciar simulando a aplicacdo da formula do
peso completa refinada para ponderar o principio da garantia dos usos multiplos com o
principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em caso de coliséo.

Nessa hipétese de colisdo, Wij corresponde ao peso concreto do principio da
garantia dos usos multiplos em relacdo ao principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Assim, Pi representa o principio da garantia dos usos
multiplos, e Pj, o principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Passa-se, neste momento, a atribuicdo de pesos ao caso concreto:

a) Wi, peso abstrato do principio da garantia dos usos multiplos, corresponde
ao peso grave (4), considerando-se que o0s recursos hidricos sdo um bem da
coletividade, devendo todos ter acesso a ele;

b) Wj, peso abstrato do principio do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, também corresponde ao peso grave (4), uma vez que se refere a
manutencao da vida em todas as suas formas; logo, possuindo a mesma classificacao,
essas variaveis (Wi e Wj) se anulam mutuamente;

c) li, intensidade da interferéncia no principio da garantia dos usos multiplos,
corresponde ao peso médio (2), ja que principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado pode limitar certos tipos de uso da agua nao prioritarios,

como, por exemplo, uso para fins agropecuarios, para fins de irrigacdo, para fins
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industriais e para fins de mineragcdo, mas nédo pode limitar o consumo humano, o
abastecimento publico, a dessedentacdo animal e a manutencdo de ecossistemas;

d) lj, importancia do cumprimento do principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, apresenta peso grave (4), porque se ndo se evita o
desequilibrio ambiental, o dano aos recursos hidricos podem ocorrer e 0S USOS
multiplos podem ser inviabilizados, considerando que se diminui a disponibilidade
hidrica;

e) R®, premissas empiricas do principio da garantia dos usos multiplos,
corresponde a medida plausivel (*2), visto que é admissivel que garantir 0s usos
multiplos afete negativamente o equilibrio ambiental e a disponibilidade hidrica com
qualidade adequada aos diversos usos;

f) R®, premissas empiricas do principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, também corresponde a medida plausivel (¥2), ja que é
admissivel que, em nome da manutencao do equilibrio ambiental, se impeca a garantia
dos usos multiplos;

g) R", premissas normativas do principio da garantia dos usos multiplos,
trata-se de fato certo (1), porque o principio da garantia dos usos multiplos esté previsto
na Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997 e na Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de
1999;

h) R", premissas normativas do principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, também é evento certo (1), vez que esse principio esta
previsto na Declaracdo da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Ambiente Humano,
conhecida como Declaragéo de Estocolmo, de 1972; na Declaragdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, de 1992; na Carta da Terra, de 2000; na Constituicao da
Republica de 1988; na Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981 e na Lei 9.433, de 08 de
janeiro de 1997.

Dessa sorte, a formula do peso completa refinada aplicada para medir o
peso concreto do principio da garantia dos usos multiplos em relacdo ao principio do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado gera o seguinte resultado:

4.2 %1 2

SR 2205
441 4
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Nesse caso, considerando os valores atribuidos ao caso concreto em
analise, o peso concreto do principio da garantia dos usos mudltiplos relativamente ao
principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € 0,5. Isso significa
gue o principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem
precedéncia relativa, no caso concreto, sobre o principio da garantia dos usos
multiplos.

Pode-se também simular a aplicacdo da formula do peso completa refinada
para ponderar o principio da garantia dos usos multiplos com o principio da prevencao,
em caso de colisdo. Nota-se, contudo, que h& uma tendéncia de repeticdo dos
resultados, haja vista que o principio do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado engloba a precaucao e a prevencao.

Na hipotese ora analisada, Wi corresponde ao peso concreto do principio da
garantia dos usos multiplos em relacao ao principio da prevencdo. Assim, Pi representa
o principio da garantia dos usos multiplos, e Pj, o principio da prevencao.

Passa-se, neste momento, a atribuicdo de pesos ao caso concreto:

a) Wi, peso abstrato do principio da garantia dos usos multiplos, corresponde
ao peso grave (4), considerando-se que o0s recursos hidricos sdo um bem da
coletividade, devendo todos ter acesso a ele;

b) Wi, peso abstrato do principio da prevencdo, também apresenta peso
grave (4), uma vez que visa prevenir eventos comprovadamente danosos aos recursos
hidricos e, em ultima instancia, garantir a qualidade de vida na Terra; logo, possuindo a
mesma classificacéo, essas variaveis (Wi e Wj) se anulam mutuamente;

c) li, intensidade da interferéncia no principio da garantia dos usos multiplos,
corresponde ao peso médio (2), j& que a prevencdo pode limitar certos tipos de uso da
agua nao prioritarios, como, por exemplo, uso para fins agropecuarios, para fins de
irrigacdo, para fins industriais e para fins de mineragdo, mas nao pode limitar o
consumo humano, o abastecimento publico, a dessedentacdo animal e a manutencao
de ecossistemas;

d) l;, importancia do cumprimento do principio da prevencgéo, apresenta peso

grave (4), porque se nao se evita o dano conhecido técnica e cientificamente, 0s usos
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multiplos podem ser inviabilizados, considerando que se diminui a disponibilidade
hidrica;

e) R®, premissas empiricas do principio da garantia dos usos multiplos,
corresponde a medida plausivel (¥2), visto que é admissivel que garantir 0S usos
multiplos afete negativamente a prevencao do provavel dano ao recurso hidrico;

f) RS, premissas empiricas do principio da prevencéo, também corresponde
a medida plausivel (2), ja que € admissivel que se prevenir dano aos recursos hidricos
com probabilidade de ocorréncia técnica e cientificamente comprovada, impeca a
garantia dos usos multiplos;

g) R", premissas normativas do principio da garantia dos usos multiplos,
trata-se de fato certo (1), porque o principio da garantia dos usos multiplos esta previsto
na Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997 e na Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de
1999;

h) R", premissas normativas do principio da prevencdo, também é evento
certo (1), vez que esse principio esta previsto na Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981 e
na Constituicdo da Republica de 1988.

Dessa sorte, a férmula do peso completa refinada aplicada para medir o

peso concreto do principio da garantia dos usos multiplos em relagdo ao principio da

prevencao gera o seguinte resultado:

4.2-%-1_

Wi,j: _—
4.4.%.1

E: 0’5
4

Também nesse caso, considerando os valores atribuidos ao caso concreto
em analise, o peso concreto do principio da garantia dos usos multiplos relativamente
ao principio da prevencdo € 0,5. Isso significa que o principio da prevengcdo tem
precedéncia relativa, no caso concreto, sobre o principio da garantia dos usos
multiplos.

Por fim, é possivel simular a aplicacdo da férmula do peso completa refinada
para ponderar o principio da garantia dos usos multiplos com o principio da precaucéao,

em caso de colisao.
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Na hipétese ora analisada, Wi; corresponde ao peso concreto do principio da
garantia dos usos multiplos em relacao ao principio da precaucao. Assim, Pi representa
0 principio da garantia dos usos multiplos, e Pj, o principio da precaucéao.

Passa-se, neste momento, a atribuicdo de pesos ao caso concreto:

a) Wi, peso abstrato do principio da garantia dos usos multiplos, corresponde
ao peso grave (4), considerando-se que o0s recursos hidricos sdo um bem da
coletividade, devendo todos ter acesso a ele;

b) Wj, peso abstrato do principio da precaucdo, também apresenta peso
grave (4), uma vez que precaver-se de danos possiveis, mas desconhecidos técnica e
cientificamente, garante, em Ultima instancia, a manutencdo da qualidade de vida na
Terra; logo, possuindo a mesma classificacdo, essas variaveis (Wi e Wj) se anulam
mutuamente;

c) li, intensidade da interferéncia no principio da garantia dos usos multiplos,
corresponde ao peso médio (2), jA que a precaucao pode limitar certos tipos de uso da
agua nao prioritarios, como, por exemplo, uso para fins agropecuarios, para fins de
irrigacdo, para fins industriais e para fins de mineracdo, mas nao pode limitar o
consumo humano, o abastecimento publico, a dessedentacdo animal e a manutencéo
de ecossistemas;

d) I;, importancia do cumprimento do principio da precaucédo, apresenta peso
grave (4), porque se nao se evita o0 risco de dano aos recursos hidricos, 0s usos
multiplos podem ser inviabilizados, considerando que se diminui a disponibilidade
hidrica;

e) Ré, premissas empiricas do principio da garantia dos usos multiplos,
corresponde a medida plausivel (¥2), visto que é admissivel que garantir 0S usos
multiplos afete negativamente a precaucdo do dano ao recurso hidrico;

f) R®j, premissas empiricas do principio da precaucéo, também corresponde
a medida plausivel (¥2), ja que é admissivel que se precaver de um possivel dano aos
recursos hidricos, de efeitos desconhecidos, impeca a garantia dos usos multiplos;

g) R", premissas normativas do principio da garantia dos usos multiplos,

trata-se de fato certo (1), porque o principio da garantia dos usos multiplos esta previsto
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na Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997, e na Lei Estadual 13.199, de 29 de janeiro de
1999;

h) R, premissas normativas do principio da precaucdo, também é evento
certo (1), vez que esse principio esta previsto na Constituicdo da Republica de 1988 e
na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992; na
Convencao-Quadro das Nacbes Unidas sobre Mudanca do Clima, promulgada pelo
Decreto 2.652, de 1° de julho de 1998, e na Lei 9.433, de 08 de janeiro de 1997.

Dessa sorte, a formula do peso completa refinada aplicada para medir o
peso concreto do principio da garantia dos usos multiplos em relagdo ao principio da
precaucao gera o seguinte resultado:

Azl 2.
4-4.%-1 4

Nesse ultimo caso, considerando os valores atribuidos ao caso concreto em
analise, o peso concreto do principio da garantia dos usos multiplos relativamente ao
principio da precaucdo também é 0,5. Isso significa que o principio da precaucéao tem
precedéncia relativa, no caso concreto, sobre o principio da garantia dos usos
multiplos.

Dessa forma, nos casos de conflito pelo uso da agua em Minas Gerais, se 0s
comités de bacia hidrografica, em primeira instancia administrativa, e 0o CERH-MG, em
segunda instancia administrativa, mediante discurso racional, atribuirem o0s pesos
anteriormente descritos, considerardo que o principio da garantia dos usos multiplos
possui menor peso concreto que o0 principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que o principio da prevencdo e que o0 principio da
precaucdo. Ha, portanto, uma relagcdo de precedéncia condicionada, nos casos
concretos, do principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado sobre o
principio da garantia dos usos multiplos, podendo os comités e o0 CERH-MG decidirem
a questdo considerando esse resultado, resguardando sempre os usos considerados
prioritarios. O mesmo ocorre com 0s principios da prevencdo e da precaucéao, que, por

serem englobados pela ideia de direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
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também tém precedéncia, nos casos concretos, sobre o principio da garantia dos usos
multiplos.

N&o se justifica a utilizacdo da formula do peso estendida, em que o principio
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado seria somado aos principios da
prevencao e da precaucdo e submetidos, juntos, a ponderacdo em face do principio da
garantia dos usos multiplos. Como foi explicitado no referencial teérico desta tese, o
uso da formula do peso estendida, ndo serve aos casos de principios que podem ser
englobados uns pelos outros. A prevencao e precaucdo visam evitar riscos de alteracéo
maléfica a qualidade, a quantidade e ao regime dos recursos hidricos, sejam eles
técnica e cientificamente conhecidos ou desconhecidos, respectivamente. Essas
alteracdes maléficas, em Ultima instancia, causam desequilibrio ao meio ambiente.
Portanto, o principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado implica,
para sua efetivacdo, o cumprimento dos principios da prevencdo e da precaucao. Os
objetos dos trés principios ndo sao substancialmente diferentes. N&o héa
heterogeneidade substancial. Logo, eles ndo devem ser cumulados entre si, ha versao

estendida da férmula do peso.
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5 CONCLUSAO

A pesquisa teve por proposito verificar a viabilidade da ponderacdo de
principios juridicos para dirimir conflitos pelo uso dos recursos hidricos em Minas
Gerais. O Direito das Aguas visa a mitigacdo de interesses individuais, coletivos,
econdmicos e sociais, possibilitando a preservacao do recurso natural e a coexisténcia
dos diversos usos dos recursos hidricos. Consequentemente, essa disciplina juridica
tem o condao de garantir o direito a vida, a salude, ao saneamento basico, ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e ao exercicio de atividades econémicas.

E adequado a esta tese, o conceito de direito ndo positivista inclusivo, ou
seja, a definicdo de que o direito e a moralidade tém uma conexao necessaria, mas as
inconformidades morais da norma somente invalidam o direito em caso de injustica
extrema. Nesse contexto, os principios juridicos sdo mandamentos de otimizacdo, que
podem ser cumpridos em maior ou menor medida, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas do caso concreto.

Como diretrizes para o Direito das Aguas, as politicas publicas de recursos
hidricos pretendem que a gestdo desses recursos se dé de forma descentralizada (nas
bacias hidrograficas) e participativa (contando com a comunidade, os usuarios de
recursos hidricos e as esferas do Poder Publico).

Esse paradigma de gestdo hidrica coaduna-se com os ideais de democracia
participativa e com a esséncia do Estado Democratico de Direito. Ademais, € nesse
contexto que a solucédo dos conflitos pelo uso dos recursos hidricos em Minas Gerais
compete aos comités de bacia hidrografica, em primeira instancia administrativa, e ao
CERH-MG, em sede recursal. Ambos os colegiados, contam com a participacao da
comunidade local, dos usuarios de recursos hidricos e do Poder Publico.

Os comités de bacia hidrografica e CERH-MG devem decidir sobre os
conflitos pelo uso dos recursos hidricos e, para esse fim, podem proceder a
ponderagcdo de principios juridicos colidentes nos casos concretos. Para ponderar
principios juridicos na solucdo de conflitos pelo uso dos recursos hidricos € necessario

0 respeito as regras do discurso juridico e 0 comprometimento com a emissao de uma
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decisdo racionalmente fundamentada no ordenamento juridico vigente. Isso torna as
decisOes claras, objetivas e alicer¢cadas juridicamente.

Observa-se que a ponderacdo de principios colidentes relaciona-se com a
proporcionalidade, vez que, para sua operacao, a argumentacao juridica leva em conta
questdes féticas, mas também as condi¢des juridicas, isto €, as normas que regem o
caso concreto. Consoante consta da lei da ponderagdo, quanto maior o grau de
afetacdo de um dos principios, maior deve ser o grau de satisfacdo do principio
colidente. A ponderacdo busca definir se grau de satisfacdo de um principio justifica a
afetacdo do principio contrario.

Dessa sorte, a ponderacao de principios juridicos colidentes resulta em uma
relacdo condicionada de precedéncia. Contudo, justamente pelo fato de ser antecedido
por um discurso juridico, trata-se de um processo que pode apresentar variacdo, no que
se refere a atribuicdo de peso as variaveis, nos casos concretos.

Diante da andlise dos dados, os principios juridicos de Direito das Aguas
foram redefinidos nesta tese. Assim, a colisdo principiolégica mais comum em caso de
conflitos pelo uso da agua em Minas Gerais se da entre principio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ao lado dos principios da prevencao e da precaucdao, todos
em face do principio da garantia dos usos multiplos.

A ponderacdo entre os principios colidentes pretende eliminar essa
incompatibilidade, estabelecendo, ao fim, uma relacdo de precedéncia condicionada
entre os principios juridicos em colisdo. A aplicacdo simulada da férmula do peso
completa refinada observou o padrao emergente da analise dos dados, segundo o qual
0S USO0S nao prioritarios que concorrem entre si séo as diversas captacdes hidricas para
fins de irrigacdo (UPGRHs do rio Caratinga; do rio das Velhas; do rio Urucuia e do
Médio S&o Francisco), as diversas captacdes para fins de irrigacdo e de consumo
industrial (UPGRHs do rio Paracatu; do rio Verde Grande; do rio Araguari e do rio
Pardo) e as diversas captacdes para fins de irrigacdo, de consumo industrial e de
mineracdo (UPGRH do Alto Paranaiba).

Em todos os casos, da simulacdo da aplicacado da férmula do peso completa
refinada, resultou que o principio da garantia dos usos multiplos possui menor peso

concreto que o principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o
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principio da prevencéo e o principio da precaugdo. Nas simulagfes realizadas, houve,
portanto, uma relacdo de precedéncia condicionada, nos casos concretos, do principio
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, do principio da prevencao e do
principio da precaucao sobre o principio da garantia dos usos multiplos.

Considerando esse resultado, podem os comités de bacia hidrografica e o
CERH-MG decidir os conflitos pelo uso dos recursos hidricos, resguardando sempre os
usos considerados prioritarios. Nesse caso, seria justificavel que, diante da ponderacao
dos principios juridicos aplicaveis ao caso concreto e a fim de se evitar a
indisponibilidade dos recursos hidricos para usos prioritarios, fossem indeferidos os
pedidos de outorga de direito de uso dos recursos hidricos para fins de irrigagdo nas
UPGRHSs do rio Caratinga, do rio das Velhas, do rio Urucuia e do Médio S&o Francisco;
as captacdes para fins de irrigacdo e de consumo industrial nas UPGRHs do rio
Paracatu, do rio Verde Grande, do rio Araguari e do rio Pardo; bem como as captagdes
hidricas para fins de irrigacdo, de consumo industrial e de mineragdo na UPGRH do
Alto Paranaiba.

Ressalta-se que € inadequada, nesse caso de colisdo principiologica, a
aplicacdo da formula do peso estendida, ja que o principio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado implica, para sua efetivacdo, o cumprimento dos principios
da precaucdo e da prevencdo. Assim, os objetos dos trés principios ndo sao
substancialmente diferentes. Por essa razao, eles ndo devem ser cumulados entre si,
de forma que o principio do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado seja
somado aos principios da prevencao e da precaucdo e submetido, conjuntamente, a
ponderacdo em face do principio da garantia dos usos multiplos, na versao estendida
da férmula do peso.

Analisando-se os resultados dos dados, confirma-se a hipotese que é viavel
a aplicacao da formula do peso completa refinada a solucéo de conflitos pelo uso dos
recursos hidricos em Minas Gerais. Essa ponderacao atribui racionalidade ao processo
decisorio, garantindo que a argumentacao racional leve a uma decisdo democratica.

Ao dirimirem administrativamente o conflito pelo uso da agua por meio da
ponderacdo de principios juridicos, os comités de bacia hidrografica e o CERH-MG

respeitam a prévia definicdo das variaveis a serem consideradas na decisdo e a escala
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de seus respectivos pesos. Logo, a despeito de ndo se chegar a uma Unica resposta
correta, a teoria dos principios juridicos, a teoria da argumentacdao juridica e a aplicacéo
da férmula do peso completa refinada para ponderar principios diminuem a
possibilidade de ocorréncia de arbitrariedades por parte desses colegiados.

N&o se pode concluir, contudo, que a aplicagdo da férmula do peso completa
refinada é o melhor ou o Unico meio de se solucionarem conflitos pelo uso dos recursos
hidricos. O que se verificou nesta tese foi a viabilidade de aplicacdo dessa férmula

como um meio eficaz para solucéo desses problemas.
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