DIREITO E JURISPRUDENCIA

DOUTRINA

Conlribui¢ao para o Estudo das *‘ Aguas Nocivas”
(Artigos 109 a 116 do Cédigo de Aguas)

JAIR ToOVAR

I — CONCEITO E COMPREENSAO

S OB a denominacao de 4guas nocivas, o Codigo de Aguas abrange todas as
que tenham sido contaminadas pela intervencio do homem, e bem assim
aquelas que existam nos pantanos, constituindo motivo de insalubridade da
regiao.

No direito-italiano encontramos varias denominacoes para tais aguas, con-
forme a sua procedéncia, submetidas ao seguinte critério de divisao primdria:
aguas brancas e dguas negras. (1)

Nas 4guas brancas se incluem aquelas de origem metedrica e as super-
abundantes de fontes piblicas (acque reflue); enquanto as aguas negras com-
preendem as de refugo (acque di rifiuto), a que se unem as dejecoes humanas
e de animais (acque di fogna), denominacao essa Gltima sob a qual também
sav entendidas todas as aguas nocivas, procedam elas de estabelecimentos
inclustriais, de habitacées humanas ou de precipitacoes meteéricas sobre cen-
tros urbanos.

Tendo em consideracdo a hidraulica urbanistica, também se classificam-
as aguas nocivas em: ldridas (acque luride), que sao de refugo e esgoto; su-
périluas (acque reflue), que provem das fontes publicas ou do resto de dis-
tribuicdo de adgua potavel.

. Esta expressao — dgua potavel, de certo modo realiza a facéta oposta
a agua nociva, pois significa — que se pode beber, que é boa para beber-se.

A 4gua é assim considerada quando, além de possuir sabor, cor e lim-
pidez, que a tornam grata a vista e ao paladar, e além de nao ter cheiro de-
sagradavel, tem a composicio adaptada a satisfazer as exigéncias fisiolégicas
das compensacdes do organismo humano e ndo lhe ocasiona nenhum dano ou
doenca, por nao conter em sua composicao substancias quimicas nocivas, nem
a presenca de germes patolégicos. (2)

(1) GILARDONI, Acque pubbliche e impianti elettrici, vol. I, n° 65.

(2) CamiLLo 'PbRLEzzA, in Enc. Ital. Treccani, vol. I, pag. 343, apud GILARDONI,
vol. I, n.° 65; ver o art. 3.° do Decreto-lei n.2 7.841, de 8 de agc‘)sto de 1945.



DIREITO E JURISPRUDENCIA — DOUTRINA 4 111

O Cddigo de Aguas, sem embargo da prevaléncia da expressao 4guas
nocives, sob que abrange genéricamente todas as aguas conspurcadas ou comn-
taminadas e que possam produzir qualquer dano ao organismo humano, usa
t.ambém, em relacao a certas dessas dguas, a velha expressao classica — dguas
inquinadas.

Inquinar vem a ser, segundo CANDIDO DE FIGUEIREDO, “cobrir de man-
chas; sujar, poluir; corromper; infetar”.

Outras expressoes, relacionadas com as aguas nocivas e dentro de sua
compreensao, encontramo-las em nosso direito doutrinario; entre elas: aguas
remarnescentes, supérfluas ou transbordantes, que sao as desviadas de uma
corrente, rio ou nascente, para os servicos de um prédio e excedam as suas
necessidades; (3) aguas sobejas ou de regurgitacao, quando decorrem “de um

cbstaculo casual da levada ou da férca de impulsao, que as faca extraviar de
onde correm”. (4)

A nocao dessa Gltima, que CARVALHO DE MENDONCA inclui sob a deno-
minacao genérica de dguas remanescentes, liga o egrégio civilista a idéia de
obras construidas para conter as aguas e eleva-las a certa altura, ou para
leva-las a um ponto de derivacao, onde vao ser utilizadas, obras essas que tém
na nossa lingua as denominacoes de acude, levada, caneiro e eclusa, e corres-
pondem as italianas chiuse, serre, sticaie, pescaie, petraie e briglie. (5)

II — PRECEITO GERAL

A primeira regra estabelecida pelo Cédigo de Aguas, no atinente ao as-
sunto das aguas nocivas, € a de que a ninguém é licito conspurcar ou conta-
minar as Aguas, que nao consome, prejudicando assim a terceiros. (6)

Nao ha davida ter aqui considerado o legislador aquela classe de aguas
superabundantes ou supérfluas.

Mantendo certa relacdao com ésse dispositivo, encontra-se no Coédigo Civil
aquéle do artigo 584, que estabelece: “Sao proibidas construcoes capazes de

poluir ou inutilizar para o uso ordinario a agua do poco ou fonte alheia, a elas
preexistente.”

No Cédigo especializado mereceram protecao legal todas as éguas nao
consumidas, enquanto o preceito da lei civil preserva Unicamente as aguas do
poco ou fonte alheia, em relacdo as construgoes preexistentes.

Como se vé, o Cédigo de Aguas, nascido sob outro influxo, seguindo os
seus ditames basilares do interésse coletivo e da solidariedade social, deu am-
bito mais dilatado ao principio que se esbocara no texto civil, alias sem ante-

cedentes no nosso direito, pois que féra assimilado diretamente do Cédigo
Civil de Zurich, artigo 181. (7)

Note-se, entretanto, que, por outro aspecto, o Codigo especial limitou a
aplicacao do preceito civil, pois enquanto aquéle fala em “conspurcar ou con-

(3) DionNisio GAMA, n.° 3, let. O.

(4) CARVALHO DE MENDONCA, Rios e Aguas Correntes, n° 2. ¥
(5) CARVALHO DE MENDONGA, n° 2.

(6) Céd. de Aguas, art. 109.

(7) Crovis, Céd. Civ. an., vol. 3, obs. ao art. 584,
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taminar as aguas que ndo consome”, o Gltimo refere-se expressamente a “po-
luir ou inutilizar para o uso diario”.

Aqui, segundo um dos nossos mais doutos civilistas, estao compreendidas
todas as hipdoteses, que possam importar prejuizo, enquanto ali s6 o fato da
contaminacdo ou da conspurcacao a lei proibe.

De fato, argumenta-se que, se as aguas sao industrialmente aproveitadas
para mover algum engenho, é claro nao se cogitar de sua corrupg¢ao, mas de
prejuizo que pode decorrer da diminuicdo de sua quantidade de volume. (8)

Tratando-se de aguas potaveis ou medicinais, ja ndo se tem em vista a
sua quantidade, mas sua qualidade. Nesse caso a conspurcacdo e a contami-
nacdo previstas se encontram, tanto para o caso especial do Cédigo Civil como
para todos os casos, de acérdo com o artigo 109 do Cédigo de Aguas.

CARVALHO SANTOS retine alguns exemplos, que dao ilustracao a proibi-
cao em estudo:

“Mesmo que a agua se destine a irrigar uma plantacao, nao se podera
fazer obra, que importe em inutilizid-la para ésse fim, como se, por exemplo,
a contaminasse de alguma substancia téxica capaz de matar as plantacoes.
Cutros exemplos: se a agua é potavel, é proibido fazer um chiqueiro de por-
cos, onde passa a agua; se a agua é destinada a lavagem de roupa nao podera
ser feita construcio mlguma que a suje, ou nela deixe alguma substancia que
possa alterar ou prejudicar a conservacao da roupa”. (9)

III — FONTES DO PRECEITO GERAL

O artigo 129 da lei portuguésa de aguas assim estipula preceito corres-
pondente ao do art. 109 do Cédigo de Aguas:

“A parte remanescente das aguas empregadas nos uscs agricolas ou in-
dustriais, que tiver de voltar a corrente principal, ndo podera ser inquinada
de substancias nocivas a agricultura, a higiene, ou a criacao e vida do
peixe.” (10) !

O dispositivo legal portugués, como se vé, vai mais longe que o nosso,
pois ndo junge a sua tutela ao interésse de “terceiro”, mas preserva, de modo
geral, “a agricultura, a higiene, cu a criacao e vida do peixe”.

Parece-nos que seria completa a enunciac@o do intuito dos legisladores,
se as duas leis se combinassem na manifestacao dos seus propésitos, e ao dis-
posto na lei lusa se acrescesse o pensamento final da lei patria, isto é, “ou que
sejam determinantes de qualquer prejuizo a terceiros”.

Em Franca, onde também é defesa a alteracao das aguas, os seus infra-
tores [icam sujeitos a varias sancoes penais, ndo podendo os ribeirinhos de
uma corrente langar ne.a quaisquer imundicies ou matérias infectas. (11)

Também as leis romanas, ja nesse sentido eram de grande severidade,
incluindo-se entre as infracoes graves aquela do preceito em exame, “in quos

(8) SA PEREIRA, Man. Céd. Civ.; n° 118,

(9) CARVALHO SANTOS, Céd. Civ. Bras. Interp., vol. VIII, obs. 2 ao art. 584.
(10) SIMOES VELCSO DE ALMEIDA, Com. a lei de dguas, pag. 407.

(11) FABREGUETTES, Traité dex eaux, vol. II, n° 265,
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Braviter animadverti solet, si quis acquas spurcaverit, fistulas, lacus contami-
naverit”. (12)

Tanto assim, que JUSTINIANO, por uma lei especial (L. 12, C. de re milit.)
proibiu aos soldados das legioes, que acampassem nas margens das correntes
de 4gua, de nelas fazerem entrar seus cavalos, para que nao corrompessem

Com o seu suor e as suas dejecoes o bebedouro comum — communé po-
culum. (13)

IV — SANCOES PREVISTAS

No artigo 110 do Cédigo de Aguas, o legislador dispos:

“Os trabalhos para a salubridade das aguas serao executadcs
a custa dos infratores, que, além da responsabilidade criminal, se
houver, responderao pelas perdas e danos que causarem e pelas
multas que lhes forem impostas nos regulamentos administrativos.”

Quis désse modo estabelecer sancdo para a infringéncia do dispositivo,
que se contém no artigo anterior; mas nao foi expresso e completo no seu
objetivo.

Relativamente a desobediéncia do inciso legal do artigo 584 do Cédigo
Civil, trazido em subsidio ao comentario désse mesmo artigo anterior, firmou-
S, logo a seguir, san¢éo punitiva mais clara no artigo 586, onde se constrange
O violador a obrigacao de demolir as construcoes feitas, e responder por
Perdas e danos. :

No texto da lei de aguas existem duas expressoes distintas — conspurcar
€ contaminar — que podem, cada uma de per si, realizar a transgressao legal.
~ Conspurcar vem a ser sujar, corromper, enquanto a seu lado contaminar
Significa contagiar, infetar.

Segundo a letra singela da disposicao transcrita, tem-se a primeira vista
a impressdo, indubitavelmente falsa, de que somente as aguas contaminadas
Sujeitam os seus causadores as penas ai dispostas, visto somente referir-se a
trabalhos para a salubridade sem aludir a purificacao.

Usa a lei, porém, no caso, do processo impli'cﬁto, ~pois que se ndo pode
Compreender salubridade de aguas sem a sua purificacao.

Os infratores do preceito do artigo 109 estdo sujeitos a trés ordens de
Penes:

1°) as de “responsabilidade criminal’, quando essa for prevista em lei;

2°) as de “responsabilidade civil”, com a indenizacdo das perdas e
danos, que forem causados, os quais poderao ser pedidos pelos prejudicados;

3.°) as que poderemos chamar de “responsabilidade administrativa”,
COnsistentes de multas, que forem impostas com base nos regulamentos admi-
Distratives, entre éles as chamadas “posturas municipais”.

A ———

—

(13) FABREGUETTES, vol. II, n.° 265, nota 3.
(12) L. 1, § 1. C., de extr. crim.
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O Cédigo Penal vigente, Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940, no Capitulo dos crimes contra a saiude puablica contém as segumtes
disposicoes pertinentes a matéria:

“Art. 270. Envenenar agua potavel, de uso comum ou parti-
cular, ou substancia alimenticia ou medicinal destinada a consume:
pena — reclusao de cinco a quinze anos.

§ 1.°% Esta sujeito a mesma pena quem entrega a consumo
ou tem em depésito, para o fim de ser distribuida, a 4gua ou a subs-
tancia envenenada.

§ 2.°% Se o crime é culposo: pena — detencao, de seis meses
a dois anos.”

“Art. 271. Corromper ou poluir adgua potavel de uso comum
ou particular, tornando-a imprépria para consumo ou nociva a saude:
pena — reclusao, de dois a cinco anos.

Paragrafo Unico. Se o crime é culposo: pena — detencao, de
* dois meses a um ano.”

A acdo penal é publica, e deve ser proposta pelo 6rgao competente do
Ministério Pablico. (14)

A acao civil devera ser intentada pelo prejudicado, no foro do domi-
cilio do infrator. (15)

A imposicio da multa é processada administrativamente e cobrada por
via de executivo fiscal, no caso de insatisfacdo amigavel.

Além dessas trés ordens de penas, os infratores ficam obrigados a efe-
tuar todos os trabalhos para salubridade das aguas; e se nao o fizerem,
ésses trabalhos poderao ser executados por quem, prejudicado, mais for in-
teressado néles, seja o poder puablico, seja qualquer particular, imputando-se
as respectivas despesas a conta do infrator, que devera solvé-las.

Bem se compreende que devem ser observadas tédas as cautelas razeoa-
veis, para que a exatidao dessas despesas possa ser facilmente comprovada,
e nao venha a ser desvirtuada por manobras subalternas do interésse adul-
terado rela ganancia.

A lei portuguésa de aguas contém dlsposu;ao semelhante, refletindo so-
lucao do Cédigo Civil Portugueés.

V — INQUINACAO DAS AGUAS — PERMISSAO

Diz o artigo 11 do Cddigo de Aguas que “se os interésses relevantes da
agricultura ou da indastria o exigirem, e mediante expressa autorizacao admi-
nistrativa, as aguas poderdo ser inquinadas, mas os agricultores ou industriais
deverdo providenciar para que elas se purifiquem, por qualquer processo, ou
sigam o seu esg6to natural’.

a

Como excecao a regra geral contida no artigo 109, o Cédigo permite a
inquinacao das aguas no caso de assim exigirem “os relevantes interésses da
agricultura ou da indastria”. a

(14) Cod. Proc. Penal, art. 24.
(15) Cod. Proc. Civil, art. 134.
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Para que essa excecdo se possa verificar, a lei estabelece condicOes, que
carecem de ser cumpridas em compensacao ao favor.

Antes de tudo, é mister fixar que s6 0s interésses da agricultura e os da
induastria, e que tenham o caréater de relevantes, podem justificar a inquina-
cdo das aguas.

Essa preocupacdo com os interésses da agricultura e da indistria é tra-
dicional no nosso direito, procedendo dos reis portuguéses, que sempre pre-
servaram “o amplo uso das Aguas para as irrigacdes das terras e para alguns
engenhos”. (16)

Todavia, os interésses relevantes da agricultura e da induastria carecem
de expressa autorizacdo administrativa prévia, para-que a permissao se ofe-
reca justificada.

Nio havendo essa autorizacao, que devera ser concedida pelo 6rgao com-
petente, (17), mesmo que a inquinacdo seja feita em beneficio dos aludidos
interésses, os seus transgressores incidem nas sancoes previstas no artigo 110
do Cédigo.

Fssa autorizacdo é exigida na legislagdo francesa, onde a proibicao tam-
bém existe, (18) bem como na legislacao portuguésa, onde, outrossim, se ex-
cetua “o caso em que o Govérno, atendendo a importancia do aproveitamento,
concede autorizacéo especial, com as restricoes, que julgar convenientes”. (19)

VI — PURIFICAGCAO POSTERIOR

Verificada a inquinacdo das aguas em beneficio da agricultura, mediante
autorizacdo expressa, a lei exige dos favorecidos uma obrigacao de carater
alternativo, depois de assim utilizadas: a) ou providéncias para a purificagao
delas por qualquer processo; b) ou providéncias para que sigam o seu esgéto
natural.

Nio prevé, nem determina o Codigo, qual seja o processo a ser utilizado
para o primeiro caso; e de certo nao seria possivel remediar, com a recomen-
(:lagéo Ge um tnico processo, as diversas hipéteses de contaminacao das
aguas,

Um historiador do século XVI ja naquela quadra remota narrava, de
certo com um pouco de fantasia, a propésito de Rudo, que o pequeno rio
Robec, em sua passagem pela cidade onde foi martirizada Joana D’Arc, se
apresentava algumas vézes amarelo, outras vézes vermelho, outras verde, azul,
violeta e com outras cores, em conseqiiéncia dos diversos trabalhos indus-
triais, que lancavam éaguas servidas no seu curso. (20)

Em tais casos, atenta a pratica antiga estabelecida, e considerado o ni-
mero elevado das indastrias, que facam a descarga, as aguas perderao parte
-\——-—-

(16) CARVALHO DE MENDONGA, n.° 175.

(17) Presentemente a Divisio de Aguas do Departamento Nacional de Produgao
Mineral, do Ministério da Agricultura, ex-vi do art. 16, alineas a e f do Dec. n.° 6.402,
de 28 de outubro de 1940.

(18) CoOURCELLE, Législation des eaux, 373; FABREGUETTES, vol. II, n.° 265.

(19) Lei de Aguas, Parégrafo Gnico do art. 129.

(20) BOUGAINVILLE, Antiquités de Rouen, pag. 36, apud FABREGUETTES, nota ao nG-
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dos seus destinos naturais, especialmente para serem bebidas, de vez que
ai foram consagradas a indastria.

A purificacao adquire, nesse caso, feicao atenuada, e o seu processo passa
a ser regulado de modo diferente, tendo-se a vista afastar simplesmente a
insalubridade decorrente da presenca, e nao do uso das aguas.

Em Franca, distinguem-se as aguas residuarias industriais daquelas pro-
cedentes dos matadouros, para as quais se requer depuracgdo quimica; e tanto
para umas, como para outras, em regra, a decantagdo precede a purificacao.

Na Inglaterra, exige-se que certas bacias de decantacao sejam de modo
a que2 as aguas nelas demorem seis horas antes de voltarem ao rio, sendo ©s
depositos residuais queimados ou transformados em tijolos. (21)

A lei faculta, como outra ponta da alternativa, a permissao de serem as
aguas orientadas para seu esgbéto natural, quando nao seja possivel sua pu-

by

rificagdo para retéorno a corrente de onde provieram.

Esse esgéto natural da a impressao de nao configurar legitimamente a
intencao do legislador, pois em regra o esgbto natural estd na prépria cor-
rente de onde procedeu a agua; e isso importaria na necessidade de respeito
a outra hipétese da alternativa, ja estudada.

Assim, somos inclinados a entender ésse tépico do dispositivo, como sendo
uma recomendacao de saida das aguas inquinadas através daquelas vias de
esgotamento, ja destinadas pelo uso constante, ou deliberagao, ou servico
administrativo, a descarga das chamadas aguas negras ou ltricas (acque di
fogna), como as denominam os italicos.

As rédes de esgotos, as cloacas e fossas, e o proprio mar em zonas nio
proibidas, eis os esgotos naturais, colimados pelo dispositivo legal.

VII — INDENIZA(;AO AOS LESADOS PELA INQUINA(}AO

A lei determina que os agricultores e industriais beneficiados pelo favor

da inquinacdo das aguas indenizem aquéles, que forem lesados com o res-
pectivo processo.

Assim fazendo, nao ha dvida que se quis referir ao caso de retorno

das mesmas aguas a corrente, sem aquelas virtudes, que as caracterizavarm
antes do seu aproveitamento nos trabalhos agricolas ou industriais.

Compensa-se dessarte a diminuicao de valor de bem patrimonial, reali-
zado em beneficio de uns com detrimento de outros.

A indenizacdo aos prejudicados pelos beneficiarios impoe-se como me-
dida de equilibrio social.

Os beneficiarios se reduzem. como ficou assinalado, a duas classes: os
agricultores e os industriais, que tenham relevantes interésses dependentes
da utilizacao das aguas.

Quanto aos prejudicados, a lei enumera quais podem ser:

a) a Uniao;

(21) FABREGUETTES, vol. I, n.° 164 bis, nota 1.
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b) os Estados;

c¢) os Municipios;

d) as corporagoes;

e) os particulares.

Isso importa dizer — todas as pessoas em geral — fisicas ou juridicas,
de direito puablico ou de direito privado.

Por outro lado se compreende que O preceito envolve tanto as aguas
particulares como as publicas, sejam elas nacionais, estaduais ou municipais,
tenham o carater que tiverem.

Nessa enumeracao dos que devem ser indenizados a lei cita as corpo-
racGes e os particulares.

Como entender-se o seu intuito nessa designacao esquisita ?

Os particulares, segundo os ensinamentos da técnica civil, sao as pes-
soas fisicas ou juridicas de direito privado.

Entre essas pessoas juridicas de direito privado estao as sociedades, as
corporacdes, as fundacoes e todas as instituicoes organizadas, que se com-
ponham de mais de uma pessoa fisica.

Até bem pouco, somente cOmo pessoas juridicas de direito publico in-
terno, eram reconhecidas, na forma do artigo 14 do Cddigo Civil, além da
Unido, cada um dos Estados e cada um dos Municipios, legalmente consti-
tuicos.

Essas pessoas juridicas de direito publico tanto sao civilmente respon-
saveis por obrigacoes como titulares de direitos correlatos.

Ao lado delas, dada a nova organizacao dos Territorios, forca é enu-
mera-lcs com uma equiparacao aos Estados, para os efeitos civis.

Mas além daquelas pessoas juridicas de direito publico constantes da
lei civil, sao hoje relacionadas as autarquias, nao so pela legislacdo, como
pela doutrina e pela jurisprudéncia.

As outarquias, sejam elas administrativas ou economicas, “sao orgaos
de administracao autéonoma, compreendidos, embora com uma estrutura ju-
ridica peculiar, dentro da organizacdo administrativa do Estado”. (22)

A elas se equiparam as denominadas “entidades paraestatais”.

As autarquias tém sido criadas para fins economicos, para fins indus-
triais, para fins corporativos, para finalidades de crédito e de previdéncia
social,

Ao lado das autarquias, parece que OS sindicatos e as chamadas “en-
tidades cu associacoes de utilidade pablica”, quer por um, quer por outro
aspecto do inciso legal em exame, estao compreendidos entre os que podem
reclemar indenizacao.

De fato, com carater ainda indeciso, no tocante a sua classificacdo en-

tre as pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado, enumeramt-se

ainda as corporagées sindicaiS, que tém mereCidO tratamento especial das

(22) TEMISTOCLES CAVALCANTI, Trat. de Dir. Administrativo, vol. 1V, pag. 130.
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leis vigentes, na sua maior parte nascidas no campo do direito pablico e
por éle crientadas.

E’ bem possivel que o legislador incluisse a expressao corpcracoes como
aquela apta para acautelar, e compreender, ndo s6 as pessoas juridicas de di-
reito privado, como também as autarquias e corporacoes sindicais, ainda
quando consideradas entidades paraestatais, quase todas hoje subordinadas a
regulamentagao primacial do direito publico, e por tal consideradas como

pessoas juridicas désse carater. 1

Como se devera proceder a essa indenizacdao dos lesados ?

Desde que haja entendimento amigavel entre os interessados, nao sur-
girao davidas a espairecer.

Em caso contrario, competira a justica comum fix4-la, segundo seus pro-
cessos normais, mediante o opinar de arbitros preferencialmente técnicos, e
de acordo com a prudente apreciacdo do juiz.

Para ésse fim, deverao ser consideradas todas as circunstancias rele-
vantes, de maneira que o favor legal, com fundamento no interésse coletivo,
nao venha a ser anulado pelos interésses individuais caprichosos.

VIII — TERRENOS PANTANOSOS

Ao regular a matéria relativa as aguas nocivas, inclui o Cédigo de Aguas
aquelas, que tornam os terrenos pantanosos.

Pantano, conforme a prosédia comum de nossos dias, ou pantano, se-
gundo seria a forma erudita no entender dos fil6logos, é o mesmo que alz-
gadico, atoleiro, lodacal e também charco e palude, na compreensao do tex:o
legal.

Todas essas expressoes supoem aguas estagnadas, (23) e foi encarando
ésse aspecto, que o legislador dispos que, uma vez verificada a insalubridade
delas, deverao ser dessecadas pelos proprietarios; e nao o sendo por éles, “sé-
lo-ao pela administracao, conforme a maior ou menor relevancia do caso”.

E’ evidente que a forma, por que a lei se expressa, nao diz com um aca-
amento técnico louvavel.

Esse critério da “maior ou menor relevancia do caso” nao expressa se-
quer uma férmula de apréco das diferentes situacoes, que se podem objetivar.

Bem se comipreende o seu intuito, que € o de conferir 2 Administracao
Piblica (e ndo a uma “administracao” abstrata) o direito de executar as
obras de dessecamento, quando um relevante interésse piblico o exigir.

Por cutro lado, os pantanos que cobrem grande area de Mato-Grosso
nao podem ser encarados de igual forma que os lodacais da baixada flu-
minense.

Dai porque a Uniao, considerando o interésse publico decorrente da pro-
ximidade dos tltimos em relacao a centros urbanisticos populosos, inclusive
sua Metrépole, tomou a iniciativa de drena-los e desseca-los, enquanto aqué-

(23) VARCASIA, in Enc. Giur. Italiana, “acque’.
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les continuardo certamente por muito tempo abandonadps, nao obstante a
“niaior relevancia” de sua extens@o.

A lei reconhece ésse direito a administracao; e o intérprete consciencioso
entendera desde logo, que é a publica, tendo alias sido explicito neste parti-
cular o projeto VALADAO. (24)

Mas essa administracao publica é, no nosso sistema administrativo, olhada
sob triplice prisma: federal, estadual e municipal.

A qual delas foi deferida a faculdade ?

Parece-nos que as  trés, conjunta ou separadamente, ja que nenhuma
restricio consta do direito positivo.

Fisse pensamento se robustece com a invocacao do direito de desapro-
priacao, que é subsidiario dessa faculdade, o qual se atribui aos Municipios,
aos Estados ou a Uniao.

Come na desapropriacéo, devera ser atendida, outrossim, para o caso, uma
ordem preferencial da Gltima em relacdo aos primeiros, bem como dos pe-
niltimos em relacao aos Municipios.

O inciso legal s6 faz existir a obrigacao de dessecamento, quando “de-
clarada a insalubridade dos péantanos”.

A idéia de pantano conduz a idéia da coexisténcia da insalubridade.

Pcde, entretanto, acontecer que, em conseqiiéncia de sua situacao, quer
em altitude, quer em longitude, de certos acidentes geograficos ou climaticos
ou quaisquer outras circunstancias especiais, sejam a sua proximidade ou
afastamento inofensivos.

Esse o sentido de ser obrigatério o dessecamento, somente mediante de-
claralia a insalubridade.

E’, por assim dizer, uma insalubridade dependente de declaracao.

A lei, porém, nao diz quem faz essa declaracao.

Deve estar reservada as reparticoes sanitarias a iniciativa e os pronuncia-
nientos a respeito, sejam elas federais, estaduais ou municipais, dentro dos
limites de suas jurisdicoes e funcoes regulamentares.

T St CONCESSAO DO SERVICO DE DESSECAMENTO

O artigo 114 do Cédigo de Aguas esta redigido da seguinte forma es-
tranhavel:
— “Esta podera realizar os trabalhos por si ou por concessio-
narios.”

Na situacao em que sle se encontra, percebe-se desde logo que encerra
matéria supletiva da constante no artigo anterior, pelo que deveria consti-
tuir-se-lhe como um paragrafo, tanto pelo seu fundo como por sua forma.

Niao ha davida de que “esta”, a que se refere o inciso acima, quer dizer
— a administracao publica, encarada nas suas trés modalidades, federal, es-”
tadual e municipal, respeitados os seus lindes juridicionais.

|

(24) Artigo 127.
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A Uniao, os Estados e os Municipios, declarando a insalubridade dcs
terrenos pantanosos, e verificando que os seus titulares nao lhe procedem ao
dessecamento, poderdao tomar iniciativa nesse sentido, através dos Orgaos e
servicos adequados, ou, se lhes for mais conveniente ou interessante, con-
ferir essa atribuicao a concessionarios, que em tal caso ficarao sub-rogados
nas suas faculdades concernentes a realizacdo dos trabalhos.

A concessao, como contrato de direito publico, (25) transmite ao con-
cessionario aquela liberdade de acao, que se atribui ao poder publico, quando
impulsionado em fung¢ao do interésse coletive.

Por ésse modo sao transferidas aos concessionarios aquelas regalias con
cedidas a administracdo, para que nao tenha empecos a realizacio do ser- -
vico exigido pelo bem comum, passando éles a agir como se féssem a prépria
administracao publica.

X — TAXA OU CONTRIBUI(}KO DE MELHORIA

Decretado em 10 de julho de 1934, o Cédigo de Aguas precedeu de seis
dias a Canstituicao Federal promulgada naquele ano, na qual se erigiu, comc
preceito constitucional, no artigo 124, o que o estatuto de aguas chama “taxu
de melhoria”, e ésse texto basico denominou “contribuicio de melhoria”, em
dispositivo déste teor:

— “Provada a valorizagao do imoével por motivo de obras pii-
blicas, a administracao que as tiver efetuado podera cobrar dos be:
neficiados contribuicao de melhoria.”

Consagrava-se ai, para tédas as hipoteses, o disposto no Cédign de Aguas,
relativamente ao acréscimo de valor dos terrenos saneados pela administracio
publica.

Ja no malfadado diploma, violentamente outorgado a Nacao em 1937
por um golpe de Estado, nao foi reproduzido o aludido preceito, que deixou
assim de ter um cunho de aplicacao generalizada e irrecusavel.

Isso, entretanto, nao importou em que perdesse vibracao a “taxa ou con-
tribuicao de melhoria”, nos casos especiais definidos em lei, como acontecia
naquele expresso no artigo 115 do Cédigo de Aguas.

A disposicao, que era imperiosa, passou a se subordinar a apreciacoes
casuisticas em face da lei ordinaria.

Todavia a vigente Carta Magna, de 18 de setembro de 1946, revigorou
o cunho constitucional da “contribuicio de melhoria”, no seu artigo 30 e
§ tUnico, nos seguintes térmos:

“Compete a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Mu-
nicipios cobrar: contribuicao de melhoria, quando se verificar va-

(25) Contra o pensamento de CARVALHO DE MENDONGCA (J.X.) essa é a classifica-
cao, que se vai tornando definitivamente aceita, conforme se vé em GASTON GESE, refle-
tindo o opinar de KAMMERER na Alemanha, e de UG FORTI na Italia; e entre nos MAZAGAG
e TEMISTOCLES CAVALCANTI, éste diante dos textos dos artigos 136 e 137 da Constituicdo
de 1934, reproduzidos pelos artigos 146 e 147 da Constituicao de 10 de _novembro de 1937,
e com o mesmo teor pelo artigo 151 da vigente Constituicao de 18 de setembro de 1946.
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lorizacao do imovel, em conseqiiéncia de obras publicas. A contri-
buicdo de melhoria nao podera ser exigida em limites superiores a
despesa realizada nem ao acréscimo do valor, que da obra decorrer
para o imovel beneficiado.”

Todo trabalho deve merecer remuneragao; e essa é aqui consubstanciada
pela taxa de melhoria prevista.
_ Nzo seria justo que se forrasse o proprietario de terrenos pantanosos,
causadores de um estado de insalubridade, com o respectivo beneficiamento,
propercionando-lhes consequente valorizac2o, sem que compensado foésse o
trabalho feito pela administracao piblica, embora visando ao interésse geral.

A taxa de melhoria é destinada a essa compensacao, e diz o Codigo de
Aguas que deve ser calculada “sobre o acréscimo do valor dos terrenos sa-
neados”, ’

Assim dizendo, a lei evidentemente nao era completa, pois nao esto-
belecia a base désse calculo, a equacao por onde se obteria o quantum da
taxa de melhoria, isto é a operagao pela qual, atendendo-se ao modo e ao

tempo, devesse ser valorizada a remuneracao compensadora.

Essa determinacao abstrata da lei é seguida de uma alternativa, onde
se permite a constituicao da taxa de melhoria “por outra forma que for de-
terminada pela administracao pablica”.

O intérprete menos experimentado verificara desde logo que a alterna-
tiva iegal se reduz a uma s faculdade concedida ao poder pablico — a dz
fixar a forma de contribuicao.

Se a efetuacao dos trabalhos é deferida a concessionarios, a ésses corre-
latamente pode ser atribuida a cobranca da taxa de melhoria, cabendo a
administracao puablica fixar a respectiva base de cobranca, na forma julgada
conveniente aos interésses queé tutela.

A ccncessdo, como contrato que é, embcra de direito pablico, pois a sua
fivalidade é sempre a realizacao de um servico publico, nao refoge aquele
principio dos contratos, constante da livre estipulacao das condicoes, salvo
quando proibidas por lei expressa. -

Em via de regra, convenciona 0 poder_publico com os concessionarios o
pagamento dos servicos que prestam mediante a exploracdo das vantagens
obtidas, durante certo espaco de tempo.

Na hipétese do dessecamento, porém, ter-se-a que considerar a situacao
dos senhores dos terrenos, que sejam terceiros no contrato de concessao; e
toma, entdo, oportunidade a contribuicdo de melhoria para o mister da com-
pensacao.

Sem embargo, pode acontecer queé 0S concqssionérics, a administracao e
Os proprietarios dos terrenos pantanosos convencionem a exploracao déles em
fins agricolas e industriais pelos primeiros, durante determinada porcao “de ..
tempo; e assim teremos objetivada uma modalidade, que se enquadra per-
feitamente na alternativa da lei. .

Poder-se-a perguntar, se uma VeZ consumados os servicos de desseca-
mento, a contribuicdo passarda a gravar o imovel como verdadeiro onus real.
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Parece que sim, até que seja ressarcida essa contribuicdo, nela estiman-
do-se o capital e os seus interésses acessorios, invertidos na realizacdo dos
SETVICOS.

Loge, porém, que seja atingida com o pagamento a cobertura désses in-
terésses, desaparece a obrigacao do imovel, pois nao seria justo que o seu pro-
prietario pagasse indefinidamente a contribuicdo, considerando-se que tam-
bér: a administracdo lucra com a valorizacdo, quer por ela em' si, como pelo
fato de lhe proporcionar melhores rendas com o aproveitamento dos terrenos,
ou mesmec com sua simples valorizacao. .

De tal modo, a obrigacao da taxa ou ‘contribuicao de melhoria, como
indenizacao dos trabalhos feitos, deve ser limitada ao custo dos interésses
invertidos no servico, pelo tempo necessario ao seu pagamento e até que seja
realizado, vinculada essa obrigacao ao préprio imével, embora mude de pro-
prietario. (26)

Xl — DESAPROPRIAQ.&O PARA O DESSECAMENTO

O artigo 116 do Cédigo de Aguas completa as disposicoes, nao s6 do ar-
tigo anterior, como as constantes do artigo 113, e regula o caso de nao en-
trarem em acérdo o proprietario e a administracao publica, para os trabalhos
de dessecamento das areas pantanosas.

Faz-se néle remissao “aos dois artigos anteriores”, quando evidentemente
deveria dizer — “aos trés artigos anteriores”, pois que o escopo do texto é o
de atingir o que se determinou principalmente nos artigos 113 e 115, de vez
que o artigo 114 esta expresso com indiscutivel subordinacdo ao primeiro dos
aludidos preceitos legais.

Esse engano da lei vem reforcar o que dissemos em ligeiro comentério
ao mesmo artigo 114, lobrigando-se que o intuito do legislador era o de fazer
da disposicdo subordinada simples paragrafo, o que nao foi efetuado, por mero
cefeitc de sistematizacdo, ocasionando a insuficiente remissao criticada, cujo
intuito era compreender o artigo 113, mas objetivada num limite aquém do
MESMO.

(26) A Lei n.° 854, de 10 de outubro de 1949, veio regular a matéria atinente a con-
tribuicdo de melhoria prevista no artigo 30 da vigente Constituicao brasileira.

Sua cobranga esta prevista, no art. 1.° alineas ¢ e d, para os seguintes casos incidentes
no dominio das 4guas: de protecao contra as sécas, inundagbes, erosao, ressacas e de sa-
neamento em geral, diques, drenagens, cais, desobstrucao de barras, portos e canais, reti-
ficac@o e regularizacio de cursos d'agua; de canalizacao de agua potdvel e instalacdo de
réde elétrica. '

Entre as disposicoes seguintes encontra-se regulado:

a) a quem compete a responsabilidade pelo pagamento de contribuicéo;

b) a quem pode competir a iniciativa da obra ou melhoramento;

c) o processo para a fixacao do quanto da contribuicdo;

d) a forma de lancamento para a cobranca, bem como a respectiva base, quando exi-
gida pela Unido ou pela Prefeitura do Distrito Federal;

e) o modo de arrecadagao;

f) a declaracao de preferéncia feita a divida fiscal oriunda da centribuicao de me-
ihoria sobre outras dividas da mesma natureza.

R S Sy
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A hermenéutica e aplicacao do direito, dando-se as maos, compelem-ncs,
eniretanto, a inclusdao do artigo 113 entre os “dois artigos anteriores”, de que
fala o texto do artigo 116. ‘

Esse dispositivo da lei tem por fim solucionar a hipotese em que o inte-
résse piblico venha a se chocar com o interésse privado, quando da aplicaciao
dos artigos 113 e 115.

Sendo dever da administracdo publica zelar pela saiide e bem-estar da
coletividade, desde que sao declarados insalub.res certos terrenos pantanosos,
surge motivo justo para a desapropriacao prevista no inciso.

J4 o Cédigo Civil, no artigo 590, ao regular os casos de flec_essida.de pu-
blica, que justificam a perda da propriedade pela desapropriacao, alinhava,
no § 1.° n° IV, a “salubridade publica”. (27)

Um dos comentadores autorizados do mesmo Codigo assim observa,
nesta passagem:

“E’ dever do Estado zelar pela satde do povo, procurandc
lancar maos dos meios de combater as causas que tornam a insg-
lubridade do lugar um fato. Pode, assim, ?ara\consegmr tal desi-
deratum, desapropriar os terrenocs r}ecegsérlos as obras de sanea-
mento, como, por exemplo, para extinguir os charcos e lugares pa.
ludosos.” (28)

C Cédigo de Aguas particulariza, no artigo 116, de m(?d‘o especifi’co', a
hipétese com que o comentador exemplificava o texto generico do Codigo
Civil. (29) .

Néao quis o iegislador, porém, promover & perda da prepriedade senac
em solucao supletiva, para atender ao interet:\se' coletivo, Serv1r:do-.se do -fun-
damento da desapropriagdo, o qual se constitui da preponderancia do inte-
tésse publico sbbre o privado. (30) 8

O proprietario pode opor-se &0s Servicos ‘de dessecamento, ou porque
tenha motivos especiais de seu interésse para 1sso, ou porque lhe pareca a
contribuicdo de melhoria estipulada ndo correspondente realmente ao bene-
ficio proporcionado. (31)

Nesse caso, enquanto nao se decretar a desaprkopriagéo, nao assiste ao
poder publico o direito de realizar os servicos, € aquéle pode opor-se-lhes até
judicialmente,

Decretada que seja, desaparece a forca ,do proprietério, _mas surge em
Ccmpensacao outro direito conseqiiente, que € O da indenizacao do valor do

e€m expropriado.

S ¢ : '

(27) A vigente lei, que dispde sobre a desapropriacao (Decreto-lei n.° 3.365, de 21-6-
1941) inclui a “salubridade’” no art. 5.° de igual forma.

(28) CARVALHO SANTOS, vol. VIII, obs. 5 ao art. 590. 1 ;

(29) Também a letra p do cit. Dec. referente a desapropriacao, fala “nos demais casos
Previstos por leis especiais’’.

(30) Crovis, Céd. Civ., obs. 2 ao art. 590.

(31) Lei n. 854, de 1949, art. 3.° §§ 2.° e 5.5
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XII — INDENIZAGCAO

A lei de desapropriacoes (Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de
1941), quando a indenizacgao se refere no artigo 26, diz que o seu valor sera
“contempcraneo da declaracao de utilidade pablica”.

O Cédigo de Aguas nao féz mais que anteceder, com solucdo prépria, ao
conceito, que se tornou genérico expressamente nesse Decreto-lei, mandando
que o preprietario seja indenizado “na correspondéncia do valor atual do ter-
reno, e nao do que este venha a adquirir por efeito de tais trabalhos”. (32)

-~ . . . A ’
Nenhuma outra solucao seria mais justa e compreensivel.

Se o proprietario se opoe as obras de dessecamento, por que lhe vém acar-
retar o onus de contribuicao de melhoria, ndo sera razoavel que se locuplete
ccmi a valorizacao posterior ao servico, a que se cpés.

Além do mais, é para se considerar que a desapropriacédo, nela incluin-
do-se a indenizacao, deve preceder aos trabalhos; e que uma vez consumada
a desupropriacao, a perda da propriedade se realiza.

As vantagens, que apds sobrevierem ao terreno, deverao ser natural-
mente carregadas ao poder pablico, entao titular dos terrenos beneficiados.

A indenizacao do valor contemporaneo compreendera, entretanto, nao
s6 o terreno em si, reputado “principal”, como também as utilidades aces-
sorias, devendo aquéle e estas constar de parcelas autonomas, atendendo-se
cutrossim as benfeitorias necessarias, mesmo feitas depois da desapropriagao,
bem como as fteis, realizadas com autorizacao do expropriante. (33)

A sentenga, que fixar o montante da indenizacao, devera ser motivada,
com obediéncia aos preceitos contidos no artigo 27 e seu paragrafo Gnico do
citado Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941. (34)

SUMMARY

The A. studies the problem of noxious waters (arts. 109 to 116 of the Brazillian Code
of Waters). His commmentary falls under the headings: I. Concept and Scope; 1I. General
Precept; Il1I. Sources of the General Precept; IV . Legal Sanctions; V. Inquination of
Waters; when Permitted; VI. Ulterior Purification of Inquinated Waters; VII. Indemnity
for Impairment by Inquination; VIII. Marshy Lands; IX. Drainage Entrusted to Con-
cessionaries; X . Special Assessment; XI. Expropriation for Drainage Purposes; XII. In-
demnity .

(32)" Verra Lei n.° 854 art. "3.9-88"5.9,76.°78 7.0,
(33) Artigos 25 e 26 do Decreto-lei n.° 3.365.

(34) “O juiz indicara na sentenca os fatos que motivaram o seu convencimento, e de-
vera atender, especialmente, & estimacao dos bens para efeitos fiscais; ao preco de aqui-
sicao e interésse que déles aufere o proprietario; a sua situacao, estado de conservacao €

p

seguranca; ao valor venal dos da mesma espécie, nos filtimos cinco anos, e a valorizacao
ou depreciacao da drea remanescente, pertencente ao réu.”

§ Gnico. “Se a propriedade estiver sujeita a imposto predial, o quanfum da indeni~
zacdo nao sera inferior a 10, nem superior a 20 vézes o valor locativo, deduzida prévia-
mente a importancia do imposto, e tendo por base ésse mesmo imposto, lancado no ano
anterior ao decreto de desapropriacao.” ¥
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Each heading comprises several items, Viz.:

I — Noxious waters as defined in the Code of Waters. Classification criteria in the
Italian law. Criteria of Urban Hydraulics. Potable water. Inquinated waters. Other express-
ions prevailing in the Brazilian doctrinal Jaw.

II — The general precept of the Code of Waters: No person allowed to conspurcate
or contaminate waters he does not consume, to the detriment of others. Reference to pro-
vision of the Brazilian Civil Code on water fountains and wells, the sources of it trace’
back to the Civil Code of Zurich. ;

III — Reference to the Portuguese, French and Roman Legal provisions on the matter.

IV — Legal sanctions: punitive sanctions as defined by the criminal law (reference
to art. 270 of the Brazilian Penal Code); civil sanctions or damages; administrative sanctions
or fines.

V — The inquination of waters excepcionally permitted when dictated by relevant

agricultural or industrial interests. Its tradition in the Portuguese law. Formal authori-
tation from public administration as a prerequisite for inquination of waters.

VI — Methods of procedure for purification of inquinated waters, not specified in
the Code of Waters. The matter entrusted to the discretion of public administration, In-
quinated waters to be discharged into sewers when purification is not feasible.

VII — Beneficiaries to pay au indemnity to owners of property impaired by inquination
of waters. Owners may be: The Federal Union or any state, municipality, territory, govern-
ment corporation, trade union, association of public interest, natural or juridical person ot
private law.

VIII — Drainage as a duty of owners of insalubrious marshy lands. Drainage under-
taken by public administration of owner fails to do it. Insalubrity to be declared by the
Competent health authority.

IX —"Drainage undertaken by concessionaries that act on behalf of public adminis-
tration.

X — Special assessment due by beneficiaries to public ad.ministr'ation for completion
of drainage, the latter to fix contribution criteria. Concessionaries entitled to receive com-
pensation for a limited period of time. Special assessment as a charge on real property.

XI — Expropriation required by salubrity to be formally declared prior to any measure
against owner who fails to pay special assessment.

XII — Indemnity due for expropriation to be estimated when measure is declared.
Indemnity comprisig capital and interest. Public administration entitled to any advantage
accruing to real property as a consequence of drainage.




