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A AUTONOMIA DOGMATICA DO DIREITO DE AGUAS

LEGAL AUTONOMY OF WATER LAW

RESUMO: Em face do incremento da procura pela agua, muitos
conflitos tém surgido entre Estados, entre povos e ou entre
comunidades dentro dos Estados, causadas pelos diversos interesses
a volta do acesso e uso dos recursos de agua. Este facto faz com que
a busca de solugdes juridicas que possam resolver tais conflitos
aumente, cada dia que passa, o nivel de regulacao do sector de aguas,
fazendo com que surja uma autonomia dogmatica desta disciplina.
Hoje em dia, analisar o Direito de adguas é de facto analisar uma
disciplina que ja& ndo deve ser confundida com outras, como o
Direito do Ambiente, o Direito do Mar, o Direito de Terras ou 0s
Direitos Reais. De facto, o Direito de Aguas tem uma dogmatica
prépria, assente em principios, normas e teorias que justificam o
reconhecimento da mesma como disciplina auténoma, com objecto
préprio. Por isso, com este artigo pretendemos demonstrar que o
estudo da disciplina juridica das aguas tem um ambito préprio, que
justifica a sua autonomizagéo cientifica. Para chegar a tal objectivo,
baseamo-nos em diversa doutrina estrangeira que tem o mesmo
posicionamento, e comparamos 0 objecto de estudo do direito de
aguas com disciplinas circundantes. A conclusdo a que chegamos é
que existe, de facto, uma autonomia dogmatica do Direito de Aguas.
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ABSTRACT: In the face of increasing demand for water, many
conflicts have arisen between States, between peoples and or
between communities within the States, caused by the various
interests around the access and use of water resources.This makes
the search for legal solutions that can resolve such conflicts
increase every day, and with that increase, also the need and the
level of regulation of the sector of waters, causing the emergency
and acceptance of a new discipline with dogmatic autonomy.
Nowadays, Water Law is in fact a new discipline that should not be
confused with other disciplines, such as the Environmental Law, the
Law of the Sea or Land Law. In fact, Water Law has an own
dogmatic trace, founded on principles, rules and theories that justify
the recognition of Water Law, as an autonomous discipline. For this
reason, we wish to demonstrate with this article that the study of
water law must be done autonomously, thus justifying its scientific
autonomy. To reach this objective, we used vast bibliography with
the same position, and we compared the object of water law and
surrounding subjects. Our conclusion is that there is, in fact, a
dogmatic autonomy of water law.
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INTRODUCAO

O estudo do Direito de Aguas e a defesa da autonomia aqui feita parte da necessidade

de melhor compreensdo da sua base metodoldgica, com o estabelecimento do seu contetdo e

de seus limites, como disciplina juridica. Deste modo, a correcta sistematizacao e interpretacdo

dos principios e normas que o compdem, assim como das opinides doutrinarias e cientificas

que o enformam, é o0 método que nos guia. Com base em tais pressupostos, procuramos elencar

e analisar tais principios, normas e fundamentos, de modo a justificar uma dogmatica juridica
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propria do Direito de Aguas, como modo de criacio e aplicacio do Direito que justifica a
autonomia deste ramo do Direito.

Porque reconhecemos a autonomia dogmatica do Direito de Aguas, fazemos uma
organizacdo sistematica de conceitos, institutos e principios que permitem melhor compreender
este ramo do Direito, para que se ndo confunda este ramo do saber com outros similares e para
que se torne mais facil o seu estudo e aplicacdo, o0 que garante maior eficacia e legitimidade do
Direito de Aguas na obtencao de solugdes adequadas aos problemas sociais.

Por este motivo, porque o Direito de Aguas ordena de forma sistematica o0s
conhecimentos e as particularidades, estabelece principios e normas que 0s interpreta com
referéncia as particularidades especificas relativas a disciplina das &guas, com vista a
proporcionar uma aplicagcdo mais racional e justa do Direito positivo a ela aplicavel, ndo temos
duvidas da existéncia da autonomia dogmatica do Direito de Aguas.

E pois sobre a 4gua como bem juridico que deve ser tutelado de forma autbnoma que
nos propomos dissertar, procurando justificar o porqué de a agua, como bem com utilidade
econdmica, ecoldgica, social, cultural e religiosa, dever ser regulada autonomamente. Esta é
uma analise necessaria, porquanto a possibilidade de descortinar solu¢des normativas aplicaveis
a agua afigura-se maior e melhor se, para além das necessidades suscitadas pelas questfes
praticas do dia-a-dia, formos capazes de estudar e antecipar a necessidade de quadros
normativos reguladores, neste caso do sector de aguas, antes mesmo do surgimento de
problemas que demandem solucdes urgentes.

Para tanto, propomo-nos a analisar, no primeiro capitulo, o porqué de defendermos a
autonomia dogmatica do Direito de Aguas e no segundo capitulo fazemos uma analise
comparativa entre o Direito de Aguas e disciplinas circundantes, de forma a melhor diferencia-

las e esclarecer a necessidade de separacédo dos conteudos que cada uma estuda e ou regula.

1 PORQUE A AUTONOMIA DOGMATICA DO DIREITO DE AGUAS

1.1 A razdo e os objectivos

A razdo principal pela qual escrevemos o presente artigo é defender a autonomia
dogmética do Direito de Aguas, como conjunto de normas aplicavel aos Cursos de agua

nacionais e ou internacionais, que tem uma manifestacdo clara nos diversos ordenamentos
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juridicos nacionais assim como a nivel das organiza¢cdes nacionais. Pretendemos igualmente
analisar os fundamentos que justificam tal autonomia.

A questédo da agua (doce) tem sido apontada como um dos maiores desafios que o0 mundo
enfrenta actualmente!. De facto, a importancia vital da dgua como recurso necessario para a
subsisténcia humana e como elemento necessario para o desenvolvimento sdcio-econdémico das
sociedades, ¢ tal que justifica-se, na maior plenitude, o ditado ‘sem 4gua ndo ha vida’2.

Verifica-se, de facto, uma demanda crescente em relacdo ao acesso e uso de recursos
de agua que, e naturalmente, somos quase sempre confrontados com conflitos que surgem um
pouco por todo e lado e nas mais diversas circunstancias. A titulo de exemplo, Estados
ribeirinhos, e muitas vezes bons vizinhos, vém-se em situacdes tensas em face da partilha de
recursos hidricos internacionais que, porque atravessam ou fazem fronteira entre os paises, séo
Vistos como um recurso comum. E porque o recurso é comum, o mesmo deve ser partilhado. E
esta partilha, muitas vezes, ndo € equitativa, o que leva a conflitos entre os Estados, que devem
desenvolver formas de resolucao de litigios, criando acordos especificos para a regulacdo do
acesso e uso dos recursos. Veja-se, a titulo exemplificativo, os casos do Douro e do Guadiana,
como casos de acordos detalhadamente negociados e com bons niveis de sucesso, por um lado,
e o conflito latente entre os 10 paises que partilham a bacia do rio Nilo, que estdo sempre em
situacdo de alerta maximo e conflito latente, em face da incapacidade de produzir acordos que
possam regular o acesso e uso das aguas do rio.

Mas a problematica do acesso, uso e regulacdo dos recursos hidricos ndo suscita
problemas entre Estados ribeirinhos, mas também a nivel interno dos Estados. Pense-se, por
exemplo, nos muitos conflitos que surgem entre as comunidades locais existentes no mundo
fora, e neste caso nas de Mocambique, que, baseando-se em usos e costumes locais, vado
estabelecendo regras sobre acesso e uso dos recursos naturais (e neste caso recursos de agua)
com base em critérios pouco objectivos e ortodoxos, de tal sorte que, em casos de secas e
naturalmente desaparecimento ou reducdo dos caudais dos rios e ou seus afluentes, surgem
sempre conflitos, porque ninguém consegue solucionar as situacdes em que por exemplo o gado

deve ultrapassar limites de area previamente estabelecidos em busca de agua em local que, por

1 WEISS, Edith Brown. The Evolution of International Water Law. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers,
2009, p. 177.

2 Referindo estudos que apontam a gua como uma das preocupacdes principais da humanidade no futuro préximo,
vide SERRA, Carlos Manuel; CUNHA, Fernando. Manual de Direito do Ambiente. 2. ed. Maputo: Centro de
Formagdo Juridica e Judiciaria, 2008, p. 51.
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acordo prévio, foi reservado a outrem, mas é ao mesmo tempo o Unico local onde o recurso
ocorre.

Ou ainda, também a titulo exemplificativo, os casos em que, até com o apadrinhamento
das autoridades administrativas, faz-se a partilha do acesso a agua e a terra com base num curso
natural, e todos ficam felizes, até ao momento em que as inundacgdes causadas pelo excesso de
precipitacdo vem alterar os limites naturais entéo existentes, beneficiando uns e lesando outros,
nuns casos, e noutros casos alterando os limites outrora existentes, porque o curso de agua
sofreu um desvio, ou ainda separando terras que outrora eram do mesmo proprietério, criando
novos limites de fronteira, etc.

Questdo central &, e voltando ao pomo do nosso tema, quais as normas que irdo regular
as muitas situagdes surgidas tanto a nivel local assim como internacional, que dizem respeito
ao recurso agua, uma vez que nalgumas situacdes buscam-se regras administrativas, noutros
casos regras aplicaveis a acordos e tratados internacionais (existindo), noutros casos ainda
regras sobre o direito do ambiente e dos recursos naturais, enfim, todas aquelas normas que na 281
Optica do aplicador, adequam-se ao caso em concreto.

A verdade porém manda dizer que ha um acervo de normas proprio e especifico que se
tem desenvolvido tanto a nivel interno dos Estados, a nivel regional e também a nivel
internacional, que visa regular, de forma especifica, a questdo do acesso e uso da agua. E esse
conjunto de normas é o Direito de 4guas. E neste ramo do Direito que se esclarece, por exemplo,
a diferenca entre o direito a 4gua e o direito de usar a agua. Porque a percepcdo, com
objectividade, do que é um e outro, sera determinante ndo sé para aferir as normas que devem
ser invocadas para suscitar e fundamentar cada um dos interesses inerentes a tais direitos, como
também para, objectivamente, justificar a sua justiciabilidade e o forum adequado para esse
efeito.

De facto, ha uma diferenca entre direito a agua e o direito de usar a 4gua. Séo direitos
distintos, mais facilmente distinguiveis na lingua inglesa, cujos termos similares correspondem
as expressdes ‘right to water’ e ‘water rights’. O direito a dgua corresponde ao que aqui
chamamos direito humano a agua, sobre o qual noutro local nos debrucaremos. O direito de
usar a agua refere-se as circunstancias, os limites, a forma, a medida e a quantidade que
determinada pessoa pode fazer uso da dgua em face do direito que a si tenha sido concedido,

regra geral por via administrativa.
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Estes dois direitos estdo relacionados. Enquanto o direito a agua especifica a quantidade
e qualidade de &gua minima necessaria para garantir a vida e a que certa pessoa tem direito para
a satisfacdo das suas necessidades basicas, o direito de usar a dgua corresponde a uma
autorizacdo legal para usar uma quantidade especifica de &gua, para um fim especifico e sob
condigBes especificas ou ainda as formas tradicionais de legitimacio do uso da agua®.

O direito de uso da &gua a nivel local ou nacional pode ser adquirido por via da lei nos
casos em que ha propriedade sobre o recurso (ministerio legis), por via da apropriacdo (o
primeiro a usar tem prioridade no direito), ou ainda por via de autorizagdes administrativas
(autorizagdes, licengas e concessoes).

Consequentemente, e em maior parte dos ordenamentos juridicos da SADC, por
exemplo, o direito de usar a agua, que decorre de normas positivas, esta intrinsecamente ligado
ao direito de uso da terra. Mais concretamente, o direito de propriedade ou o direito de uso e
aproveitamento da terra garante automaticamente o direito de acesso e de uso a agua que se
encontre nessas mesmas terras, sendo quase que impensavel outra situacéo.

Todavia, ha uma tendéncia em alterar este cenario, e criar condicGes de atribuicao de
direitos de uso da agua sem que haja necessariamente uma propriedade ou direito de uso da
terra, que é referido como o moderno Direito de Aguas. Esta tendéncia, que é impulsionada
principalmente pela cada vez maior pressao sobre os recursos hidricos, implica ndo s6 o
reconhecimento e atribuicdo do direito de uso da agua a quem ndo tenha direitos sobre a terra,
como também implica a atribuicdo, por via administrativa, de licencas que atribuem tais
direitos®.

Entretanto, para que tal posicdo vingue, é preciso reconhecer que a regulacéo autbnoma
do Direito de Aguas, cuja autonomia defendemos, funda-se num conjunto de regras decorrentes

de principios, tratados, leis, acordos, e jurisprudéncia que ndo s6 sdo aplicados de forma

% Por via de regra, as autorizaces para usar a agua sdo requeridas para fins industriais, agricolas, de pastoricia,
etc, e enquadram-se no direito aos recursos naturais e no direito ao desenvolvimento

4 VVide HODGSON, Stephen. Modern water rights. Theory and practice. FAO Legislative Study 92, 2006, p. 1.
Refere este autor que do ponto de vista da sociedade, os direitos modernos de agua permitem uma alocagdo mais
ordenada e um uso mais sustentavel do recurso. Mais ainda, desta forma consegue-se uma melhor gestdo dos
recursos hidricos, uma vez os direitos serem legitimados a nivel administrativo, que dessa forma emite
recomendacdes e directrizes claras sobre o uso, e alargando assim os niveis de controlo. Por outro lado, do ponto
de vista dos utentes, passa a haver um maior interesse em respeitar as decisdes administrativas sobre o uso e gestéo
da agua, porque, os interessados, eles prdprios, querem ver os seus direitos (contidos nas licencas) respeitados, e
com isto tendem a colaborar com as institui¢des responsaveis pelo sector, e dessa forma contribuindo para o cada
vez maior cumprimento da lei.
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autébnoma como também vao provando a crescente necessidade de dissociar-se o Direito de
Aguas de outras disciplinas juridicas.

De facto, existem no Direito de Aguas varios principios que sio hoje reconhecidos a
nivel global, regional, e local como sendo principios juridicos do Direito (Internacional) de

Aguas dos quais apontam-se de forma exemplificativa os seguintes®:

a) O principio da unidade e coeréncia dos recursos hidricos compartilhados®.

b) O Principio do respeito pela soberania dos Estados membros na utilizagdo dos recursos
hidricos partilhados’.

c) O principio do respeito pelo Direito Consuetudinario e do Direito Internacional na

utilizacéo e gestdo dos recursos hidricos partilhados®.

d) O principio do desenvolvimento sustentavel na utilizacdo dos recursos hidricos

partilhados®.

® Os principios aqui arrolados, que se manifestam nas legislagdes internas dos Estados, decorrem de Tratados
Internacionais e ou de Acordos Regionais, cabendo a cada Estado a sua adopgéo a nivel interno. Os principios aqui
arrolados podem ser encontrados, por exemplo, na Convention on the Law of the Non-Navigational Uses of
International Watercourses, New York, 21 May 1997, UN Doc. A/51/869; No The ECE Protocol on Water and
Health to the 1992 Convention on the Protection and Use of Transboundary Watercourses and International Lakes,
London, 17 June 1999, 29 EPL (1999); Na Directive 2000/60/EC of the European Parliament and of the Council
establishing a framework for the Community action in the field of water policy; No UN/ECE Protocol on Water
and Health to the 1992 Convention on the Protection and Use of Transboundary Watercourses and International
Lakes (24 March 1999); Na Convention on Environmental Impact Assessment in a Transboundary Context (in
Europe) (Espoo Convention), Espoo, 25 February 1991; Na Convention on the Law of the Non-Navigational Uses
of International Watercourses, New York, 21 May 1997, UN Doc. A/51/869; No Protocolo Revisto Sobre os
Cursos de Agua Partilhados na Regido da SADC (de 2000); Na politica Regional de Aguas da SADC (de 2006);
Na estratégia Regional de Aguas da SADC (de 2007); Na Vis&o da Africa Austral com Relagio a Agua, a Vida e
ao Meio Ambiente no Século XXI (de 2006) e nas Orientacbes da SADC para o fortalecimento das Organizagdes
de Bacias Hidrograficas (de 2010).

6 Segundo o qual os Estados partes reconhecem o principio da unidade e coeréncia de cada curso de agua
compartilhado e, em conformidade com este principio, comprometem-se a harmonizar os usos da agua de cursos
de &gua compartilhados e a garantir que todas as intervencfes necessarias sejam consistentes com o
desenvolvimento sustentavel de todos os Estados de Curso de Agua e observem os objectivos da integracio
regional e da harmonizagao das suas politicas e dos seus planos socioeconémicos

" Segundo o qual “a utilizagdo de cursos de 4gua compartilhados estara aberta a cada Estado do curso de 4gua, no
que respeita aos cursos de agua dentro do seu territério, salvaguardando os seus direitos soberanos, em
conformidade com os principios consagrados no presente protocolo. A utilizagdo dos recursos de &gua inclui os
usos para fins agricolas, domésticos, industriais, navegacionais e ambientais.”

8 Segundo o qual “os Estados Partes comprometem-se a respeitar as regras existentes do Direito Consuetudinario
ou do Direito Internacional relativas ao uso e gestdo de recursos de cursos de 4gua compartilhados”.

® Segundo o qual “Os Estados manterdo um equilibrio adequado entre o desenvolvimento dos recursos para elevar
o nivel de vida dos seus povos e a conservacdo e 0 melhoramento do ambiente para promover o desenvolvimento
sustentavel”.
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e) O principio da cooperagdo na utilizacdo dos recursos hidricos partilhados™.
f) O principio da cooperacéo no estudo e na execucio dos projectos™?.

g) O principio da partilha de informagéo e troca de dados'?.

h) O principio do uso racional e equitativo dos recursos hidricos®;

O principio da obrigacdo de ndo causar danos significativos aos cursos de agua
internacionais®®.

Para além de principios e normas aplicaveis ao sector de aguas, é salutar referir que o
Direito de Aguas ja tem um razoavel acervo doutrinario e jurisprudencial, que é conquista
propria deste ramo do Direito. Isto €, ao enunciarmos 0s principios e normas do Direito de
Aguas fazemo-lo cientes do facto de eles no serem mera continuagio ou extensdo de outros
principios e normas ja existentes, sem com isto negar a influéncia que muitos outros ramos do
Direito tém sobre o Direito de Aguas, mormente o Direito do Ambiente e o Direito
Internacional, a titulo de exemplo, como alids demonstramos adiante.

E crescente o nimero de autores e de obras doutrinarias viradas para o tratamento da
disciplina juridica do Direito de aguas, que alicercam-se em teoria que se vao afirmando neste

dominio, de entre as quais despontam a teoria da soberania territorial absolutal®, a teoria da

10 Segundo o qual “os Estados partes comprometem-se a procurar € a estabelecer uma cooperagio estreita no estudo
e na execucdo de todos os projectos susceptiveis de ter um efeito no regime de um curso de a4gua compartilhado.”
11 Segundo o qual “Os Estados partes comprometem-se a procurar e a estabelecer uma cooperagéo no estudo e na
execuc¢do de todos 0s projectos susceptiveis de ter um efeito no regime de um curso de agua compartilhado.”

12 Segundo o qual “Os Estados Partes trocardo informagdes e dados disponiveis relacionados com as condi¢des
hidrol6gicas, hidrogeoldgicas, de qualidade de &gua, meteoroldgicas e ambientais dos cursos de &agua
compartilhados”.

13 Segundo o qual “a utilizagdo de um curso de 4gua compartilhado de forma racional e equitativa requer que sejam
tomadas em consideracdo todos os factores e circunstancias relevantes, incluindo:

(i) Factores geograficos, hidrograficos, hidrolégicos, climaticos e outros de caracter natural;

(ii) As necessidades sociais, econdmicas e ambientais dos Estados de Curso de Agua em causa;

(iii) A populagio dependente do curso de agua compartilhado em cada Estado de Curso de Agua;

(iv) Os efeitos do uso ou usos de um curso de 4gua compartilhado num Estado de Curso de Agua sobre os demais
Estados de Curso de Agua;

(v) Utilizacdo existente e potenciais do curso de 4gua;

(vi) A conservagao, protec¢do, desenvolvimento e economia do uso dos recursos hidricos do curso de agua
compartilhado e os custos das medidas tomadas para o efeito; e

(vii) A disponibilidade de alternativas, de valor comparavel, para um uso especifico actual ou planeado”.

14 Segundo o qual ao utilizar um curso de 4gua compartilhado nos seus territdrios, os Estados Parte tomarao todas
as medidas apropriadas para prevenir que danos significativos sejam causados aos outros Estados de Curso de
Agua.

15 Esta teoria funda-se no secular principio da soberania interna dos Estados sobre a terra e sobre todos o0s recursos
naturais que se encontram dentro dos limites do seu territério. Tal principio, largamente referido a nivel de acordos,
tratados internacionais e resolugdes da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, discute, em face da soberania dos
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integridade territorial absoluta'®, a teoria da soberania territorial limitadal’, a teoria da
comunho de interesses'®, a teoria da apropriacdo prévia'®, e a teoria da distribuicdo equitativa
de beneficios®.

Por outro lado lado, € preciso considerar que regra geral, a nivel interno dos Estados a
existéncia de normas aplicaveis a regulacdo da agua é hoje uma realidade, sendo possivel
identificar legislagdo aplicavel a varias &reas deste dominio, da mesma forma que a nivel do
Direito Internacional abundam Tratados e Convencdes sobre a matéria?.

Consideramos por isso a existéncia da autonomia dogmatica do Direito de Aguas,
porquanto é irrefutdvel a sua afirmagdo como ramo autonomo do Direito. Todavia, ao
defendermos tal autonomia dogmatica ndo queremos esgotar o tema dissertando somente acerca
do seu objecto, premissas e fundamentos como ciéncia, mas sim reconhecer a sua afirmacao,
funcionalidade e suficiéncia, considerando que 0 mesmo tem uma base de sustentacdo sélida

que é garantida pela existéncia de principios e normas que de forma sistematica garantem a boa

Estados, o direito que os mesmos tém de explorar os seus recursos. A teoria da soberania territorial absoluta
defende que cabe aos Estados explorar as aguas dos cursos internacionais fronteiricos ou transfronteiricos de que
sdo parte como bem entenderem, independentemente das consequéncias sofridas por outros Estados, e sem o dever
de consulté-los. De acordo com esta teoria, 0s Estados de montante estariam livres para fazer transferéncias de
agua desviando o curso normal do caudal sem ter que preocupar-se com as necessidades dos Estados de jusante.
16 Esta teoria V& os cursos de agua internacionais como propriedade comum dos Estados ribeirinhos, ndo sendo
permitido que nenhum Estado limite os demais Estados nos beneficios que os mesmos podem tirar do uso das
aguas internacionais. Isto significa, por isso, que os Estados de jusante tém o direito de exigir que a agua de um
curso internacional chegue ao seu territorio de forma continua e ininterrupta, sem altera¢des no curso natural,
independentemente das necessidades e das prioridades dos Estados de montante pelos quais o curso de dgua tenha
antes atravessado.

17 Esta teoria é baseada na assercdo de que todos os Estados sdo livres de usar os recursos hidricos partilhados que
atravessem o seu territério desde que tal utilizacdo ndo prejudique os direitos e interesses dos demais Estados
ribeirinhos. Neste caso, a soberania sobre os recursos hidricos é relativa e qualificada. Relativa, por ndo ser
absoluta, e qualificada porque implica uma soberania partilhada. Deste modo, os Estados ribeirinhos tém direitos
e deveres reciprocos na utilizagéo dos recursos hidricos partilhados e cada um deles deve, em consequéncia, retirar
beneficios equitativos do curso de agua, no respeito pelos demais direitos soberanos existentes. Esta teoria é por
isso também conhecida como teoria da igualdade soberana e da integridade territorial.

18 Segundo esta teoria, ha uma comunh&o de interesses que decorre do facto de o curso de agua internacional ser
uma unidade fisica natural sobre a qual convergem diversos interesses. Por isso, a partilha de tal recurso deve ser
algo tao natural quanto o facto de a mesma estar disponivel para varios Estados.

19 A teoria da apropriagio prévia advoga direitos histdricos baseados na maxima “primeiro no tempo, primeiro no
direito”. Esta teoria advoga que os Estados que sejam primeiros a usar as aguas de um curso internacional adquirem
o direito de continuar a receber a mesma quantidade que usavam antes de outros Estados terem reivindicado uma
melhor partilha da &gua (apesar de isto significar uma restri¢do ao direito de exploracdo do curso de &gua pelos
demais Estados, regra geral de montante).

20 Segundo esta teoria, a partilha de beneficios decorrentes do uso da agua, sejam eles por via da hidroenergia,
agricultura, controlo das cheias, navegacdo, comércio, turismo ou preservagdo da salde dos ecossistemas
aquaticos, deve ter em conta como objectivo principal os beneficios do ecossistema em si, e ndo os beneficios que
dele se pode tirar. Porque tal percepcdo permite que se tenha acordos cujo objectivo vise propiciar um tratamento
sadio dos recursos hidricos, e ndo uma disputa em que uns saiam a ganhar e outros a perder.

21 Vide nota 6.
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aplicacdo das normas deste ramo do Direito, 0 que provamos com base no estudo e anélise
sistematica das normas juridicas aplicaveis a agua, como bem juridico auténomo e sujeito a
tutela, tendo em consideracdo o regime juridico relativo ao acesso, uso, gestdo e proteccao de

recursos hidricos?2.

1.2 Conceptualizagdo e clarificagdo terminoldgica

No presente artigo iremos usar alguns conceitos que, achamos nos, precisam de ser
esclarecidos para que se tire 0 melhor entendimento dos mesmos. Preliminarmente, focalizamos
a distingdo entre as expressdes Direito de Aguas e Direito das Aguas. Embora sejam elas, em
geral, empregues indistintamente, o surgimento da Declaragdo Universal dos Direitos da
Agua?®, na qual esta é colocada na posicdo de sujeito do Direito, fez com que, para evitar
confusdes, fosse reforcado o seu entendimento no sentido de ser mais apropriada a expressao
Direito de Aguas, perante a qual estas ocupam a posicdo de objecto, como efectivamente sdo
nele tratadas.

Assim, o Direito de Aguas pode ser conceituado como conjunto de principios e normas
juridicas que disciplinam o dominio, uso, aproveitamento, gestdo, conservagdo e preservacao
das aguas existentes em bacias hidrograficas, para os mais diversos fins, e analisa a
descentralizacdo e a participacdo dos Estados e da sociedade no uso e gestdo dos Recursos
hidricos, a criacdo e implementacdo de planos de recursos hidricos, a outorga do direito de uso
e ou a cobranca pela utilizacdo dos recursos hidricos, assim como a resolucdo de conflitos
decorrentes do uso e gestdo da agua, como bem individualmente considerado.

Da mesma forma, também pela unidade terminolégica, chamamos a atencdo para a
diferenca entre o sentido do vocéabulo dgua e o da expressdo recurso hidrico. Com efeito, no
estudo das matérias relativas a agua, deve-se ter presente a distin¢do entre o significado do
vocabulo 4gua e o da expressdo recurso hidrico, pois, € comum encontrar, em leis e
manifestacdes doutrinarias e técnicas, a utilizacdo do vocabulo e da expressao como sinGnimos,

0 que na verdade ndo ocorre.

22 Referimo-os ao nosso “Direito de Aguas”, no prelo.
23 No dia 22 de marco de 1992, a Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) apresentou a Declaragao Universal dos
Direitos da Agua e instituiu a data como Dia Mundial da Agua por via da Resolucdo A/RES/47/193 — 22/fev/1993.
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Agua € o elemento natural, descomprometido com qualquer uso ou utilizagdo. E o
género. Recurso hidrico é a &gua como bem econémico, com fins utilitarios. Por esta razdo, é
comum haver um ‘Codigo de Aguas’ e nio um ‘Codigo de Recursos Hidricos’ . Entretanto,
deve-se ressaltar que toda a agua da Terra ndo €, necessariamente, um recurso hidrico, na
medida em que 0 seu uso ou utilizacdo nem sempre tem viabilidade econdmica. Mais ainda,
convém ter presente que, em muitas ocasides, o elemento liquido deve ser referido no seu
género, ou seja, como &gua e ndo como recurso hidrico, uma de suas condicdes.

De igual modo, ndo deve confundir-se a utilizacdo da agua com a utilizacdo do curso de
agua, porquanto tais expressoes tém um alcance distinto: o uso da agua € o aproveitamento dela
como bem sujeito a fins identificados para a satisfacdo de necessidades que requerem
simplesmente a &gua, como bem econdmico Util. Por isso, usamos a agua para 0 consumo, para
a agricultura e para a industria, e ndo o curso de agua como um todo.

Por outro lado, vezes ha em que de facto fazemos uso do curso de agua, e ndo da agua
como bem econdmico: a producdo de hidroenergia, por exemplo, faz uso do curso de agua e
ndo da &gua, da mesma forma que na navegacao faz-se uso do curso de agua e nao da agua
como bem econdmico individualmente considerado.

Esta distincdo entre uso da &gua e uso do curso de agua é relevante no Direito de Aguas
porquanto permite esclarecer a distin¢cdo entre usos consumptivos e usos ndo consumptivos,
que do ponto de vista de gestdo e regulacdo € crucial, pois se por um lado 0s usos nédo
consumptivos, que correspondem geralmente ao uso do curso de agua sdo pacificos, 0s usos
consumptivos, que sao correspondentes ao uso da dgua, sdo propensos a geracao de conflitos.

Os cursos de agua pertencem sempre a uma determinada bacia hidrogréafica. Esta €
entendida como sendo uma unidade geografica e hidroldgica que consiste de um rio principal
e todos os territorios situados entre o curso de agua, a nascente e a foz do rio, nela incluindo-se
todos os terrenos, riachos que alimentam o rio principal (sejam efémeros ou ocasionais), a
regido costeira caso o0 rio desague no mar, os lagos, as terras humidas e os aquiferos
subterraneos que se encontrem interligados ao curso de agua principal.

Assim, o rio é o elemento central do conceito de bacia hidrogréafica. Estas ndo existem
sem rios, e o0 inverso também é verdadeiro. E devido a esta ligagdo intima entre estes dois
conceitos, a gestdo de um rio esta totalmente relacionada com a gestdo da bacia hidrografica

como unidade espacial, pelo que o caudal do rio e a qualidade das suas aguas dependerdo dos
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usos ndo sé da &gua individualmente considerada mas também dos usos a que o0 solo esta sujeito,
assim como as condi¢des geoldgicas (e de certo modo climéticas) da area da bacia hidrogréfica.

A bacia hidrogréfica, que se define como os terrenos pelos quais os cursos de agua se
espalham, pelas caracteristicas que tem, é vista sempre como local ideal para a préatica de
actividades econdmicas, produtivas e culturais e religiosas, pelas sociedades. De facto, é ao
longo das bacias hidrogréaficas onde se encontram muitas das grandes cidades, e 0s grandes
campos de producdo agricola, porque as condicGes oferecidas pelas bacias hidrograficas
propiciam condicOes ideais de vida, garantindo dgua para uso doméstico, industrial e agricola
e solos férteis para a pratica da agricultura.

Assim, o ciclo hidrologico, que envolve a chuva, as aguas superficiais, as aguas
subterréneas, a evapotranspiracdo, a transpiracdao de animais e plantas, etc, esta quase sempre
relacionado com o conceito de bacia hidrografica. E é exactamente por isso que afirma-se,
muitas vezes, que estamos todos unidos pela agua: as bacias hidrograficas de montante estéo
ligadas com as de jusante; a agua superficial alimenta rios, lagos, terras himidas, assim como
alimenta aquiferos, etc. Por este motivo, as bacias hidrograficas devem ser vistas como uma
unidade de gestdo: a conservacdo do solo e da respectiva vegetacdo, das aguas superficiais e
subterraneas, devem ser garantidos por via de um uso e gestdo adequados da bacia hidrogréafica.

Obviamente que isto consegue-se levando em conta factores geologicos, o solo, a
variabilidade climatica etc., mas as questdes culturais também sdo deveras importantes e ndo
devem ser olvidadas nem descuradas, porquanto o modus vivendi das populacdes das bacias
hidrogréaficas, mormente em relacdo ao uso do solo e particularmente dos recursos hidricos, sao
determinantes para a boa gestdo das bacias hidrogréficas. E neste particular, o Direito, como
fendmeno cultural, na vertente do Direito de aguas, torna-se fundamental.

Uma situacdo muito comum em relacdo as bacias hidrogréficas, é o facto de elas
poderem alastrar-se por dois ou mais paises. E isto acontece de forma tdo natural que grande
parte dos rios do mundo sdo de facto internacionais. Quando assim acontece, estamos perante
uma bacia hidrogréafica partilhada.

Os Estados que se encontrem dentro do espaco territorial de uma bacia hidrogréafica
(partilhada) sdo denominados Estados ribeirinhos. Para além desta expressao, € comum usar-se
também a expressao Estado de bacia ou ainda Estado de curso de agua. A grande questdo que
se coloca muitas vezes é a de saber 0 que é que se partilha, se o leito do rio, os afluentes, a agua

em si ou outro recurso que se encontre dentro dos limites da bacia hidrogréafica.
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E a resposta a tal questdo deve ser retirada do que foi previamente dito em relacéo ao
conceito de bacia hidrogréfica. Esta inclui, para além do rio, varios outros recursos a ele
conexos. E 0 que acontece é que os Estados guiam-se, para comegar, pelo principio da soberania
territorial. Assim, a nivel interno, as aguas que originam e terminam dentro do territério do
Estado pertencem a esse mesmo Estado.

Mas, quando se trata de um curso de agua que € partilhado por dois ou mais paises 0s
mesmos exercem uma soberania conjunta sobre tais aguas. E esta situacdo, definitivamente,
ndo é facil: para comecar, ja é complicado partilhar a soberania. E para acrescentar dificuldades,
partilhar a soberania em relacdo a agua, que deve ser vista como um elemento indivisivel,
porquanto esta soberania ndo é exercida sobre o leito, nem sobre as gotas de agua, mas sobre
um recurso em constante movimento, implica uma constante colaboracdo entre os Estados
ribeirinhos, o que sem sombra de davidas ndo é facil de se conseguir, sendo por isso dos maiores
desafios do Direito de Aguas. E por este motivo que os paises de montante foram e tém sido
muito relutantes a introduzir o conceito de gestdo de bacia hidrografica, com a justificacdo de
tal conceito enfatizar excessivamente questdes internas dos Estados.

Deste modo, enquanto o0s cursos de aguas nacionais sao aqueles cuja bacia hidrografica
encontra-se totalmente dentro dos limites territoriais do Estado, os cursos de agua internacionais
sdo todos aqueles que se estendem para além das fronteiras dos Estados, ou que sirvam de limite
entre ambos. Por este motivo, ndo se deve confundir o conceito de ‘rio internacional’ ou ‘curso
de 4gua internacional’ como sendo uma situacdo em que o rio € gerido por uma organizagao
supranacional que limite a soberania dos Estados. Por esta razao, é sempre preferivel o conceito
de rio partilhado ou recurso hidrico partilhado, pois € menos propenso a confusdo, se comparado
com o conceito de rio internacional ou curso de agua internacional.

Assim, se quiséssemos diferenciar um rio partilhado de uma bacia hidrogréafica
partilhada, diriamos que a bacia hidrografica partilnada se estende pelo territério de dois ou
mais Estados, o que significa que a partilha de recursos por determinada area ou regido que nao
se limita a um Unico Estado. O conceito de rio partilhado, por seu turno, € um conceito mais
limitado, porquanto ndo leva em conta a area geografica ou o territorio pelo qual o curso de
agua se estende. O conceito de rio partilhado refere-se ao sistema de aguas superficiais
(nomeadamente rios, lagos e canais) que estejam interligados entre si por um sistema de aguas
subterraneas, e que fluem para um terminus comum. O rio partilhado, por seu turno, pode ser

definido como sendo o espaco central da bacia hidrografica, sendo o seu componente principal.
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O que significa, por outras palavras, que ndo ha bacias hidrogréaficas sem rios, e que ndo ha rios
sem bacias hidrograficas.

A descricdo e clarificagdo terminoldgica aqui feita tém em vista uma melhor
compreensdo dos termos analisados neste artigo. Mas, na préatica, todos os termos aqui
explanados sdo muitas vezes usados como sindnimos (nomeadamente bacia partilhada, rio
partilhado, rio internacional ou curso de &gua internacional), pois na esséncia eles referem-se a
presenca de um corpo de dgua que atravessa o territorio de dois ou mais Estados. De entre todos
os termos, o conceito ‘partilhado’ ¢ o que melhor espelha a situagdo dos rios que se estendem

para além das fronteiras de um pais, ou que sirvam de fronteira entre dois ou mais Estados.

2 O DIREITO DE AGUAS E DISCIPLINAS CIRCUNDANTES

O Direito de aguas relaciona-se com varias disciplinas. Porque nalguns casos essa
relacdo é tdo forte que muitas vezes acaba-se confundindo o objecto e o &mbito de aplicacdo do
Direito de Aguas com outras disciplinas a ele circundantes, convém esclarecer quais sdo essas
disciplinas e em que medida elas se relacionam com o Direito de Aguas. Referimo-nos ao
Direito Internacional, ao Direito a Saude, ao Direito do Ambiente, ao Direito do Mar, ao Direito

da Energia e ao Direito de Terras.

2.1 O Direito de Aguas e o Direito Internacional

O Direito de Aguas tem uma forte relacdo com o Direito Internacional. Esta relacio
decorre do facto de o Direito de Aguas ter uma vertente internacional importante. De facto,
considerando que 0s cursos de agua sdao muitas vezes internacionais, no sentido de serem
transfronteiricos ou contiguos, tal situacdo faz com que a questdo da agua ndo possa ser vista
de forma localizada, porque ha nesta circunstancia um espa¢o aquatico de indole
internacional®.

E para dar respostas as questes suscitadas pelo uso e gestdo de cursos de agua

internacionais deve ser aplicado o Direito Internacional de Aguas e ndo o Direito interno dos

24 Neste sentido, vide BACELAR GOUVEIA, Jorge. Manual de Direito Internacional Publico. 3. ed. Actualizada
e ampliada. Lisboa: Almedina, 2010, p. 674.
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Estados ribeirinhos. Pelo que seria impossivel discutir recursos hidricos internacionais sem que
se reconhecesse o papel central do Direito Internacional.

E, porque grande parte dos cursos de agua do planeta s&o internacionais, o Direito de
Aguas recorre a Convencdes e Tratados internacionais, que sdo figuras do Direito Internacional,
com vista a regular as dguas internacionais. De facto, o Direito Internacional de Aguas é um
conjunto de instrumentos celebrados a nivel das organizacdes internacionais, como a ONU,
nuns casos, noutros casos decorrentes do costume internacional e noutros casos ainda de
acordos celebrados entre os Estados a nivel das bacias hidrogréficas.

Deste modo, cabe ao Direito Internacional criar a estrutura que serve de base de
sustentac@o dos processos, mecanismos, modalidades e regras sobre 0 uso e acesso aos recursos
hidricos internacionais. Pelo que a determinacédo do direito a agua e a natureza de tal direito, no
que diz respeito aos cursos de agua internacionais ndo cabera ao Direito interno dos Estados.
Por outro lado, € no Direito Internacional que os Estados buscam consensos, técnicas e
experiéncias que os permitem descortinar as melhores solugc6es aplicaveis ao uso e gestdo dos
recursos hidricos partilhados.

Obviamente que o Direito Internacional ndo € o Unico elemento a ter em conta, neste
processo. Ha sempre, certa e necessariamente, a nivel interno dos Estados, questdes
economicas, ecologicas, sociais, culturais, cientificas e até tecnologicas, que tém um papel
importante na alocacdo de cursos de &gua internacionais. Todavia, ndo ha dividas que é o
Direito Internacional quem determina quais os paises que gozam do “direito de propriedade”
ou ainda do direito de acesso aos recursos naturais internacionais?°.

Por isso, o direito de acesso, uso e gestdo de recursos hidricos internacionais sdo
determinados pelo Direito Internacional, que identifica os sujeitos e as circunstancias em que
determinado Estado pode arrogar-se a soberania sobre 0s recursos naturais. Esta afirmacdao parte
do principio indiscutivel da existéncia de uma soberania absoluta dos Estados sobre 0s recursos

naturais que se encontrem dentro dos limites do seu territorio?®, que passou a ser discutida com

% BILDER, Richard B. International Law and Natural Resources Policies. Nat. Resources J., 1980, p. 452.

%6 Fazemos esta afirmacéo partindo do pressuposto da reconhecida existéncia de uma soberania sobre os recursos
naturais a nivel interno, que permite aos Estados total controlo sobre os mesmos. Entretanto, ndo é menos verdade
que actualmente discutem-se conceitos como ‘acesso comum aos recursos naturais’, ‘controlo nacional conjunto
sobre os recursos naturais’ e ainda ‘propriedade e controlo internacional dos recursos naturais’. Estes conceitos
sdo usados por exemplo na Convencao da Nagdes Unidas Sobre o Direito do Mar, por causa do acesso ao pescado,
e ainda no Tratado Sobre Principios que Governam as actividades dos Estados Relativas ao Uso e a Exploraracéo
do Espago Aéreo, Incluido a Lua e Outros Corpos Celestes, celebrado em Washington e Moscovo a 27 de Janeiro
de 1967 e em vigor desde 10 de Outubro do mesmo ano.
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maior intensidade durante o periodo da independéncia dos Estados Africanos que invocavam a
autodeterminacdo e a necessidade de desenvolvimento econémico e ainda o respeito pela
soberania territorial e igualdade entre os Estados, que foi apadrinhada pela Carta das Nagoes
Unidas?’.

Foi na verdade na senda do movimento pés independéncia que foram elaboradas as
varias resolugdes relativas a soberania permanente dos Estados sobre 0s seus recursos naturais,
nomeadamente a Resolucdo n. ° 626 da Assembleia Geral da ONU de 21 de Dezembro de
195228, ¢ a Resolucdo n.° 1803 da Assembleia Geral da ONU de 14 de Dezembro de 1962,
intitulada ‘Soberania Permanente Sobre Recursos Naturais’?®, e ainda na Resolugdo n.° 3171
da Assembleia Geral da ONU de 17 de Dezembro de 1973%, tendo no fim o principio da
soberania permanente sobre 0s recursos naturais sido incluido numa vasta gama de principios
e normas de trés instrumentos fundamentais: a Declaracdo que estabelece a Nova Ordem
Econdmica Internacional®, o Programa de Acco Sobre o Estabelecimento da Nova Ordem

Econdmica Internacional® e a Carta dos Direitos Econdmicos e Deveres dos Estados®.

Todavia, vezes ha em que tais recursos estendem-se para além dos limites de fronteira
estabelecidos, e nesses casos 0 Estado ndo pode estabelecer regras e nem agir sem que haja
interferéncia de outros Estados, porque o seu limite de jurisdi¢cdo conflitua com o de outro
Estado. E este 0 caso dos cursos de agua internacionais, em relacio aos quais os Estados que o

partilham ndo podem reclamar soberania total e exclusiva.

27 Nos termos do n.° 1 do artigo 2.° da Carta das NagGes Unidas a organizagéo e 0s seus membros, para a
realizacdo dos objectivos mencionados no artigo 1.° da Carta agirdo de acordo com o “o principio da igualdade
soberana de todos os seus membros”.

28 Que estabelece o direito de os paises em vias de desenvolvimento terem o direito de livremente usarem e
explorarem 0s seus recursos e riquezas naturais sempre e tal como o desejarem, para 0 Seu proprio progresso e
desenvolvimento econémico.

29 Que constitui a mais vasta e explicita declaragdo das NagGes que norma sobre a exploragdo dos recursos naturais
e analisa questdes relativas a nacionalizagdo, expropriacdo e reaquisicdo de bens, como devendo basear-se na
utilidade publica, seguranca ou interesse nacional, que sdo reconhecidos como estando acima de interesses
puramente privados ou individuais, sejam nacionais ou estrangeiros.

30 Que reitera que o controlo total sobre os recursos naturais € um elemento indispensavel da soberania dos Estados,
e que a Assembleia Geral das Nagfes Unidas apoia totalmente os esforcos dos paises em desenvolvimento no seu
esforco para retomar o controlo sobre os eus recursos naturais, e que o direito de nacionalizar o investimento
estrangeiro € uma expressdo do direito a soberania permanente sobre 0s recursos naturais dos Estados.

31 Por via da a Resolugéo n.° 3201 da Assembleia Geral da ONU, de 1 de Maio de 1974.

32 Por via da a Resolugéo n.° 3202 da Assembleia Geral da ONU, de 1 de Maio de 1974.

33 Por via da a Resolugédo n.° 3281 da Assembleia Geral da ONU, de 12 de Dezembro de 1974.
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Por isso, 0s conceitos de soberania, jurisdicdo, territdrio e propriedade podem neste caso
ser limitados, algumas vezes em face de acordos ou tratados existentes, noutros ainda pelo
respeito dos direitos e ou interesses de outros Estados, e noutros casos ainda em decorréncia de
normas de conduta tém sido desenhados com vista a guiar os Estados na éarea relativa a
conservacao e uso sustentavel dos recursos naturais. Como se depreende, o Direito de aguas
leva-nos a descortinar e discutir novos entendimentos em relagdo a conceitos classicos do
Direito Internacional.

Mais ainda, sendo certa a existéncia do direito humano a agua, direito este aprovado por
uma Resolucdo da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, acaba este sendo um outro exemplo
do facto de o Direito de Aguas ter uma forte ligagdo com o Direito Internacional. De facto,
apesar de o direito humano a agua ter sido aprovado por via de uma Resolucéo internacional, o
fim ultimo da mesma é fazer-se valer nos ordenamentos juridicos internos dos Estados,
estabelecendo vantagens para os seus cidad&dos. Destarte, fica mais uma vez clara a ligacdo entre

o Direito Internacional e o Direito de Aguas.

2.2 O Direito de Aguas e o Direito a satde

Para que o Homem tenha vida, e uma vida condigna, é necessario que tenha acesso a
agua. Porém, é necessario que esta agua a que as pessoas recorrem para 0s mais diversos fins,
tenha a qualidade minima necessaria para garantir que 0 seu uso nao prejudique a saude das
pessoas, sendo por isso necessario, por exemplo, que a agua seja potavel e, de igual modo, seja
fornecida em quantidade suficiente com vista a garantir uma vida compativel com a dignidade
humana.

Neste contexto, a mera existéncia da 4gua ndo basta. E curial que a agua disponivel seja
suficiente e com a qualidade necessaria, na medida em que tanto a caréncia quantitativa, assim
como qualitativa, tem um impacto directo na saude das pessoas. De facto, a falta de &gua impede
gue as pessoas possam satisfazer as suas necessidades humanas basicas, da mesma forma que
a agua contaminada ou poluida é um potencial veiculo de doencas. Segundo a Organizacéao
Mundial de Saude, a poluicdo das aguas é um dos principais canais de propagacdo de doengas
como o tifo, a colera, a disenteria, a hepatite “A”, a malaria e a amebiase, e por via de regra as
populagcdes mais carenciadas sdo as que se encontram em situacdo de vulnerabilidade e

consequentemente sofrem um maior impacto.
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Entretanto, é preciso esclarecer que a 4gua nunca se encontra na natureza de forma
totalmente pura, porquanto ela contém sempre impurezas que podem ser da mais diversa
natureza e origem, quais sejam fisica, quimica ou biolégica. E, sendo natural que a agua
contenha impurezas, € preciso perceber que a possibilidade de fazer uso da agua sem que a
mesma implique riscos para as pessoas dependera do nivel ou quantidade de impurezas por ela
contida, isto é, sera potavel, por exemplo, a 4gua que apresente impurezas abaixo dos valores
maximos permitidos, ndo causando maleficios a0 homem3*.

Deste modo, € preciso aferir, em cada situacdo, se a agua existente para uso retine a
qualidade minima necessaria para o fim a que ela é destinada, cuidado esse que deve ser
redobrado quando a agua é destinada para o consumo humano, sendo por isso exigivel a atencéo
necessaria em todo o ciclo de ‘producdo’ da mesma, desde a sua captacdo, depuracao,
abastecimento e tratamento para reutilizacdo e também para devolugdo ao meio natural, o que
permite ndo sO salvaguardar a saude das pessoas, como também para garantir uma gestdo
sustentavel, obedecendo os principios ambientais do equilibrio, da precaucéo, da prevencéo, do
desenvolvimento sustentavel, do acesso equitativo, da preservacéo, e da responsabilidade.

Os receios levantados em torno da agua como veiculo de doengas, que cria a ligacéo
entre o Direito de Aguas e o direito a satide estdo no facto de a poluicio da 4gua ser considerada
a maior causadora de mortes e doencas em todo 0 mundo, estimando-se que cerca de 14.000
pessoas morrem diariamente em decorréncia do consumo de &gua contaminada. Por via de
regra, a contaminacdo das aguas ocorre através do lancamento de esgotos domésticos e
efluentes industriais nos corpos hidricos; por via da urbanizacdo desenfreada sem que se
respeitem as regras do saneamento basico ou no desrespeito das regras sobre a descarga
efectuadas nos cursos de agua; por via de actividades agricolas e de mineracdo que sdo
altamente poluidoras devido ao uso excessivo e ou inadequado de adubos e fertilizantes no caso
da agricultura e de produtos como o mercurio usado na depuracdo dos minérios.

Deste modo, sendo clara a importancia da agua potavel para a vida e satde humanas,
em face da comprovada relacdo entre a agua contaminada e a veiculacdo de doencas, 0
abastecimento de dgua com qualidade propria para ingestdo, preparo de alimentos e higiene

pessoal passou a constar com prioridade entre os direitos de todos os cidaddos, sendo a agua

34 O padrdo de qualidade de agua para o consumo humano no ordenamento juridico mogambicano encontra-se
previsto no Diploma Ministerial n.° 180/2004, de 15 de Setembro.
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ndo so factor de bem-estar individual, mas também a disponibilidade de &gua potével ser
determinante para o desenvolvimento social e econdmico, porquanto, s6 com pessoas saudaveis
é que se consegue trabalhar e produzir com vista a alcancar o referido bem-estar econémico.
Por todos esses motivos, 0 acesso universal a dgua inerente ao direito a dgua que assiste
aos cidaddos deve considerar igualmente todas as politicas publicas, mormente de salde, pois
s6 com &gua potavel e acrescemos, saudavel, podemos ter um bem estar social e de

desenvolvimento urbano sustentavel.

2.3 O Direito de Aguas e o Direito do Ambiente

O Direito do Ambiente é uma disciplina que visa regular as relagdes que se estabelecem
entre 0 homem e 0 meio ambiente, e ainda a interacdo entre 0s componentes ambientais, com
vista a garantir a proteccéo e conservacdo da natureza, do patriménio genético e dos recursos
naturais por via da promocdo da exploracdo racional e sustentavel em prol das geracdes
presentes e futuras.

Desta definicdo podemos aferir que 0 meio ambiente é constituido pelo conjunto de
recursos naturais (renovaveis e nao renovaveis) e pelas actuagdes humanas sobre os bens
existentes na natureza. Por isso, ha neste caso uma interac¢do entre 0 homem como ser vivo
gue necessita de bens da natureza, que os usa e ou transforma em prol da sobrevivéncia e de
incremento do bem-estar (e esta seria a visdo antropocéntrica do meio ambiente), e por outro
uma necessidade de proteccdo e ou tutela do meio ambiente como bem auténomo,
independentemente da sua capacidade de satisfazer as exigéncias humanas (e esta seria a visdo
ecocéntrica)®®.

Por isso, 0 moderno Direito do Ambiente adopta uma perspectiva hibrida de tratamento
da questdo ambiental, em que a par do reconhecimento da necessidade da existéncia do direito
ao ambiente como direito fundamental dos cidaddos, reconhece-se também o meio ambiente

como sujeito de direitos, sendo por isso 0 meio ambiente simultaneamente um sujeito e objecto

% Para mais desenvolvimentos, vide GOMES, Carla Amado. O Ambiente Como Objecto e os Objectos do Direito
do Ambiente, p.4. Disponivel em: <www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 03 fev. 2017.
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deste ramo do Direito. Por esta razéo, o professor Carlos Serra defende a existéncia de modelos
hibridos de tratamento da questdo ambiental®®.

Olhando para o meio ambiente através de uma visdo ecocéntrica, o resultado seria a
reducdo do ambiente a sua significancia original, isto é, ao conjunto de recursos naturais,
renovaveis e nao renovaveis, e as suas interdependéncias. Ora bem, os bens ambientais gozam
de tutela, que visa protegé-los para que possam perdurar e com isto garantir um
desenvolvimento sustentavel®’. E porque o meio ambiente é composto de varios recursos,
grande parte dos mesmos explorados pelo Homem que os busca na natureza, ele (0 Homem)
designa-os recursos naturais (que incluem a terra, o ar, as aguas, as florestas, 0s minérios etc.).
Mas a exploracdo destes recursos necessita de regulacdo. O Direito do Ambiente faz parte desse
acervo de normas reguladoras dos componentes ambientais, como bens sujeitos a tutela juridica.

Outrossim o préprio homem foi desenvolvendo regras para a exploracdo dos diversos
recursos naturais. A positivacao das regras aplicaveis a regulagdo do uso e acesso aos recursos
naturais, que sdo diversos, fez com que um acervo diversificado de normas fosse criado, de
forma a regular as diversas componentes ambientais de que o homem se socorre para viver e
ou criar melhores condicOes de vida, e esta regulacdo visa, sobretudo, forcar o abandono da
visdo utilitarista em troco de uma ética de responsabilidade®.

Dai o surgimento do Direito dos Recursos Naturais, entendido como conjunto de normas
que regulam as intervencdes humanas sobre os bens ecologicos com vista a maximizar as
vantagens que 0s mesmos oferecem, mas promovendo igualmente a sua preservacao, de forma
a impedir destruicdes irreversiveis, para a subsisténcia equilibrada dos ecossistemas e a
sancionar as condutas que os lesem na sua integridade e capacidade regenerativa®®.

Parte dessas muitas regras a que se chama genericamente de Direito dos Recursos

Naturais sdo aplicaveis & 4gua e dai o Direito de Aguas (assim como existe o Direito Agrario,

% Vide SERRA, Carlos Manuel; CUNHA, Fernando. Manual de Direito do Ambiente. 2. ed. Maputo: Centro de
Formacao Juridica e Judiciaria, 2008, p. 124.

37 Porque, tal como refere Benjamim Alfredo, “h4 um reconhecimento de que a quantidade de terra e outros
recursos naturais ndo é infinita e a sua produtividade deve ser preservada através do uso sustentavel para as
geracBes futuras.” Vide ALFREDO, Benjamim. Alguns Aspectos do Regime Juridico da Posse e do Direito de
Uso e Aproveitamento da Terra e os Conflitos Emergentes em Mocambique. Tese de doutoramento em Direito
pela Universidade da Africa do Sul (UNISA), Julho de 2009, p. 112.

38 Pelo que, diferentemente da posicdo do meu Professor Teodoro Waty, defendemos que o Direito do Ambiente
ndo deve ser visto como “um limite ao livre exercicio da actividade econdmica”. Neste sentido, vide WATY,
Teodoro Andrade. Direito Econdmico. Maputo: W & W Editora, 2011, p. 128.

%9 Vide GOMES, Carla Amado. O Ambiente Como Objecto e os Objectos do Direito do Ambiente, p.12. Disponivel
em: <www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 03 fev. 2017.
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Direito das Minas, Direito do Gas e do Petrdleo etc.). E no caso particular do Direito de Aguas,
ele é na verdade um dos subdireitos fundamentais do Direito do Ambiente, que tal como referem
Carlos Serra e Fernando Cunha, merece melhor tratamento, porquanto a agua ndo pode ser
reduzida a um mero recurso natural, numa perspectiva puramente economicista“.

Destarte, € comum afirmar que o Direito de Aguas decorre do Direito do Ambiente,
sendo por isso o Direito de Aguas também guiado pelo principio do uso sustentavel dos recursos
naturais*'. Este €, por sua vez, um dos principios basilares do Direito Internacional de Aguas,
na medida em que um dos maiores desafios que se colocam a nivel mundial em relacdo ao uso
e gestdo dos recursos hidricos é o estabelecimento de um equilibrio correcto entre o
desenvolvimento e a proteccdo ambiental dos cursos de agua, em face do crescimento
populacional e do aumento da actividade economica®?.

Com o crescente desenvolvimento das regras relativas ao uso e gestdo dos cursos de
agua, estas regras foram se autonomizando do Direito do Ambiente, fazendo surgir um novo
ramo do Direito, que é o Direito de Aguas. Todavia, ndo ha ddvidas que o mesmo continua
fortemente ligado ao Direito do Ambiente, que o enforma, mas duvidas ndo restam da
autonomia do Direito de Aguas, que se traduzem na autonomia dogmatica, sistematica e até
cientifica, que adiante analisaremos.

Entretanto, é impossivel discutir o Direito de Aguas sem que se faca referéncia a questio
ambiental, porque grande parte das questdes ligadas a agua sdo de facto questdes ambientais.
Por exemplo, os aspectos ligados a qualidade da dgua; a prevencdo e controlo da poluicdo das
aguas; os usos e redistribuicdo da agua; a gestdo dos caudais da agua e as situacdes a ela
conexas, decorrentes de incidentes; problemas como cheias e inundacdes, etc.

Mas a existéncia de um espectro de normas proprias, o estudo da disciplina do Direito
de Aguas de forma auténoma, e a discussdo da probleméatica do uso e acesso & &4gua sem
necessariamente aceitar que esse seja um problema ambiental, sdo provas mais que suficientes
da autonomia deste novo ramo do direito.

Dai que seja necessario ao jurista do ambiente confessar a sua humildade e reconhecer

40 Vide SERRA, Carlos Manuel; CUNHA, Fernando. Manual de Direito do Ambiente. 2. ed. Maputo: Centro de
Formacao Juridica e Judiciéria, 2008, p. 109-110.

41 Para mais desenvolvimentos do conceito de desenvolvimento sustentavel, vide ESPADA, Gildo. Ambiente e
Desenvolvimento. Estudo de Caso: Projecto de Construgo do Porto de Aguas Profundas de Dobela, in Temas do
Direito do ambiente. Maputo: Imprensa Universitaria, 2005, p. 66-74.

%2 \Vide GUIMARAES, Antonio Andressen; AMADOR, Teresa. A Convencéo Luso-Espanhola de 1998 & Face do
Direito dos Cursos de Agua Internacionais. RJUA, Almedina, n. 11 e 12, , 1999, p.21.
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que sem o amparo de outros ramos do direito ndo é possivel edificar um corpus teorico
suficientemente autonomo para abarcar todas as multidimensionalidades dos problemas
ambientais*®. E este humilde recurso a outras disciplinas, neste caso o Direito do Ambiente, ndo

deve ser visto como um eterno amparo sem o qual o Direito de Aguas no existiria.

2.4 O Direito de Aguas e o Direito do Mar

O Direito de Aguas é o conjunto de principios e normas juridicas que disciplinam o uso
maltiplo das &guas existentes em bacias hidrograficas para os mais diversos fins e nele analisa-
se a descentralizacédo e a participacdo dos Estados e da sociedade no uso e gestdo dos recursos
hidricos, a criacdo e implementacdo de planos de recursos hidricos, a outorga do direito de uso
e ou a cobranca pela utilizagdo dos recursos hidricos, assim como a resolucdo de conflitos
decorrentes do uso e gestdo da agua, como bem individualmente considerado.

A referéncia ao Direito de Aguas diz respeito aos recursos fluviais e lacustres apenas,
quer se trate das aguas continentais, superficiais ou subterraneas, que decorrem do ciclo
hidroldgico. Portanto, de aguas doces ou ndo maritimas, isto ¢, “as aguas dos rios e rias, lagos,
lagoas e pantanos, canais e valas, 4guas pluviais e subterraneas, fontes e nascentes”*.

O Direito do Mar, por seu turno, aplica-se a tutela das aguas do mar, a gestéo integrada
dos recursos maritimos e de todas as aguas navegaveis e o respectivo leito e subsolo, sujeitos a
jurisdigdo maritima. Também conhecido como Direito Maritimo, ele “trata do dominio das
aguas maritimas, salgadas e salobras, dos seus leitos e praias, bem como dos respectivos usos
e utilizagdo (navegagdo, exploragio de produtos petroliferos e minerais, pesca, etc)”*°.
Entretanto, o exercicio da soberania maritima esta ligado ao exercicio da soberania
fluvial e lacustre, tendo por isso as questdes de navegacdo e navegabilidade e ainda a exploracéo
dos recursos naturais pesqueiros nestes meios (portanto rios e lagos) uma ligacdo intima com o
Direito do Mar.
Todavia, é inelutavel a autonomizacdo do Direito de Aguas como ramo especializado

do Direito, sendo por isso ndo sé objecto de Protocolos e Convencdes e ainda de legislacédo

43 CANOTILHO, J. J. Gomes. Juricidizacdo da Ecologia ou Ecologizagdo do Direito. RIUA, n.° 4, 1995, p. 71.

4 Vide LOBO, Mério Tavarela. Manual do Direito de Aguas. 2. ed. v. I. Edi¢do Revista e ampliada. Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 61.

%5 Vide Mario Tavarela. Manual do Direito de Aguas. 2. ed. v. I. Edi¢io Revista e ampliada. Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 61.
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propria, a nivel interno. Neste particular, é de realcar a moderna tendéncia codificadora
integrada na suprema politica da preservacao e valorizagdo dos recursos naturais que é seguida
pela generalidade dos paises que tem adoptado legislacdo sobre a agua que se adeque as mais
prementes necessidades de regulagdo do acesso e uso da mesma. Pelo que da mera compilagéo
ou consolidagdo da legislacdo, assiste-se actualmente a um verdadeiro movimento de
codificacdo das leis sobre aguas*®.

Por isso, é defensavel a autonomizacio do Direito de Aguas como ramo especializado
do Direito também porque nele encontramos instituicdes proprias viradas a questdo da agua, a
nivel interno, mas também a nivel internacional, da mesma forma que para além de conferéncias
internacionais que sdo agora realizadas de forma permanente, assiste-se a especializacdo do
Direito de Aguas como objecto de especial docéncia em alguns paises como os Estados Unidos,
a Holanda e a Franga, o México, o Chile e a Argentina, para citar alguns.

O Direito do Mar tem a sua maior expressdo na Convencéo sobre o Direito do Mar, e
em Mogambique na Lei n.° 4/96, de 04 de janeiro, que implantou entre nos a gestdo integrada
dos recursos maritimos e incorporou institutos juridicos relativos a tutela das aguas maritimas
ao longo da costa Mocambicana. Nesta lei séo definidos os fundamentos da gestao de recursos
maritimos, sendo o mar definido como bem de dominio publico, dotado de valor econémico e
insusceptivel de apropriacédo por particulares.

Portanto, o Direito do Mar preocupa-se com 0 mar e todas as dguas navegaveis e 0
respectivo leito e subsolo, sujeitos a jurisdicdo maritima, nos termos da referida lei, bem como
ao dominio publico adjacente a tais aguas. De igual modo, o Direito do Mar diz respeito as
embarcagOes e outros objectos maritimos, incluindo cabos, ductos, instalacdes e estruturas
maritimas sob jurisdi¢do de determinado pais.

Entretanto, € inelutavel que o exercicio da soberania maritima tenha que estar ligada ao

exercicio da soberania fluvial e lacustre*”, porquanto as questdes de navegacéo e navegabilidade

46 Neste sentido, vide LOBO, Mério Tavarela. Aguas. Titularidade do dominio Hidrico. Coimbra: Coimbra
Editora, 1985, p. 8.

47 Como ensina Jorge Bacelar Gouveia, 0 dominio aquatico apresenta-se sob duas modalidades geogréaficas
distintas: o dominio fluvial e o dominio lacustre. O primeiro € o espa¢o dotado de corrente circulatdria, no conjunto
dos seus rios e respectivos afluentes, desde que limitados ao territério terrestre estadual. O segundo é o espaco
aquatico desprovido de corrente circulatoria, que forma os lagos e as lagoas, identicamente englobados pelo
territério terrestre. Vide BACELAR GOUVEIA, Jorge. Manual de Direito Internacional Publico. 3. ed. Edicdo
actualizada e ampliada. Coimbra: Almedina, 2010, p. 674.
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e ainda as de exploracdo dos recursos naturais nestes meios (portanto rios e lagos), tém uma
ligacdo intima com o Direito do Mar.

Todavia, o Direito do Mar ndo deve ser confundido com o Direito de Aguas. Neste,
estuda-se 0 uso multiplo das &guas (doces) existentes em bacias hidrograficas, para os mais
diversos fins e analisa-se a descentralizacao e a participacéo dos Estados e da sociedade no uso
e gestdo dos Recursos Hidricos, a criacdo e implementacdo de planos de recursos hidricos, a
outorga do direito de uso e ou a cobranca pela utilizagdo dos recursos hidricos, assim como a
resolucdo de conflitos decorrentes do uso e gestdo da agua, como bem individualmente
considerado. Em suma, a referéncia ao Direito de Aguas diz respeito aos recursos hidricos
apenas, quer se trate das aguas continentais, superficiais ou subterraneas, que decorrem do ciclo
hidrologico. Portanto, de 4guas doces.

O Direito do Mar, por seu turno, aplica-se a tutela das aguas do mar, sendo alvo de
especial atencdo por parte das soberanias. As suas normas, durante muito tempo, eram
costumeiras, 0 que trazia as naturais dificuldades na sua aplicacéo, o que levou a que a partir
do século XX surgissem iniciativas no sentido de codificar suas normas, o que foi feito por via
de diversas convencdes e tratados internacionais que buscaram sistematizar as suas normas.

A Convencédo da ONU sobre o Direito do Mar, assinada em 1982 em Montego Bay, na
Jamaica, é um dos frutos desse longo processo, tendo entrado em vigor a partir de 16 de
Novembro de 1994, um ano apo6s alcancado o quérum de 60 Estados ratificantes*®. A

Convencao conceitua diversos aspectos espaciais directamente relacionados com os mares, trata

48 Para mais desenvolvimentos, vide BACELAR GOUVEIA, Jorge. Manual de Direito Internacional Plblico. 3.
ed. Edicdo actualizada e ampliada. Coimbra: Almedina, 2010, p. 691-705.
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dos limites das aguas interiores®®, do mar territorial®®, da zona contigua®, do alto mar®?,
reconhece e delimita o direito de passagem inocente®, e introduz o conceito de zona econémica

exclusiva®®.

49 Consideram-se aguas interiores os mares completamente fechados, os lagos e os rios, bem como as dguas no
interior da linha de
base do mar territorial. Pelo que a expressédo “aguas interiores” abrange tanto as aguas doces dos rios, lagos e pocos
existentes no territorio do pais, como as dguas marinhas situadas entre a costa e o marco de inicio do mar territorial.
Trata-se de conceito Gtil para separar as aguas em que o Estado é absolutamente soberano (aguas interiores),
daquelas em que o Direito Internacional impde algum tipo de restricdo (mar territorial). As aguas arquipelagicas
no interior das ilhas mais exteriores de um Estado arquipelagico (como a Indonésia ou as Filipinas) também séao
consideradas aguas interiores.

0 Mar Territorial é uma faixa de aguas costeiras que alcanca 12 milhas maritimas (22 quilometros) a partir do
litoral de um Estado que sdo consideradas parte do territorio soberano daquele Estado (exceptuados os acordos
com Estados vizinhos cujas costas distem menos de 24 milhas maritimas). A largura do mar territorial é contada a
partir da linha de base, isto €, a linha de baixa-mar ao longo da costa, tal como indicada nas cartas maritimas de
grande escala reconhecidas oficialmente pelo Estado costeiro.
Dentro do mar territorial, o Estado costeiro dispde de direitos soberanos idénticos aos de que goza no seu territorio
€ nas suas aguas interiores, para exercer jurisdicdo, aplicar as suas leis e regulamentar o uso e a exploracdo dos
recursos. Entretanto, as embarcac@es estrangeiras civis e militares tém o "direito de passagem inocente" pelo mar
territorial, desde que néo violem as leis do Estado costeiro nem constituam ameaca a seguranca.

51 A Convencdo das Nacdes Unidas Sobre o Direito do Mar permite que o Estado costeiro mantenha sob seu
controle uma area de até 12 milhas maritimas, adicionalmente as 12 milhas do mar territorial, para o propésito de
evitar ou reprimir as infraccdes as suas leis e regulamentos aduaneiros, fiscais, de imigracdo, sanitarios e
preservacao do ambiente marinho ou de outra natureza no seu territério ou mar territorial. Assim, e nos termos da
lei do Mar Mogambicana, que replica a referida Convencéo, a zona contigua ao mar territorial mogambicano é
definida como a faixa do mar adjacente ao mar territorial, a qual se estende até 24 milhas maritimas medias a partir
da linha de base, tendo o Estado o direito de nela exercer o controlo necessario a prevencao e repressao da violagdo
das leis e regulamentos em vigor no pais. Vide artigo 8.° da lei do Mar.

52 O alto-mar ou &guas internacionais é um conceito de Direito do Mar definido como todas as partes do mar ndo
incluidas no mar territorial e na zona econémica exclusiva de um Estado costeiro, nem nas guas arquipelagicas
de um Estado arquipélago. Em outras palavras, alto-mar é o conjunto das zonas maritimas que nao se encontram
sob jurisdi¢do de nenhum Estado. Nos termos do Direito do Mar, qualquer reivindicagdo de soberania sobre tais
zonas, da parte de um Estado, é ilegitima.
O limite interior do alto-mar corresponde ao limite exterior da zona econémica exclusiva, que é fixado no maximo
200 milhas maritimas da costa. No alto-mar ou Aguas Internacionais, vigora o principio da "liberdade do alto-
mar": sdo livres a navegacdo, o sobrevoo, a pesca, a pesquisa cientifica, a instalagéo de cabos e a construcdo de
ilhas artificiais.

Outro principio de Direito do Mar aplicAvel ao altoomar é o do uso pacifico.
A Unica jurisdi¢do aplicivel a um navio em alto-mar é a do Estado cuja bandeira a embarcacéo arvora. Tais Estados
tém a obrigacdo, quanto aos seus navios de bandeira, em alto-mar, prevista pela Convencdo das Nagdes Unidas
sobre o Direito do Mar, de : a) tomar as medidas necessarias a preservacao da seguranga da navegacéo (condigdes
de navegabilidade dos navios, qualificacdo da tripulacdo etc.); b) exigir dos capitdes dos navios que prestem
assisténcia a pessoas em perigo; c) impedir o transporte de escravos; d) impedir a pirataria, e ; €) impedir o trafico
de drogas.

Os navios de guerra, em alto-mar, ndo gozam do direito de visita frente a navios estrangeiros, a ndo ser que haja
suspeita de ilicitos como pirataria, tréfico de drogas ou de escravos. O Estado costeiro pode, contudo, exercer o
direito de perseguicdo contra navios estrangeiros desde que ela se inicie ainda dentro das &guas interiores, do mar
territorial, da zona contigua ou da zona econdémica exclusiva. Tal perseguicdo pode ser efectuada por navio ou
aeronave do Estado costeiro.

%3 O direito de passagem inocente (ou pacifica) consiste na permissdo da passagem do navio por aguas territoriais,
com a condicdo de ndo ameacar ou perturbar a paz, a boa ordem e a seguran¢a do Estado costeiro. Trata-se,
portanto, de um direito que cria uma situagdo intermedidria entre a liberdade de navegagdo, principio valido em
alto mar, e a jurisdicéo territorial plena. A titulo exemplificativo, pode-se incluir algumas actividades ndo contidas
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Pelo que o Direito do Mar ou Direito Maritimo esta relacionado com as aguas maritimas
(ou &guas salgadas) e nele abrangem-se tanto as aguas pertencentes ao espago maritimo — aguas
interiores e aguas territoriais (incluindo as aguas fluviais influenciadas pelas marés), assim

como as aguas do mar — que abrange o mar propriamente dito e a praia que Ihe é contigua®®.

2.5 O Direito de Aguas e o Direito da Energia

O Direito de Aguas esta intimamente ligado ao Direito da Energia. A energia é usada
para captar, bombar, tratar, usar e purificar a agua. Mas, de igual modo, é muito dificil produzir
energia sem que se tenha uma boa fonte de 4gua. De facto, uma das principais matérias-primas
para a producdo de electricidade é a agua agua, sendo literalmente impossivel a producéo de
electricidade sem que se tenha acesso a agua.

Isto €, a existéncia de uma fonte confiavel de agua € um dos principais requisitos para
a instalagdo de uma fonte de producdo de energia — desde a térmica até a hidroeléctrica®®.
Portanto, contrariamente ao que se pensa, a ligacdo entre energia e &gua nao se limita a relacéo
Obvia de producéo de hidroenergia na qual a electricicidade é criada pelo fluxo de agua.

O que acontece é que maior parte das tecnologias usadas para a geracéo de electricidade
usam por um lado vapor, para pér a funcionar as turbinas, e por outro lado agua, que é usada

no arrefecimento do equipamento de geracdo de energia. Por isso, a disponibilidade de uma

no conceito de passagem inocente: pesca, exercicios militares e actos de propaganda atentatorio & segurancga do
Estado costeiro. Submarinos devem navegar a superficie com bandeira arvorada. A passagem nao depende de
autorizacdo prévia. Isto vale mesmo para navios militares, embora alguns paises ndo partilhem dessa interpretaco
e exijam autorizagdo ou notificacdo nesses casos. O trafego maritimo sera regido pelas leis do Estado costeiro, que
mantém a prerrogativa de legislar sobre protecdo de cabos e condutas, conservacdo de recursos vivos do mar,
prevencdo da poluicdo, investigacdo cientifica, entre outros. A permissdo de passagem nédo da direito & cobranca
de taxas

5% A Zona Econdmica Exclusiva é uma faixa de 4gua que comeca no limite exterior do mar territorial de um Estado
costeiro e termina a uma distancia de 200 milhas maritimas (370 km) do litoral (excepto se o limite exterior for
mais proximo de outro Estado) na qual o Estado costeiro dispde de direitos especiais sobre a exploracéo e uso de
recursos marinhos.
Na zona econdémica exclusiva, o Estado costeiro tem: a) direitos de soberania para fins de exploragdo e
aproveitamento, conservacdo e gestdo dos recursos naturais, vivos ou ndo vivos das dguas sobrejacentes ao leito
do mar, do leito do mar e seu subsolo, e no que se refere a outras actividades com vista & exploragdo e
aproveitamento da zona para fins econdémicos, como a producdo de energia a partir da 4gua, das correntes e dos
ventos; b) jurisdicdo, de conformidade com as disposi¢des pertinentes da Convencao sobre o Direito do Mar, no
que se refere a: i) colocacdo e utilizacdo de ilhas artificiais, instalacdes e estruturas; ii) investigacdo cientifica
marinha; iii) proteccdo e preservacdo do meio marinho.

5 Vide LOBO, Mério Tavarela. Manual do Direito de Aguas. 2. ed. v. I. Edi¢do Revista e ampliada. Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 83-84.

% Vide BURR, Carolyn F. et al. Water: The Fuel For Colorado Energy. Water Law Review, v. 15, 2012, p. 277.
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grande quantidade de dgua é sempre necessaria para a manutencao da producéo de electricidade
em grande escala. E o que acontece, por exemplo, na producio de energia termoeléctrica, que
se baseia na combustdo (que pode ser de gas, carvdo, biomassa, fontes nucleares, fontes
geotermais ou fontes solares) para aquecer um certo fluido (que é geralmente agua) com o fim
de mover turbinas, que por sua vez transformam a energia termal em electricidade®’.

A agua é igualmente necessaria para arrefecer o vapor depois de 0 mesmo ter
atravessado a turbina, e mais necessaria ainda quando, na producédo de energia termoeléctrica,
ela é usada para condensar o vapor usado nas turbinas. De igual modo, € necessaria agua para
a retirada de desperdicios de petréleo nos pocos de exploracao, tal como € necessaria agua para
depurar o carvdo mineral ou ainda lavar os painéis solares usados na producéo de energia®®.
Pelo que virtualmente em todos os métodos usados para a producéo de electricidade ha uma
ligagdo muito forte entre a mesma e a existéncia de agua.

Sé&o varias as questdes que se levantam quando se analisa a producdo de electricidade.
Por causa dos muitos impactos ambientais causados pelo uso da agua na producdo de
electricidade, assiste-se, muitas vezes, a conflitos entre o direito de uso da agua e a necessidade
de producéo e fornecimento de electricidade, como por exemplo a limitacdo ou proibicéo de
producdo de energia por motivos ambientais ligados a agua, quando tudo indica que o
empreendimento deve avangar; a necessidade de garantir um padrdo adequado de qualidade de
agua pode igualmente ser outro motivo; o limite da construcdo de barragens, em consequéncia
de resultados negativos que ditam a ndo autorizacdo em face da realizacdo de estudos de
impacto ambiental; a necessidade de proteger o ecossistema aquatico®®, etc, sdo algumas das
razdes que podem ser apontadas.

Por isso, em decorréncia de normas ambientais de proteccdo dos recursos hidricos,
sempre que haja um conflito entre a producdo hidroeléctrica e a proteccdo de ecossistemas

aquaticos, as normas ambientais recomendam avaliagdes de impacto ambiental das quais

57 Vide SOVACOOL, Benjamim K.; SOVACOOL, Kelly E. Preventing National Electricity- Water Crisis Areas
in the United States. Columbia Journal of Environmental Law, 2009, p. 362-363.

%8 Vide BURR, Carolyn F. et al. Water: The Fuel For Colorado Energy, Water Law Review, v. 15, 2012, p. 285.
% Vide CRAIG, Robin Kundis. The Clean Water Act, Climate Change, and Energy Production: A Call for
Principled Flexibility Regarding ‘Existing Uses’. Journal of Energy and Environmental Law, 2013, p.26.
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podem sair recomendacdes claras no sentido de os projectos de producdo hidroeléctrica ndo
procederem, em decorréncia do principio da precaucdo® e da prevencéo®?.

De facto, a producédo de hidroenergia deve ser feita sem prejuizo do uso da agua para
fins publicos, incluindo o fornecimento de agua, propagacao de peixes e outras espécies de
animais bravios, para fins de recreio, agricolas, industriais e até navegacdo. Deste modo, 0
Direito de Aguas acaba tendo uma relagdo directa com o Direito da Energia, na vertente de
energia hidroeléctrica, na medida em que os diversos usos podem, de certa forma, conflituar.

De igual modo, é sempre exigivel que as instalacfes de producdo de energia cumpram
com os padrdes de qualidade de &gua, devendo por isso adoptar politicas contra a degradacéo
das mesmas, que muitas vezes s&o um verdadeiro problema para as instituicdes que produzem
hidroenergia, pois ndo as conseguem cumprir e ou implementar, por causa dos muitos
problemas inerentes ao processo produtivo da hidroenergia, desde a eroséo, 0 aquecimento das
aguas (que periga o ecossistema), 0s impactos correlativos das mudancas climaticas, o impacto
da infra-estrutura na crusta terrestre, etc.

Por outro lado, a geracao de energia acarreta, muitas vezes custos adicionais decorrentes
da proteccdo ambiental. Por exemplo, ha uma reducdo da eficiéncia na producdo de
hidroenergia decorrente da necessidade de reducdo das temperaturas da dgua necessaria para o
arrefecimento dos reactores, aquando do despejo das mesmas no curso de agua, pois tal

processo implica custos com a energia®?.

80 Também conhecido como principio da prudéncia ou da cautela. Este principio, tal como referem Carlos Serra e
Fernando Cunha, tem importancia singular, porquanto ele ndo limita-se ao mero controlo preventivo dos perigos
(portanto riscos certos e conhecidos), estendendo-se pelo contrario para todas as situagdes susceptiveis de causar
danos no ambiente, independentemente da existéncia de certeza cientifica sobre tal possibilidade. Indicando sete
ideias fundamentais normalmente atribuidas ao principio da precauc¢do, vide SERRA, Carlos; CUNHA, Fernando.
Manual de Direito do Ambiente. 2. ed. Maputo: Centro de Formac&o Juridica e Judicidria, 2008, p. 173-174.

61 O principio da prevencdo tem em vista prevenir a ocorréncia de danos, que sio muitas vezes irreversiveis ou de
dificil correccdo ou ainda por a sua reposicao ser bastante onerosa. Contrap8e-se ao principio da precaucao porque
aplica-se aos perigos, isto &, aos riscos certos e conhecidos, em relacdo aos quais existe certeza cientifica do
impacto que criam no ambiente. Para mais desenvolvimentos, vide SERRA, Carlos; CUNHA, Fernando. Manual
de Direito do Ambiente. 2. ed. Maputo: Centro de Formac&o Juridica e Judiciaria, 2008, p. 186-188.

%2 Vide CRAIG, Robin Kundis. The Clean Water Act, Climate Change, and Energy Production: A Call for
Principled Flexibility Regarding “Existing Uses”. Journal of Energy & Environmental Law, 2013, p.36.
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2.6 O Direito de Aguas e o Direito de Terras

O Direito de Terras esta intimamente ligado ao Direito de Aguas®. De facto, uma das
principais funcdes da terra é a producgdo de alimentos. E como é 6bvio, € literalmente impossivel
a producdo de alimentos sem que se tenha acesso a gua, salvo raras excepgdes. Por isso, para
além do referido, importa dizer que o uso da terra tem muitas vezes um impacto directo tanto
na quantidade assim como na qualidade da agua disponivel. Pelo que as decisGes relativas a
alocacdo de um destes recursos (seja agua ou terra) irdo afectar directa ou indirectamente o
outro recurso. Deste modo, a devida concatenacdo dos regimes de acesso, Uso e aproveitamento
de ambos recursos ndo s6 é recomendavel como é necessaria, de forma a se obter uma
exploragédo sustentavel dos mesmos.

De facto, em muitos paises, o valor da terra esta intimamente ligado a existéncia de
agua. E muitas vezes, o direito a terra esta relacionado com o direito a &gua. Mas cada um destes
recursos tem, por regra, um regime proprio. De facto, tanto a agua assim como a terra, tém um
regime de acesso, uso e gestdo especificos, baseados em direitos criados por via de lei, ou ainda
em decorréncia de costumes, variando de pais para pais os modelos adoptados, sendo certo que
tais regimes tém sempre como objectivos primordiais o desenvolvimento social e econdémico
dos paises e respectivas populacdes.

Na esséncia, tanto o Direito de Aguas assim como o Direito de Terras tém os mesmos
propdsitos, que é o de garantir uma alocacdo de tais recursos, que Sao escassos, as populagdes,
gue por sua vez, gozando das prerrogativas que séo atribuidas pelo Direito ou pelos regimes
costumeiros passam a estar mais protegidas e até mais seguras em relacdo aos direitos a agua
ou a terra que lhes é conferido, podendo deles eventualmente dispor. Dai que, de direitos
inicialmente objectivos, isto é, Direito da Terra e Direito de Aguas, tanto um assim como outro
passam a ser direitos subjectivos que podem ser legitimamente invocados, de acordo com as
normas aplicaveis para cada situacdo e para cada pais.

Pelo que se por um lado podemos ter, em relacdo a terra, o direito de propriedade,
o direito de uso e aproveitamento, o direito de transmissao, etc., quanto a agua podemos ter o

direito de propriedade, o direito humano, o direito de uso, o direito de transferir, etc.

83 Relacionando o Direito de Aguas e o Direito de Terras, vide Carlos Manuel Serra, Estado, Pluralismo Juridico
e Recursos Naturais. Avangos e recuos na construcao do Direito Mogambicano, Escolar Editora, Maputo, 2014,
pp. 645-646.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objecto do presente artigo é defesa da existéncia de um acervo de normas juridicas
aplicaveis a agua, como bem juridico autbnomo e sujeito a tutela, normas essas que, para a sua
criacdo, na sua existéncia e aplicacdo, seguem uma dogmatica propria.

Sendo de todo certo que existem tratados internacionais sobre dguas que moldam a
criacdo de normas a escala global, obviamente que, devido as especificidades das caracteristicas
das bacias hidrogréaficas a nivel internacional e regional, tendo em conta factores como o clima,
o relevo, o desenvolvimento econdmico e social dos povos de cada regido, necessario torna-se
fazer uma adaptacdo das regras existentes nessas mesmas regides de modo a que possam
acomodar ndo sO as normas sobre aguas que entretanto ganharam o estatuto de Direito
costumeiro internacional, mas também e a0 mesmo tempo, é necessario acomodar tais normas
tendo em conta outras normas de cariz regional e principalmente local, tendo em conta os
interesses dos Estados.

Deve-se, por isso, fazer uma adaptacdo em relacdo as necessidades locais de dgua dos
Estados, de que dependem questbes sociais, demogréaficas, econdmicas etc., e que sdo 0S
factores cruciais que despoletam a necessidade de criagdo de normas e condicionam as
filosofias subjacentes na elaboracdo das mesmas. Neste diapasdo, a analise da origem e
cristalizacdo do regime juridico aplicavel aos cursos de agua internacionais, € uma das pedras
angulares da boa producio normativa aplicavel ao Direito de Aguas, internamente.

Consequentemente, porque o destinatario final das normas do Direito Internacional de
Aguas sdo os Estados, que as aplicam internamente, 0s mesmos, no &mbito do poder soberano
de criacdo legislativa, que os permite produzir as suas préprias normas, que sao criadas, num
cendrio ideal, no respeito do Direito costumeiro internacional e regional, ha uma interaccao
necessaria entre estes trés espectros de normas, numa simbiose feita no respeito uma das outras
que carece necessariamente de uma habil interpretacdo e aplicacdo sistémica e integrada das
mesmas.

Assim, independentemente da fonte criadora das normas de Direito Internacional de
Aguas quer seja a nivel global ou regional, ao serem aplicadas a nivel local as normas devem
ter uma interacgéo e funcionalidade que as permita entronizar pacificamente com os interesses
locais, tendo em conta que os impactos da criagdo normativa internacional, no que as aguas

internacionais diz respeito, sdo na verdade locais, na medida em que 0s usuarios dos recursos
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hidricos transfronteiricos sdo em Ultima instancia os Estados e as pessoas colectivas e singulares
desses mesmos Estados.

Este exercicio, apesar de ser feito tendo em consideracdo diversos factores e acima de
tudo diversas disciplinas, deve considerar, principalmente, a regulacdo da agua, como bem
juridico, econdémico e social que é autbnomo. Por isso, reconhecemos a autonomia dogmatica
do Direito de Aguas, como conjunto sistematizado de conceitos, institutos, principios, normas
e jurisprudéncia que permite melhor compreender este ramo do Direito. Porque o Direito de
Aguas ordena e estuda de forma sistematica as normas, principios, doutrina e jurisprudéncia
relativos a disciplina das dguas, com vista a proporcionar uma aplicacdo mais racional e justa
do Direito positivo a ela aplicavel, ndo temos duvidas da existéncia da autonomia dogmatica
do Direito de Aguas.

Por isso, ndo se deve confundir a regulacio feita pelo Direito de Aguas com a que é
feita, por exemplo, pelo Direito do Ambiente, pelo Direito da Terra ou ainda, pelo Direito do
Mar.
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