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RESUMO: As cachoeiras integram o conceito de recurso hidrico e sao bens ambientais,
porém ha davidas se seriam bens de uso comum do povo ou bens publicos da Uniao/Es-
tado, e se o seu uso seria um direito de todos ou exclusividade dos proprietirios dos imé-
veis em que se situam. A pesquisa adota o método de abordagem dedutivo e os métodos
de procedimento descritivo e comparativo com o constitucionalismo latino-americano,
objetivando investigar se no ordenamento juridico brasileiro ha este direito de acesso.
Conclui-se que o acesso deve ser garantido, de forma geral, a todos os seres vivos que
dele necessitem, a fim de garantir a satisfacao de necessidades vitais e de direitos como
lazer, cultura, turismo e desenvolvimento social sustentavel, cabendo ao Poder Pablico e
ao Judicidrio a garantia de acesso para as presentes e futuras geragoes.
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ABSTRACT: The waterfalls are part of the concept of water resources and are environ-
mental goods, but there are doubts whether they fall under common use of the people or
are a public good of the Union/State, and whether their use is a right of all or exclusive to
the owners of the properties in which they are located. The research adopts a deductive
approach and a descriptive and comparative procedural method with Latin American
constitutionalism, aiming to investigate whether such a right of access exists in the Brazi-
lian legal system. It is concluded that access must be guaranteed to all living beings who
need it, in order to ensure the satisfaction of vital needs and rights such as leisure, cul-
ture, tourism and sustainable social development, and that it is the responsability of the
Government and the Judiciary to guarantee access for present and future generations.
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1. Introducao

O acesso as cachoeiras ¢ um tema ainda pouco explorado no
meio juridico. Nao ha um documento legislativo que regule o
tema, apenas um projeto de lei ainda nao aprovado. Assim, dian-
te da auséncia de norma especifica, hd que se recorrer a interpre-
tagao sistémica para construir uma solugao efetiva para o proble-
ma. A tarefa nao é ficil e envolve a ponderagio de valores que
podem entrar em choque entre si.

A Constituicao de 1988 coloca os bens ambientais como bens de
uso comum do povo, essenciais a sadia qualidade de vida, o que,
conjugado com a Lei n® 9.433/97, que garante o uso multiplo das
dguas, permite pensar em novas dimensoes para o uso da dgua,
juntamente com a satisfacio de outros direitos sociais, necessa-
rios a dignidade humana, tais como lazer, transporte, recreacao,
educacgio ambiental, bem-estar, qualidade de vida, turismo e de-
senvolvimento sustentavel.

Todavia, os donos de propriedades particulares que possuem ca-
choeiras em seus territorios se veem no direito de negar a liber-
dade de acesso a elas ou de cobrar por tal acesso, muitas vezes
sem a respectiva contrapartida ao valor pago, haja vista que nao
h4a normas para a regulamentacio da cobranga, muito menos
para a fiscalizagao.

A pesquisa buscou mostrar, por meio da incipiente legislacao so-
bre o tema, comparada com as conquistas alcangadas pelos pa-
ises latino-americanos, formas de garantir efetivamente esse di-
reito para todos. O novo constitucionalismo latino-americano foi
essencial para essa conquista em paises como Equador, Bolivia,
Venezuela e Colombia, mas o Brasil, apesar de ter importantes
conquistas ambientais, como a constitucionalizacio do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ainda nao con-
seguiu efetivar a natureza publica da dgua e, consequentemente,
tem dificuldades em garantir o acesso publico as cachoeiras em
suas preocupacoes legislativas.
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A titularidade das cachoeiras é uma questao tormentosa, pois,
quando se leva em consideracio que a 4gua é um bem de uso co-
mum do povo e que os rios sao bens da Uniao ou do Estado, a pri-
vatizagio das cachoeiras torna-se um ponto juridico incongruente.

Trata-se de pesquisa bibliografica juridico-tedrica, de cunho dou-
trindrio e documental, com andlise de documentos legislativos
e julgados paradigmaiticos sobre a natureza juridica da dgua. O
método de abordagem foi o dedutivo, a partir do qual se desen-
volveu a analise juridica valorativa, calcada nos principios gerais
ambientais e nos principios do direito das dguas, a fim de se che-
gar a uma possivel resposta pontual sobre a liberdade de acesso
as cachoeiras. Como método de procedimento, foram adotados
os métodos descritivo e comparativo, para descrever € comparar
as solucgoes juridicas nacionais com o constitucionalismo latino-
-americano, especialmente no tocante ao direito das aguas.

2. Colocacao do problema

O acesso as cachoeiras constitui um problema social da realidade
brasileira, pois muitas delas se localizam em 4reas publicas ou
privadas, cujo acesso se torna por isso proibido a populacao. Nas
areas privadas, os proprietarios alegam, entre outros argumen-
tos, o direito a segurancga, para cercar a propriedade e impedir o
acesso de turistas e visitantes as cachoeiras.

O fato nio ¢ diferente em propriedades publicas, nas quais muitas
vezes a instalacao de cercas e muros barra o acesso as cachoeiras,
sem um motivo aparente e justificavel. E claro que existem casos
em que pode haver a necessidade de prote¢ao e defesa, como em
dreas de seguranca nacional, reservas indigenas, terrenos tradicio-
nais, unidades de conservagio e mesmo em cachoeiras que ofere-
¢am perigo de morte aos visitantes desavisados, situacio em que a
visitacao e/ou uso poderiam ser disciplinados de modo especifico.
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As cachoeiras sio importantes para o turismo nacional, sendo
consideradas “belezas naturais [que] estdo entre as maiores ri-
quezas do turismo de natureza no pais” (Bispo, 2024). Além dis-
so, favorecem o desenvolvimento rural e nacional do pais, pois
incentivam a sustentabilidade para que sejam preservadas e des-
frutadas por todos.

Contudo, um dos grandes problemas a serem enfrentados diz
respeito ao franqueamento do acesso a esses bens ambientais.
Embora a agua seja um bem publico e um direito fundamen-
tal, tal percepcao parece ser esquecida no tocante as cachoeiras
— vale lembrar que cachoeiras sio quedas d’agua, ou seja, uma
outra forma de apresentagio do recurso hidrico.

No Brasil, o direito de acesso a dgua, embora nao esteja expressa-
mente previsto na Constituicao, pode ser facilmente compreendi-
do como um direito fundamental implicito, decorrente da nature-
za difusa dos bens ambientais e da titularidade publica das dguas.

Cumpre registrar que, no plano infraconstitucional, o Cédigo
das Aguas (Decreto n° 24.643/1934) teve diversos dispositivos
nao recepcionados pela Constitui¢ao de 1988, os quais se torna-
ram despidos de aplicabilidade, sendo considerados tacitamente
revogados. Um exemplo disso é o art. 8°, que trata das dguas
particulares, norma frequentemente invocada pelos proprieta-
rios para afirmar que as cachoeiras sio bens privados e, assim,
restringir seu acesso a populagao.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), porém, ja decidiu, guiando
a jurisprudéncia nacional, no sentido de que nao existem rios
(incluindo suas margens) municipais, nem particulares, confor-
me aduz o seguinte julgado:

[...] 3. O Coédigo de Aguas (Decreto 24.643/1934) deve ser inter-
pretado a luz do sistema da Constitui¢ao Federal de 1988 e da Lei
9.433/1997 (Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos), que
admitem apenas dominio publico sobre os recursos hidricos.
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4. Na forma dos arts. 20, III, e 26, 1, da Constituigao, abolida
esta a propriedade privada de lagos, rios, aguas superficiais
ou subterraneas, fluentes, emergentes ou em depdsito, bem
como a de quaisquer correntes de agua.

5. Nesse sentido, a interpretacio do art. 31 do Cédigo de Aguas,
segundo o qual “pertencem aos Estados os terrenos reservados
as margens das correntes e lagos navegaveis, se, por algum ti-
tulo, nao forem do dominio federal, municipal ou particular”,
implica a propriedade do Estado sobre todas as margens dos rios
estaduais, tais como definidos pelo art. 26 da CF, excluidos os
federais (art. 20 da CF), tendo em vista que ji ndo existem rios
municipais nem particulares (Brasil, 2016). (negritamos)

Na mesma esteira constitucional, a Lei n® 9.433/97 — que esta-
belece a Politica Nacional dos Recursos Hidricos — dispoe que
a agua é um bem de dominio publico, cuja gestao deve sempre
proporcionar o uso multiplo das dguas, no qual se inclui o di-
reito ao lazer, a recreacio, ao turismo, ao bem-estar, a educacao
ambiental e ao uso democratico dos recursos naturais comuns.
O fato de a cachoeira se encontrar numa propriedade privada
nao pode significar a sua apropriagio privada, tendo em vista
que ela é um bem publico.

Contudo, ha doutrina em sentido contrario, considerando que
as aguas no Brasil sio publicas de propriedade da Uniao e dos
Estados, e nao bem de uso comum do povo — conforme regra
geral para todos os bens ambientais —, ressaltando que isso nao
significa que os detentores do dominio (Unido ou Estado mem-
bro) possam exercer sobre elas poder absoluto (Freitas, 2015).

Assim, os proprietarios de terras que possuem quedas d’aguas
(cachoeiras) em seus imoveis podem explori-las economica-
mente, permitindo que elas sejam frequentadas por terceiros
mediante a cobranca de valores controlados pelo poder publi-
co municipal e adequados a realidade socioecon6mica local
(Freitas, 2015).
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No entanto, essa compreensao sobre a titularidade dos recursos
hidricos se fundamenta na desconsideracio da natureza juridica
da 4gua como bem ambiental de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, definido na Constituicao da Republica,
além de ignorar os compromissos internacionais que reconhecem
a dgua como bem publico, ndo no sentido de bem do Estado, mas
no sentido de bem de interesse publico e de gestao democritica.

E importante lembrar que o fato de uma cachoeira estar dentro
de uma propriedade particular nao faz do proprietario o titular
desse bem, da mesma forma que a propriedade nao o torna
proprietario da fauna, dos minérios do subsolo, monumentos
arqueologicos, nem do potencial de energia hidraulica, conforme
as restricoes de propriedade no Cédigo Civil (Brasil, 2002).

Nesse sentido, o préprio vetusto Codigo das Aguas ja separava a
propriedade das dguas (que podia ser particular) da propriedade
das quedas d’4gua:

Ainda segundo o Codigo das Aguas, a propriedade das quedas
d’dgua e do potencial bidrelétrico deixava de ser do proprieta-
rio da terra e passava a ser patrimonio da nacio, sob a forma de
propriedade da Unido. A partir de entao, o aproveitamento de po-
tencial hidrelétrico passou a depender de autorizacio ou conces-
sdo (por prazo maximo de trinta ou cinquenta anos, conforme o
montante dos investimentos) (Galvao; Bermann, 2015, p. 43-44).

Ademais, a Politica Nacional, ao estabelecer a agua como bem
publico que deve proporcionar o uso multiplo das aguas, deter-
mina que a gestao desses recursos deve ser democratica e parti-
cipativa, ou seja, deve ser descentralizada e contar com a partici-
pacao do Poder Publico, dos usuarios e das comunidades (Brasil,
1997). Assim, a decisao sobre o uso multiplo das cachoeiras deve
passar por um processo de tomada de decisio democratico e
participativo, o que coloca em xeque as praticas de cercamento,
de proibicao e até de cobranga de uso.
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Nao ¢ dificil pensar no uso multiplo das aguas aplicado a uma
cachoeira. O franqueamento de acesso ao publico permitiria a rea-
lizacao de programas de educagao ambiental e a visitacao turistica,
sendo verdadeiro atrativo para toda a cidade, com possibilidade
de desenvolvimento do municipio pelo ecoturismo, turismo rural
e turismo de aventura, abrindo varias possibilidades de negocios
para os municipes e gerando renda para toda coletividade.

As cachoeiras abertas ao publico também permitem o desenvol-
vimento de um sentimento de pertencimento e conexio das pes-
soas com a cachoeira, que se torna motivo de orgulho e simbolo
daquela comunidade, gerando memorias e historia. E ndo raro as
cachoeiras também possuem um elemento de religiosidade para
diversas culturas, religiées e povos (Carvalho, 2025), o que consti-
tui mais uma razao para o seu acesso ser franqueado a populacio.

Assim, as cachoeiras se tornam um elemento de sociabilidade,
de coletividade e de respeito a natureza, favorecendo o desen-
volvimento da solidariedade social e ambiental para as presentes
e futuras geracoes. Além de seu valor puramente ecologico, as
cachoeiras possuem um valor paisagistico, integrando o patriméo-
nio cultural brasileiro, nos termos da art. 216, V, da Constituicio
da Republica (Brasil, 1988), aspecto esse que nao pode ser des-
prezado na gestao desse bem ambiental.

Neste sentido,

Salientamos as consequéncias da conceituacio da dgua como
“bem de uso comum do povo”: o uso da dgua niao pode ser
apropriado por uma s6 pessoa fisica ou juridica, com exclusao
absoluta dos outros usuarios em potencial; o uso da dgua nio
pode significar a poluicio ou a agressao desse bem; o uso da
agua nao pode esgotar o proprio bem utilizado e a concessio
ou a autorizacao (ou qualquer tipo de outorga) do uso da agua
deve ser motivada ou fundamentada pelo gestor publico (Ma-
chado, 2018, p. 528).
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As cachoeiras, como bens publicos de uso comum do povo, nao
podem ser apropriadas pelos proprietirios dos imdveis rurais em
que elas se situam. O choque entre a seguranga/propriedade priva-
da e o bem de uso comum do povo com acesso franqueado a ele
nao pode ser resolvido pela dominincia de um valor sobre o outro,
ou seja, nao se aplica a famosa regra do “tudo ou nada”, tipica das
regras juridicas. O conflito entre principios deve ser resolvido pela
via da ponderacao de valores, a fim de que um nao seja totalmente
aniquilado em beneficio do outro, como acontece com a proibic¢ao
de acesso publico as cachoeiras em prol da propriedade privada.

Os direitos fundamentais podem sofrer limites imanentes den-
tro do préprio direito ou limites externos, caracterizados pelo
choque entre direitos ou pela restricio de normas infraconstitu-
cionais, e a solugio desse conflito deve obedecer a trés critérios:
nao violar o nucleo essencial dos direitos fundamentais, ser razo-
avel e proporcional (Martins, 2021, p. 729-731).

Assim, a simples proibicao de acesso publico as cachoeiras viola
o nucleo essencial dos direitos fundamentais, pois impede o uso
pelas pessoas, tornando as cachoeiras bens privados em detri-
mento da coletividade e do interesse publico.

Em 2021 iniciou-se uma taxa¢ao no Parque Nacional da Serra do
Gandarela, em Nova Lima, Minas Gerais, para que o publico pu-
desse ter acesso ao turismo ambiental do local, que consiste em
uma reserva ambiental situada em meio a Mata Atlantica e com
cachoeiras como uma das atracoes naturais. A explicacio para a
cobranca, na época, era a de que os proprietarios da terra ainda
nao haviam sido indenizados pelo Governo Federal ap6s a criacao
do parque. Assim, uma das justificativas para tal mudanca € a ne-
cessidade de manutencdo do local, como a limpeza (Leao, 2021).

Atualmente, segundo o site Portal Minas Gerais, a entrada na re-
serva € franca (Minas, 2023), mas a cobranca de taxa de visitacao
em unidades de conservacio que admitem visitacao publica é
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uma possibilidade, alids os valores arrecadados podem ser desti-
nados para a propria gestao e conservacao das unidades de con-
servacao (Brasil, 2000).

Mas independentemente das unidades de conservacao, as quais
possuem finalidades préprias e previsao legal de cobranca de
taxa de visitagdo, o acesso as cachoeiras localizadas em imodveis
particulares ou é negado pelos proprietarios, ou conta com co-
branca abusiva de taxas, tal como acontece em praias e agora
também constitui um problema que afeta os rios de pequeno e
médio porte e as cachoeiras (Dourojeanni, 20006).

Para resolver tal questao, tentou-se a aprovacao de um projeto
de lei que garantisse expressamente o direito de acesso as ca-
choeiras e a outros sitios naturais. O Projeto de Lei n°® 74/2017,
da Cimara dos Deputados, proposto pelo deputado Celso Jacob
(MDB/R)), foi submetido a consulta popular online e teve 1.136
votos favoraveis e apenas 28 contrarios (Brasil, 2017b) e ja foi
arquivado pelo término da legislatura sem a devida aprovacio.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
7486/2017, proposto pelo deputado Chico D’Angelo (PT/R]), que
dispoe sobre o transito por propriedades privadas para o acesso
a sitios naturais publicos. Este projeto também contou com votos
favoriveis em sua maioria em votacao popular online e teve inu-
meros apensos, varios com assuntos alheios a temdtica (Camara,
2024), o que atrapalhou o andamento até que morreu na Comis-
sao de Constituicao e Justica, estando 14 parado desde 2019.

Recentemente, em 11 marco de 2025, o deputado Chico Alencar
(PSOL/RJ) apresentou novamente o Projeto n° 874/25 com o se-
guinte teor:

Art. 1° Esta lei disciplina o transito por bens de propriedade pri-
vada para o acesso a sitios naturais publicos.

Art. 2° E assegurado a todos o livre trinsito, em bens de proprie-
dade privada, por caminhos, trilhas, travessias e escaladas que
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conduzam a montanhas, paredes rochosas, praias, rios, cachoei-
ras, cavernas € outros sitios naturais publicos de grande beleza
cénica ou interesse para a visitagio publica.

§ 1° O disposto no caput deste artigo aplica-se a caminhos, tri-
lhas, travessias e escaladas ja existentes, tradicionalmente utiliza-
dos por montanhistas e demais praticantes de esportes e ativida-
des ao ar livre, bem como aqueles constituidos para possibilitar
0 acesso a sitios ainda nio explorados.

§ 2° A delimitagdo de caminhos, trilhas, travessias e escaladas
necessarios para o acesso a sitios ainda nao explorados pode
ser estabelecida pelos proprietirios privados de acordo com
boas priticas que garantam minimo impacto, assegurada a
participacio da sociedade civil, em especial de representantes de
associacdes de praticantes de esportes ao ar livre interessadas,
ressalvada a competéncia de 6rgaos ambientais.

Art. 3° As pessoas que transitarem pelos caminhos, trilhas, traves-
sias e escaladas de que trata esta lei devem zelar pela conservacao
dos ecossistemas locais, mediante a adog¢ao de priticas de minimo
impacto, bem como respeitar os limites e regras estabelecidos pe-
los proprietdrios privados e 6rgaos ambientais competentes.

Art. 4° O trinsito por bens de propriedade privada para acesso
a sitios naturais publicos de que trata esta lei pode ser feito com
ou sem o acompanhamento ou a contratagio de guia turistico
local, desde que o interessado cumulativamente:

I - manifeste expressamente sua vontade;

II - declare ter a necessaria capacidade técnica para realizar o
acesso pretendido de acordo com o respectivo nivel conhecido
de risco ou dificuldade e dispor dos equipamentos e sistema de
apoio logistico para tanto apropriados;

III - respeite o plano de manejo e conservacao dos bens e, se
existentes, outras normas regulamentares pertinentes;

IV - assine o termo de reconhecimento de riscos, declarando ple-
na ciéncia dos possiveis riscos envolvidos na atividade. Paragrafo
Unico - Os horarios eventualmente estipulados para o uso dos
caminhos deverio ser compativeis com a pritica segura e opera-
cionalmente vidvel das atividades em questao.

Art. 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio.
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Indubitavelmente, o projeto é um avanco, mas ainda esta lon-
ge de resolver todas as davidas que o tema pode despertar, tais
como: a (in)existéncia da responsabilidade dos proprietarios
dos im6veis em que se localizem as cachoeiras; possibilidade de
cobranga de taxa de visitacao e destino dos valores; requisitos
do plano de manejo e 6rgio para aprovacio e responsaveis pela
conservacao do local.

Enquanto a questio nio é pacificada pelo Poder Legislativo, as
solucoes tém sido buscadas e resolvidas pelo Poder Judiciirio,
mas também de forma insatisfatoria, até mesmo com decisoes no
sentido de que a cachoeira em 4rea particular configura bem par-
ticular, sobre o qual o povo nao tem direito de acesso, conforme
a seguinte decisao do Superior Tribunal de Justica:

Nio se tratando de drea comum, para que o requerido perdes-
se o exercicio de alguns de seus direitos dominicais ou ficasse
obrigado a tolerar o uso pelo dono do prédio dominante, seria
necessario que existisse uma servidio. Nao ha servidao de tran-
sito ou passagem. O riacho e a cachoeira nio sio areas comuns
€ nio tem o proprietirio a obrigaciao de ceder passagem por seu
imovel para que terceiros ingressem em sua propriedade e facam
uso de um riacho existente no local. Os autores poderiam, em
tese, ver reconhecida a posse se estivessem presentes 0s requisi-
tos do usucapiio, em qualquer de suas formas. No entanto, nio
demonstraram fazer jus a prescri¢iao aquisitiva. [...] Sem a servi-
dao e sem posse protegida por lei, nio ha esbulho ou turbacio
a ser evitado ou direito de reintegracio ou manuteng¢ao. Assim,
descabida a pretensao dos autores de querer ingressar na pro-
priedade alheia para poder usufruir de uma queda d’agua que se
situa no local (e-STJ fls. 338-340) (Brasil, 2012).

Este julgado indica um trago presente na cultura juridica nacio-
nal — a defesa quase sagrada da propriedade privada —, tanto que
se afirma categoricamente que “riacho e cachoeira nao sao are-
as comuns”, o que significa compactuar com o cercamento € a
apropriacao de um bem publico, que nao pertence ao proprieta-
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rio da terra, revelando a necessidade de uma lei que estabeleca
expressamente o direito de acesso aos rios e as cachoeiras.

O direito de acesso a agua é um direito humano universal, que
tem sido cada vez mais reconhecido nas convengoes internacio-
nais, e esta atrelado a dignidade humana, por sua indispensabili-
dade para a vida no planeta. Isso significa que qualquer pessoa,
em qualquer lugar do planeta, pode captar, usar ou apropriar-se
da 4gua para o fim especifico de sobreviver, de nao morrer por
falta de dgua e a0 mesmo tempo de fruir do direito a vida e do
equilibrio ecolégico (Machado, 2018).

Ao longo da histéria os direitos das dguas foram moldados pela
légica da natureza e pela necessidade das pessoas como verda-
deiro direito natural, cuja fonte histérica antecede o préprio Es-
tado e dele nao depende, de forma que

a dgua tem sido tratada tradicionalmente como um direito natu-
ral — um direito que nasce da natureza humana, das condi¢oes
histéricas, das necessidades basicas ou de nog¢oes de justica (Shi-
va, 20006, p. 306).

No cenario internacional, as aguas ganham importante relevo ju-
ridico em algumas constituicoes latino-americanas, como a da
Bolivia, do Uruguai, do Equador, da Venezuela e da Coldémbia,
no movimento politico, juridico-constitucional e social, o qual
recebeu o nome de constitucionalismo latino-americano.

2.1. A preocupacgao legislativa no contexto internacional

O campo juridico internacional, referente ao direito das dguas,
foi desenvolvido p6s-Segunda Guerra Mundial, em um contexto
de inicial preocupagio com questoes e causas ambientais. No
Direito Internacional, organizagdées como a ONU comecaram a
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levantar pautas ambientais, atrelando-as a paz mundial e aos di-
reitos humanos.

Neste cenario, a ONU destaca o papel essencial da dgua, presente
em diversas declaracoes, convencoes (tratados) e conferéncias para
a consolidacdo da consciéncia e a busca por avancos legislativos.
Destacam-se, a seguir, os principais documentos internacionais:

- Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948).

- Pacto Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais
(1966).

- Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966).

- Convencio Internacional sobre a Eliminacido de todas as For-
mas de Discriminacio Racial (1966).

- Conferéncias das Nagoes Unidas sobre a Agua, Mar del Plata (1977).

- Convengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discrimi-
nagao contra as Mulheres (1979).

- Convencao sobre os Direitos da Crianca (1990).

- Conferéncia Internacional sobre a Agua e o Desenvolvimento
Sustentavel - Conferéncia de Dublin (1992).

- Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Ambiente e o Desen-
volvimento (1992). O Capitulo 18 da Agenda 21 subscreveu a
Resolucio da Conferéncia sobre a Agua de Mar da Prata, segundo
a qual todos os povos tém direito a ter acesso a agua potavel,
tendo chamado “a premissa acordada em comum”.

- Conferéncia Internacional das Nagoes Unidas sobre Populacio
e Desenvolvimento (1994).

- Conferéncia Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel (2002).

- Convencio sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia (2006)
(Oliveira; Amarante Janior, 2015, p. 10).

O reconhecimento internacional do direito humano a dgua, en-
tretanto, pelo fato de ter sido realizado mediante uma resolucao
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da Assembleia Geral da ONU e niao por um Tratado ou Conven-
¢ao Internacional, nao possui efeito juridicamente vinculante,
mas se projeta como uma obrigacao politica (Burckhart; Melo,
2019, p. 12), que cria deveres para o Estado, mesmo que des-
provido de sancio. Assim, as medidas juridicas decorrem mais
da conscientizacao e do consentimento do que de imposicoes e
sangoes, sendo esse 0 mesmo problema que incide em grande
parte do Direito Internacional Pablico.

Um dos planos de acoes estabelecidos, em 1992, no Rio de Janei-
ro, que também justifica e se conecta com o sistema juridico de
bem publico das aguas, é o reconhecimento de que a dgua tem
valor econdmico e, dessa forma, sua gestio torna-se um meio
importante para conseguir aproveitamento eficaz e equitativo e
para favorecer a conservacao e a prote¢io dos recursos hidricos
(Oliveira; Amarante Juinior, 2015).

Contudo, diferentemente do esperado, o reconhecimento do
valor econdmico da 4dgua a coloca como mercadoria, devendo
as pessoas pagar pelo seu uso, e aqueles que nao tém dinheiro
simplesmente ficam sem o recurso, mesmo que essencial a vida.

Nesse sentido,

Para se estar no mercado, como consumidor, um dos requisitos
elementares é a disponibilidade para pagar, o que, no caso da
agua doce, é impossivel de se usar como critério, a nao ser que se
concorde em lidar com o fato de que aqueles que nao possuirem
essa disponibilidade niao terio acesso a0 bem no mercado, fican-
do privados dele, e, portanto, condenado a sede, ou a doengas
transmitidas por dgua impropria para o consumo ou a uma exis-
téncia indigna, ou, até mesmo, a morte (Amorin, 2009, p. 381).

E por essa légica que tem sido usada ao tratar a 4gua como mer-
cadoria e nao como direito € que a sua privatizacio nao causa es-
panto nem indignacao social. Quem nao tem recursos para pagar
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pode ver-se privado do acesso a esse bem vital. E a privacio de
dgua se normaliza naturalmente na sociedade.

Em 1977, a Conferéncia de Mar del Plata, na Argentina, teve
como principal objetivo estabelecer meios para evitar uma crise
da agua, buscando reforcar a cooperacao internacional para a
resolucao dos problemas envolvendo os recursos hidricos (Oli-
veira; Amarante Junior, 2015). E, em 2005, na quarta Capula das
Américas, a Declaracio de Mar del Plata estabeleceu meios para
enfrentar a pobreza e fortalecer a governabilidade democritica,
em acordo com a conferéncia de 1977, visto que a dgua é um
bem de suma importincia para o bem-estar vital da populagio e
para a pacificagio social.

Contudo, diante da onda neoliberal dos anos 1980-1990, o Fun-
do Monetirio Internacional (FMI) condicionou empréstimos fi-
nanceiros a privatizagio dos servigos de agua em varios paises
da América Latina, o que foi feito, inclusive, pelo Brasil (Viei-
ra, 2016). O resultado ji é conhecido: 84,2% da populagio tém
acesso a agua tratada e apenas 55,5% tém acesso a coleta de es-
goto (Trata Brasil, 2024).

O fato de o ordenamento juridico brasileiro tratar a 4gua como
mercadoria, dotada de valor econémico, € que coloca a regulagao
desse bem conforme a légica do mercado, e nao do Estado De-
mocratico de Direito e da dignidade humana. Assim, da mesma
forma que as pessoas sao privadas desse bem quando nao se paga
a “conta de dgua”, no chamado corte do servico de agua por falta
de pagamento, elas também se conformam, pacificamente, em ser
privadas do acesso as cachoeiras para um uso de lazer ou social.

Em 2007, na Venezuela, foi implementada a Lei de Aguas, em que
se instaurou um sistema legal e institucionalizado para a admi-
nistracao publica dos recursos hidricos e para estabelecer princi-
pios e diretrizes de gestao sustentavel, além do reconhecimento
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da dgua como bem publico, contribuindo para a pacificagio dos
povos indo-americanos, ao dispor que a 4gua nao pode ser priva-
tizada por nenhuma pessoa natural ou juridica, devendo ainda a
sua conservagio prevalecer sobre qualquer interesse econdmico
ou social (Venezuela, 2007).

Um paradigma internacional importantissimo surgiu na Corte
Constitucional colombiana, que, em 2016, reconheceu o Rio Atrato
como sujeito de direitos, titular de direitos bioculturais, e nomeou
a comunidade como sua guardia. A bacia hidrogrifica em que se
encontrava o Rio Atrato, antes dessa conquista, havia se transfor-
mado em depésito de esgoto, fonte de contaminacio e area de mi-
neragio, fatos que, além de o degradarem, também prejudicavam
aqueles que dependiam financeiramente e ecologicamente do rio,
como as familias ribeirinhas (Camara; Fernandes, 2018).

O reconhecimento do Rio Atrato como sujeito de direitos esta
ligado ao neoconstitucionalismo latino-americano, no qual se
reconhece a natureza como sujeito de direito e fonte de toda
vida no planeta, colocando novos rumos juridicos para o Brasil
revisar sua forma de se relacionar com os bens ambientais, espe-
cialmente em um momento tao delicado, repleto de desastres
ambientais e de emergéncia climatica.

2.2. Aguas no Constitucionalismo latino-americano

O novo constitucionalismo latino-americano nasce com a consti-
tuicao boliviana, em 2009, e com a equatoriana, em 2008, apre-
sentando-se como um movimento de ruptura com as bases do
constitucionalismo clissico e europeu (Fernandes, 2024).

As influéncias do constitucionalismo contemporineo do segun-
do poés-guerra produziram seus efeitos na América do Sul a partir
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da década de 1980, confluindo para a construcao de um novo
ciclo constitucional nessa regiao, marcado por profundas inova-
¢Oes politicas e constitucionais, haja vista que a regiao passava
por um processo de democratizagio politica e pela construcao
do Estado Social e Democritico de Direito, tendo como nuicleo o
reconhecimento de novos direitos € novos sujeitos € o escopo de
sua concretizacio e materializacdo, calcadas na for¢a normativa
da Constituicao (Burckhart; Melo, 2019).

O constitucionalismo latino-americano inova ao quebrar o para-
digma do Estado nacional, reconhecendo o Estado plurinacional
com jurisdicao indigena e mecanismos de democracia direta, além
de adotar a l6gica epistemolégica dos povos indigenas como a Pa-
chamama e o Sumak Kawsay (bem-viver) (Martins, 2021).

Deste modo, o bem-estar das pessoas, a convivéncia em har-
monia com a natureza, reconhecidamente como um sujeito
de direitos, comeca a refletir nos ordenamentos juridicos da
América Latina, especialmente diante do fato de que a maior
parte desses paises sao ricos em biodiversidade de fauna e
flora e amplamente banhados por recursos hidricos invejaveis
por outros paises.

O reconhecimento explicito ou implicito da agua como direito
fundamental nos textos constitucionais sul-americanos e as pre-
visOes de politicas publicas para sua preservacao constituiram os
elementos impulsionadores do desenvolvimento de uma nova
governanga publica e comunitaria desse recurso, reconhecendo-
-0 como um bem comum que possui relevincia geopolitica e
geoestratégica (Burckhart; Melo, 2019).

Especificamente sobre as dguas, em 1999 a Venezuela declarou a
agua como bem publico essencial para o desenvolvimento e a er-
radicacio da pobreza; em 2004, o Uruguai foi o primeiro pais do
mundo a declarar o acesso a 4gua potivel e ao saneamento basico
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como direitos humanos fundamentais; em 2009, a Bolivia tratou a
agua como direito fundamentalissimo para a vida e para a sobera-
nia do povo; e em paises como Colémbia, Peru, Chile, Costa Rica
e El Salvador foram estabelecidos processos para reformas consti-
tucionais em defesa do direito a agua (Buitron, 2010, p. 144-140).

Dos paises latinos, merecem especial destaque por reconhece-
rem expressamente o direito fundamental a 4gua em seus orde-
namentos: Bolivia, Uruguai e Equador.

Durante os anos 2000, na Bolivia, ocorreu a “Guerra da Agua”,
na qual a populagio conseguiu impedir a privatizacao da agua
por uma empresa internacional responsavel pelo seu abasteci-
mento; neste contexto, o governo boliviano tinha criado uma Lei
de Aguas, em que reconhecia a 4gua como um direito privado,
o que foi revisto por meio de lutas sociais da populacao rural e
urbana, resultando na nao mercantilizacao desse bem ambiental
(Drumond, 2015).

Consequentemente, em 2009, imbuida pelo espirito da “Guerra
da Agua”, a Constituicio Boliviana a registra em seu preambulo,
ao lado das lutas de seus povos origindrios e da preocupacio
com o meio ambiente, com o anticolonialismo € com a 4gua, a
qual expressamente se torna um direito humano, nio sujeito a
concessao ou privatizacao e subordinado a regimes de licencia-
mento e registro nos termos da lei (Bolivia, 2009).

No Uruguai, a Constitui¢io Nacional versa sobre a protecao
ambiental e os direitos de acesso a dgua, deixando claro que o
recurso é um bem ambiental e direito de todos, assim como a
preservacao do ciclo hidrolégico, para as presentes e futuras ge-
racoes (Uruguai, 2004).

Por fim, a Constituicio do Equador, de 2008, reflete o0 modo
como o constitucionalismo latino-americano foi enraizado, de-
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monstrando a preocupaciao com a sustentabilidade e com a de-
mocracia. Esse texto normativo estabelece como dever primi-
rio do Estado a garantia de 4gua para seus habitantes (Equador,
2008). Assim, “a agua passa a ser compreendida como um patri-
monio de todos os seres vivos, e sua gestao deve ser publico-co-
munitiria” (Wolkmer; Mello, 2012, p. 57).

A concepcao da agua como um direito humano fundamental,
ligado a soberania nacional e ao desenvolvimento humano e
social dos povos latino-americanos, estd mais préxima do direi-
to ao commoning, de alguns paises europeus, em que a igua
€ pensada nio sob a légica do publico ou privado, mas sim do
comum, Ou seja, uma nova categoria common, em oposi¢io a
cultura juridica nacional, que ainda opera dentro da dicotomia
publico e privado.

O direito ao commoning compreende os bens ambientais, espe-
cialmente as dguas, como um common, isto é, uma légica oposta
a neoliberal, em que se buscam novas relagoes sociais colabora-
tivas e participativas entre pessoas € entre pessoas € natureza, a
partir de valores democraticos comprometidos com a dignidade
humana e a prote¢ao ambiental para as presentes e futuras gera-
¢oes (Rosa, 2024, p. 25).

No Brasil, embora haja consideraveis avancos produzidos pela
Constituicao de 1988, nio houve uma ruptura com o tradicional
constitucionalismo, mas apenas uma revisitagao as ideias do “neo-
constitucionalismo”, que se apresentou tardiamente e ainda vem
produzindo seus frutos lentamente (Martins, 2021). Entretanto,
quando comparada a essas trés Constitui¢coes latinas, a brasileira
se mostra bastante atrasada no que se refere aos recursos hidricos
€ ao seu acesso a populagao, e bem distante de uma compreensiao
verdadeiramente democritica dos bens ambientais.
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2.3. As aguas no ordenamento brasileiro

Na Constituicao brasileira de 1988, a dgua esta prevista em deter-
minadas hipéteses como bem da Unido' e em outras hipoteses
como bem dos Estados? (Brasil, 1988).

Mas no capitulo sobre meio ambiente o art. 225 dispde expres-
samente que

todos tém direito a0 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 geragoes (Brasil, 1988).

Desse artigo infere-se, logicamente, que os recursos hidricos con-
figuram um bem de uso comum do povo, por integrarem o meio
ambiente ecologicamente equilibrado. E para nio haver duvida, a
Politica Nacional do Meio Ambiente apresenta em seus conceitos
introdutoérios as 4guas como recursos ambientais (Brasil, 1981).

Nesta esteira, seguiram-se o Codigo Civil e a Politica Nacional de Re-
cursos Hidricos: o primeiro considerou os rios € mares como bens
de uso comum do povo (Brasil, 2002), e a segunda reconheceu “a
agua como bem de dominio publico” (Brasil, 1997).

Deste modo,

Salientamos as consequéncias da conceituacio da 4agua como
“pem de uso comum do povo”: o uso da dgua niao pode ser apro-
priado por uma s6 pessoa fisica ou juridica, com exclusiao absoluta
dos outros usuarios em potencial; o uso da dgua nao pode signi-

1 Art. 20. [...] III - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais
e as praias fluviais;

2 Art. 26. [...] - as dguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito,
ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Uniao;



Artigo
O direito de acesso as cachoeiras no direito brasileiro
Vanessa de Castro Rosa| Lorena Silva de Lima

ficar a poluicao ou a agressio desse bem; o uso da 4gua nao pode
esgotar o proprio bem utilizado e a concessio ou a autoriza¢io
(ou qualquer tipo de outorga) do uso da dgua deve ser motivada
ou fundamentada pelo gestor publico (Machado, 2018, p. 528).

Por fim, ainda hd o Cédigo de Aguas (Decreto n° 24.643/1934),
editado durante o governo de Getulio Vargas, cuja aplicacao re-
quer cuidado, pois primeiramente é necessaria a verificacio de
sua compatibilidade material com a Constituicio. E no tocante as
cachoeiras, o Cédigo de Aguas dispoe expressamente:

Art. 145. As quedas d’agua e outras fontes de energia hidraulica
sdao bens imoveis e tidas como coisas distintas e nio integrantes
das terras em que se encontrem. Assim a propriedade superficial
nio abrange a 4gua, o ilveo do curso no trecho em que se acha a
queda d’agua, nem a respectiva energia hidraulica, para o efeito
de seu aproveitamento industrial (Brasil, 1934).

Dessa forma, conforme previsao legal acima, as quedas d’aguas
(cachoeiras) nao integram as terras em que se encontram, o que
¢é perfeitamente compativel com a Constituicao da Republica, que
estabelece os bens ambientais como bens de uso comum do povo.

Portanto, sendo bens de uso comum do povo e que nao inte-
gram a propriedade da terra em que estejam situadas, as cacho-
eiras ndo podem ser privatizadas pelos proprietarios de iméveis.
Consequentemente, cercamentos e interdicio do acesso ao pu-
blico configuram atos ilicitos.

De igual modo, “o uso comum proibe qualquer distincao de
cunho pessoal do usudrio. No entanto, permite e mesmo exige,
para esse uso, uma norma para reguli-lo” (Granziera, 2023, p.
95). Isto configura o que o Direito Administrativo denomina uso
privativo do bem publico, que pode ocorrer por meio de autori-
zagao, permissao, concessio e cessao de uso. Assim, cada Estado
possui competéncia legislativa para estabelecer o modo de uso
e a gestao desses bens publicos pelo particular (Oliveira, 2024).
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3. Consideracoes finais

No Brasil, todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida. Mas esse direito ainda nio conseguiu ultrapassar
as cercas das propriedades que isolam rios e cachoeiras, negan-
do o acesso a populacio.

As cachoeiras sio quedas d’agua que tém especial interesse por
seu potencial de energia hidrdulica. Assim, nao fazem parte das
terras em que se localizam, conforme previsao legal expressa do
Codigo de Aguas, em sintonia com a Constituicio da Republica.

Desse modo, os potenciais de energia hidraulica pertencem a
Unido e podem ser explorados pelo particular mediante conces-
sao da Uniao, aplicando-se a legislacao especial federal. No que
toca as cachoeiras cujo potencial hidraulico nio seja explorado
pela Unido, isso nao significa que o particular possa apropriar-se
desse bem, pois se trata de bem publico.

As cachoeiras, por serem recurso hidrico, sao consideradas bens
publicos de uso comum do povo, definidos pela Constituicao, pelo
Codigo Civil, pelo Codigo de Aguas e pela Lei da Politica Nacional
de Recursos Hidricos, os quais devem ser interpretados sistemica-
mente e de forma harmdnica com os valores constitucionais.

Assim, a restricio de acesso as cachoeiras, além de violar frontal-
mente as normas juridicas, também viola outros direitos sociais,
como o desenvolvimento rural e social, a educagio ambiental,
o desenvolvimento do turismo e do ecoturismo, além de preju-
dicar o reconhecimento da cachoeira como elemento cultural,
social, religioso, privando a comunidade local de um local de
lazer, bem-estar e de conexao com o ambiente.

As formas de acesso as cachoeiras nao estio expressamente am-
paradas pelo ordenamento juridico brasileiro, gerando uma situ-
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acao de inseguranga juridica diante do confronto entre o direito
de propriedade e o direito a0 meio ambiente. E aconselhivel
uma lei que garanta o acesso da populagao a esses bens ambien-
tais, pois é muito dificil quebrar a barreira cultural de defesa da
propriedade privada, que chega ao ponto de considerar a pro-
pria cachoeira — parte de um rio — como bem privado.

Nessa linha de protecao juridica das dguas, paises como Bolivia,
Paraguai, Venezuela e Equador tiveram um papel exemplar na
construgao da garantia de direitos hidricos, e o caminho que le-
vou a isso foi o das guerras por agua que ajudaram a moldar o
constitucionalismo latino-americano, servindo de bagagem e de
trilha para que o direito da natureza fosse reconhecido e valori-
zado. Um caminho que o Brasil ainda precisa trilhar.

As cachoeiras sio quedas d’agua, presentes em rios e riachos, e
nao integram a propriedade do solo, conforme disposicao ex-
pressa do C6digo de Aguas. Sendo dgua corrente, podem consti-
tuir bem publico da Unido ou do Estado, a depender do curso do
rio e se houver potencial de energia hidraulica. Mas, diante de
uma cachoeira que nio tenha potencial hidraulico e que esteja
em um rio federal ou estadual, nio ha légica alguma em se afir-
mar que apenas a parte da queda d’agua seja privada, para voltar
a ser publica alguns metros a frente.

Existe na doutrina visao ainda mais radical, no sentido de com-
preender as dguas como um bem comum. O Brasil esta longe
desse patamar. Ainda se busca reconhecer e trazer para a cultura
e para a pratica juridica nacional as conquistas do constituciona-
lismo latino-americano, a fim de que as dguas sejam reconheci-
das como direitos fundamentais e bens publicos, cujos titulares
sejam o povo, € nao possam ser privatizadas e cercadas.

Assim, uma lei mostra-se desejavel, para garantir o acesso pu-
blico aos rios e cachoeiras, reavivando a consciéncia coletiva de
que a agua ¢ um direito fundamental e nio uma mercadoria que
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possa ser retirada do povo e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Mas, independentemente de lei, também é possivel
chegar aos mesmos resultados por uma interpretagao e aplicacio
democratica do direito, calcada nos valores ambientais e cons-
titucionais, tratando as aguas — inclusive as cachoeiras — como
bem ambiental, cujo acesso deve ser garantido a todos e protegi-
do para as presentes e futuras geracoes.
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