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RESUMO: Entre o fim do século XVIII e o comego do século XIX, uma nova tendéncia
juridica comegou a distinguir entre o dominio ptblico e o dominio privado das pessoas publicas.
Concomitantemente, urge a necessidade de estabelecer critérios precisos que possibilitariam
distinguir claramente ambos os patriménios, dadas as conseqiiéncias importantes para os bens,
e incluindo-os em uma dessas categorias. A mais importante sistematizagdo desta nova
tendéncia ¢ devido a Jean- Baptiste Victor Proudhon, com o seu Tratado do dominio publico ou
da distingdo dos bens considerados principalmente em relacdo ao dominio publico (1833). A
luz das teses do autor, refletiremos particularmente sobre alguns capitulos do seu Tratado,
quando ele tece comentarios sobre a construgdo de usinas na Franca pos-revolucionaria.
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Em 04 de agosto de 1789 os direitos feudais sdo suprimidos. Na Franga rural,
a liberagdo da propriedade da terra ¢ uma questdo urgente. Outro setor ¢ de interesse
direto para a vida econOmica e social campestre, mas continua incélume: o dominio das
aguas. Contudo, a leitura mais virulenta das leituras feudais ¢ clara, e interpretagdes
distintas de sua supressdo dao o tom das argumentacdes. Os direitos feudais nos rios sao
de fato extintos, mas nenhuma lei vem estabelecer os seus beneficiarios. Apds 1789,
todos os usos agricolas e industriais da agua permanecem nessa situagdo durante mais
de um século. Desde que o dominio publico foi criado em 1790 e 1791 sob o legado do
dominio real, abarcando cursos d'dgua navegaveis ou flutuantes em sua totalidade, o
destino legal dos outros rios ficou suspenso durante mais de cem anos. Este € um campo
muito maior do que o das dguas do dominio publico e suscetivel de usos econdmicos
muito importantes - agricolas, urbanos e industriais - usos que sdo drasticamente
redistribuidos com o suprimento de agua das cidades, principalmente a partir de 1850 ¢
posteriormente com o desenvolvimento da energia hidrelétrica nos corregos das
montanhas no final do século XIX. Apds o surgimento do Codigo Civil Frances, os
primeiros autores que interpretaram os artigos concernentes a bens publicos entenderam
que havia uma relagdo similar a propriedade privada entre a Nacdo e os municipios e
seus respectivos bens. Devido a isso, eles conferiram as pessoas publicas o poder de
disposicao total sobre os seus bens. Como resultado do uso a que se destinavam, eles s
poderiam pertencer ao Estado considerando que essa propriedade do Estado e dos
municipios permaneceu alheia ao trafego comercial, estando sujeitos as regras de
inalienabilidade e imprescritibilidade enquanto afetados para um uso publico. Isso
constituia uma clara contradigdo com esse poder de disposi¢do que foi reconhecido as
distintas administragdes no que concerne aos seus bens. Assim, todos os bens
pertencentes ao dominio publico e a0 dominio municipal estavam sob o mesmo regime
juridico. No entanto, logo uma nova tendéncia juridica comegou a distinguir o dominio
publico e o dominio privado das pessoas publicas. Ao mesmo tempo, a necessidade de
estabelecer critérios suficientemente precisos que permitiram diferenciar claramente
ambos os patrimonios, dadas as conseqiiéncias importantes para os bens, teriam sua
inclusdo em uma categoria ou outra. A mais clara e importante sistematizacdo desta
nova tendéncia ¢ de Jean- Baptiste Victor Proudhon, decano da Faculdade de Direito de

Dijon, com o seu Tratado do dominio publico ou da distingdo dos bens considerados
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principalmente em relagdo ao dominio publico (1833). Segundo o autor, o dominio
publico nacional inclui coisas destinadas ao uso de todos - estradas publicas, estradas ou
rios navegaveis - cuja propriedade ndo corresponde a qualquer pessoa de forma
exclusiva e respeito e o poder publico s6 tem a obrigacao de garantir o seu usufruto a
sociedade como um todo. A luz das teses de Proudhon, refletiremos particularmente
sobre os capitulos IX-XIV do seu Tratado, quando ele comenta sobre a construcio de

usinas na Franga pos-revolucionaria.

No capitulo IX do Tratado’, Proudhon assinala a mudanga que ocorreu no
direito de permissdo para a constru¢do de usinas ap6s a revolucdo de 1789. Com a
abolicdo dos direitos feudais, os poderes reunidos na mao do soberano agora
desautorizam a jurisdicdo senhorial de outrora sobre o curso das aguas, sejam eles
grandes ou pequenos.’Todavia, essa transicio de legislacdo suscita a questdo de saber
“qual deve ser hoje o destino das usinas construidas com a autorizacdo dos antigos
senhores”(1833, I, ix, p. 61). Nessa mudanca de contexto juridico, se faz necessario
saber sobre as usinas, em relagdo ao curso d’dgua e a for¢a motriz queas fazem
funcionar, se elas sao uma propriedade incomutavel de seus donos ou se elas sempre
tétm uma existéncia legal. Segundo Proudhon, a permissio do antigo senhor ¢
irrelevante, ndo podendo ter legitimidade, visto que construir usinas sobre rios ¢ uma
usurpacio oposta ao direito publico estatal. As administracdes centrais dos
departamentos sdo prescritas as medidas necessarias para tornarem livres os cursos das
aguas nos rios navegaveis ou flutuantes. Contudo, ainda que a supressao da feudalidade
ndo tenha desautorizado o direito a permissdo da construcdo de usinas pelos antigos

senhores, ela ocasionou um efeito consideravel no que

a lei substituindo no direito comum o uso da agua corrente, ¢ hoje
permitido a todo proprietario ribeirinho fazer captagdes para irrigar
suas plantagdes (644) e que o proprietario de usina seria, como
qualquer outro, forcado a cumprir a lei de todo regulamento feito
sobre uma distribui¢do equanime das aguas (645), se seu volume néo
fosse bastante abundante para satisfazer plenamente as necessidades
de todos (Ibid., p. 63).

Como resultado direto da aboli¢do do direito feudal, ¢ pertencente a

adminsitracdo publica a policia geral de todos os cursos d’dgua, mesmo os nao-

? Doravante a obra sera citada sob a sigla TDP.
3TDP, 1, ix, p. 61.
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navegaveis. A luz dos artigos do codigo civil francés, Proudhon assevera que a altura
das barragens das usinas deve ser fixada pela administracdo e que, em caso de
contravencdao em relacdo ao que esta estabelecido a esse respeito, a lei exige que o
contraventor seja condenado com uma multa que ndo podera exceder a soma da
compensagdo dos terceiros que a teriam tomado.*

Para Proudhon, ndo ¢ somente em relacdo a fiscalizagdo que o governo exerce
sobre o livre curso das aguas que ndo se pode construir uma usina sem a devida
autorizagdo, mas também o direito publico ¢ fundado sobre os principios de uma policia
de prevengdo’ de uma ordem ainda mais amplaque consiste em prevenir os acidentes
que poderiam resultar do estabelecimento de manufaturas insalubres; como ainda
assegurar-se se, para alimentar a nova usina em uma determinada localidade, ndo serd
subtraida uma quantidade de combustivel as necessidades dos habitantes que possam se
ver expostos a falta do minimo necessario (7DP, 1833, I, ix). O jurista francés toca em
um ponto fundamental, que € a instrugdo para se construir adequadamente uma usina no

momento da concessao da ordem para tal:

de maneira que ¢ ai uma circunstancia a qual o governo deve se
ocupar e se instruir para poder conceder pura e simplesmente a
constru¢do de uma usina, ou modificar a sua concessdo impondo ao
concessionario a obrigacdo de consumir hulha, que pode fazer chegar
de longe através de alguns canais, do que madeira, a qual a terra pode

estar na indigéncia(/bid., p. 65).°
As fornalhas para fundir os metais de ferro e outras substincias metalicas, as
forjas para manusear o ferro e o cobre, as usinas servindo-se de maquinas para quebrar e
lavar minérios, de tratar as substancias salinas e piritosas, as quais consomem
combustiveis ndo poderam ser utilizadas sem uma permissdo concedida por um
regulamento da administragdo publica. Um outro ponto importante nessa reflexdo sobre
o livre curso das 4guas € que, se ¢ verdade que deve existir usinas em tal numero para
poderem satisfazer as necessidades da sociedade, como também ¢ verdadeiro que se

deve favorecer a indUstria tanto quanto possivel, também ¢é certo que nenhum

empreendimento dessa estirpe deve ser permitido sem prejuizo dos direitos dos

*Proudhon da um exemplo de um senhor que, comegando a constru¢do de uma usina sobre um curso
d’agua oriundo de um riacho sem ter obtido a permissao, foi condenado a demoli-la em quinze dias (7DP,
I, ix, p. 65).

> No original “prévoyance”.

% Aqui Proudhon ampara a sua argumentagio no artigo 73 da lei de 21 de abril de 1810.
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terceiros, “porque a primeira € a mais imperiosa de todas as regras ¢ a que ordena ser
justo”(Ibid., p. 66).

Para Proudhon, todas essas consideragdes levam a entender que tudo nesta
matéria estd submetido as regras gerais do departamento preventivo, cujo exercicio esta
nas atribui¢cdes do poder executivo para fazé-lo servir a protecdo de todos.Conforme a
lei de 1790, citada pelo jurista, a administracdo sendo encarregada de dirigir todas as
aguas — ¢ ele o enfatiza — sem distingdo para fins de utilidade geral, ¢ preciso que ela
seja atingida por todas as demandas formadas para estabelecimentos dessa grandeza e
que ela esteja em condigdes de obter o conhecimento de todas as circunstancias locais
que podem fazé-la consentir ou recusar a autorizacdo pleiteada, como também
determinar as condi¢des e prescrever a maneira de executar semelhante empreitada.” Ao
final do capitulo, Proudhon enfatiza que o ato de concessdo de uma usina, sendo
consentido tdo e somente sob condi¢do dos riscos e perigosdo impetrante, pode sempre
ser modificado ou substituido por nova ordem, seguindo a gravidade dos danos que
seriam reconhecidos como resultantes do estabelecimento em prejuizo de outras
propriedades vizinhas.

No capitulo X®, procurando propor solu¢des para contestagdes e conflitos
iminentes pelo uso das &aguas, Proudhon afirma que seja qual for o plano de
estabelecimento concebido, surgem dificuldades entre os proprietarios ribeirinhos que
querem fazer nos riachos captagcdes de adgua para a irrigacdo de suas plantagdes e os
moleiros que se opdem, sustentando que as aguas lhe sdo inteiramente devidas, sem que
seja permitido a ninguém mais subtrair-lhes uma parte qualquer a menos que alguma
dessas partes ndo lhes tenha serventia alguma. Se a aboli¢do da feudalidade nao
neutralizou ainda de vez, nas maos dos moleiros, o direito sobre o curso d’4dgua dos
moinhos estabelecido sobre uma antiga ordem das coisas, com o novo cddigo francés
poOs-revoluciondrio tal direito ao uso das aguas correntes foi consideravelmente
modificado pelas novas leis que agora podem servir a irrigagdo das terras, visto que elas
estdo a servigo das propriedades ribeirinhas. Segundo Proudhon, os legisladores
modernos puderam instaurar um novo sistema, tendo em conta que, “pelo direito
natural, nem a agua corrente nem o seu uso jamais puderam ser o objeto de um direito
de propriedade dita e absoluta”(TDP, 1833, 1, x, p. 71). O resultado disso € que no

presente momento as contestagdes que tém como objeto direitos de curso d’agua e de

'TDP, Lix, p. 66
¥ Intitulado “Dos canais de moinhos e usinas estabelecidos sobre a corrente dos rios”.

77



PROMETHEUS — N. 34 — September / December - August 2020 - E-ISSN: 2176-5960

irrigacdo ndo devem ser mais decididos, mesmo no que concerne aos mais antigos
moleiros, tomando como base o direito de propriedade exclusiva que tinha sido
consentido em seu favor visto que, por um lado, o uso da 4agua corrente ja pode cessar
de sé-lo no dominio da lei e, de outra parte, o direito publico apos a Revolugdo foi
atrelado aos fundos ribeirinhospara servir & sua irrigacdo, seguindo o arranjo dos
regulamentos que podem ser feitos para conciliar equanimemente os interesses de todos
que podem ai ter direito.

No capitulo XI, Proudhon reflete sobre as reclamagdes que podem surgir da
parte dos individuos das comunas que tiveram os seus interesses contrariados quando
usinas foram construidas nessas localidades. Escalonando as causas mais variadas das
contendas devido ao estabelecimento de usinas nos territorios ribeirinhos (7DP, 1833, 1,
xi, p. 80-81) e as dificuldades advindas do teor e da complexidade de todas essas
queixas, Proudhon toca em um ponto especifico: os danos reais causados pelas usinas
aos territorios que as circundam.’O jurista francés propde-se a demonstrar que alguém
que possa provar que ocorreu em sua propriedade um dano material ocasionado por
estar nas imedia¢des de uma usina, seja por causa do refluxo ou cheia das aguas, seja
por causa da modificacdo feita pela instalagdo da comporta, no curso ou a dire¢do do
fluido que causara rebaixamento do solo onde antes nao causaria de modo algum, seja
de qualquer maneira, estd em direito de reclamar uma reparagdo ou de exigir uma
indenizagao.

Remetendo ao direito romano, Proudhon afirma que um primeiro principio
extraido do direito natural ¢ que ndo pode ser permitido a ninguém fazer coisa alguma
em nosso fundo para obter ganho a custa de degradagdes materiais. Logo, ¢ sabido que
se um proprietario ribeirinho ndo pode fazer obras de protegdo sobre a margem do rio
sem se tornar responsavel pelos danos que poderia causar aos outros ribeirinhos, isso
deve valer também para um construtor de uma usina, cujas barragens erigidas no seio do
rio devem ai provocar uma cheia nas dguas e uma perturbagdo na corrente pela qual elas
escapam. Resulta dai que deve-se forcadamente reconhecer a obrigacdo de indenizagdo
que a equidade impde ao construtor em relagdo aos que sofreram danos simples
causados por simples obras empreendidas para a conservagao de sua terra. Discorrendo
posteriormente a luz do cédigo civil francés (Ibid.,p. 87), Proudhon entende que o

proprio Estado ndo pode sendo por uma causa de utilidade publica e através de uma

’ Tema da segunda se¢do do capitulo supracitado.
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indenizagdo prévia, exigir o sacrificio de uma propriedade privada qualquer. O
construtor de uma usina nao pode de forma alguma colocar seus interesses particulares
acima do interesse publico tampouco se pretender isento de uma carga de indenizagao
que o proprio Estado seria obrigado a suportar se o fosse para a utilidade do corpo
social que a empreitada acontecesse. O construtor deve entdo se reconhecer passivel da
reparacao dos danos que seu estabelecimento causaria aos fundos vizinhos, visto que os
donos dessas terras ndo podem sofrer nenhum sacrificio em suas propriedades sem
terem direito a uma indenizac¢ao no caso da existéncia de uma usina viesse a provocar
degradagdes em seus fundos. O jurista arremata: “De onde ¢ preciso integralmente
concluir que a ordem de concessdo de uma usina é sempre concedida salvo os direitos
de outrem, visto que isto ndo pode sé-lo de outra maneira” (7DP, 1833, I, xi, p. 87,
grifos do autor).'’ Aliando a desenvoltura de principios mais gerais com a leitura dos
textos das leis do codigo civil francés, Proudhon mostra que'': 1) ninguém podera
inundar o patriménio do vizinho: vale para todos que provocaram ou o refluxo a
paralisacdo do escoamento natural prejudicando as terras inundadas. Seja pela
construcdo de usinas, barragem de pescaria ou outras causas, a proibi¢do da inundagdo ¢
para todos; 2) nem transmitir voluntariamente as aguas de uma maneira prejudicial: o
dano causado por inundacdo, infiltracdo ou por qualquer outra maneira, a agdo para
conter tais infragdes deve ser admitidaem todos os casos onde houver prejuizo para
outrem; 3) pena que consiste em pagar uma multa: conduzir o infrator as autoridades
competententes para condena-lo a multa. A razdo que aqui serve de fundamento a acao
publica ¢ que as leis e os regulamentos concernentes ao curso das aguas proibem
praticar qualquer coisa que ndo seja autorizada pela administracdo. De modo que, ndo
ha somente um quase-delito, mas uma contraven¢do em relagdo aos regulamentos, pois
agindo de acordo com a sua propria autoridade, o infrator abusa voluntariamente de um
curso d’agua em prejuizo de seus vizinhos.

Na leitura e explicacdo acurada dos artigos do codigo civil francés, Proudhon
afirma que a natureza das coisas permite concluir que ¢ preciso observar bem a
variedade dos lugares apropriados para receber constru¢des de usinas, que € ilimitada e
indefinida; Também nao ¢ a administracao publica que escolhe as localizagdes de usinas

as quais sao solicitadas para suas instalagdes; consequentemente, essa escolha s6 pode

"No original: “D'ou Il fautitérativementconclure que l'ordonnance de concession d'une usine n'est
toujoursaccordéeque sauflesdroits d'autrui, puisque cela ne peutétreautrement.”
""" Aludindo ao artigo 15 da lei de 6 de outubro de 1791 do codigo.
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estar sob o risco daquele que a faz, que escolheu um local perigoso para a sua
vizinhang¢a, devendo necessariamente assumir a culpa de ndo ter conhecido melhor a sua
empreitada; e, por fim, serdo forcados a manter as aguas a uma altura que nao
prejudique ninguém, obrigando os construtores de usinas a manter todo e qualquer
perigo afastado de seus vizinhos (/bid., p. 91-92). Dessa maneira, todas as vezes que a
instalacdo de uma usina ocasione perturbagdes e prejuizos materiais aos vizinhos das
comunidades ribeirinhas, os proprietarios que se sentirem lesados tém o pleno direito de
recorrer a justica e que seus pedidos de indenizagdes devem ser admitidos a despeito de
a usina, cuja existéncia lhes € nociva, ter sido estabelecida com a autorizagdo
governamental.'?

No capitulo XIII, Proudhon aborda a questao da supressao ou do deslocamento
e modificacdes das usinas sobre os cursos d’agua. A supressao de uma usina ¢ o efeito
de uma ordem legal advinda de uma autoridade competente, devendo demolir tudo o
que fizer parte da usina, apresentando-se em hipoteses distintas: 1) se a usina
estabelecida esta localizada sobre um rio navegavel e que o servigo da navegacao exige
a destruicao; 2) mesmo estabelecida, sobre um pequeno riacho, ¢ necessario destrui-la
para poder fazer reformas de utilidade publica; 3) quando estd estabelecida sobre um
curso d’agua inferior, exigindo ser destruida devido a suas barragens e comportas serem
causadoras de inundag¢des; 4) qual seria a autoridade competente para estatuir sobre os
debates motivados por esta matéria (7DP, 1833, I, xiii, p. 109). Desenvolvendo
exaustivamernte cada uma dessas hipoteses, Proudhon afirma que o o mais importante a
ser observado ¢ a supressdo de uma usina ndo ¢ ordenada somente para satisfazer a
alguns interesses individuais ou privados que sejam prescritiveis por sua natureza, mas
em relacdo ao prejuizo causado a propria sociedade, a qual os interesses sdo
imprescritiveis. Nao ¢ da mesma maneira com o montante das perdas, quando ele se
eleva ao ponto que se deva julga-lo absolutamente contrario ao bem coletivo da terra,
porque ai ha prejuizo nos direitos da propria sociedade. Quando a administragdo
suprime a usina, vendo-a como nociva aos interesses gerais da localidade, ndo age sendo

executando a agdo publica que lhe ¢ confiada. Logo, ndo ¢ nenhuma possessdo que, tida

"2 Contudo, Proudhon afirma que tudo isso concerne a questdes de direito e nio de fato, pois em relagio a
esta Ultima, seria necessario saber se “a existéncia da usina ¢ realmente a causa dos danos que os vizinhos
se queixam; que, em consequéncia, se esse ponto de fato é negado pelo moleiro, é aos que reclamam
indenizagGes o estabelecimento prévio da prova; sdo eles que estdo encarregados de administrar essa
prova pela dupla razdo que agem como requerentes, € que nao se deve de pleno direito presumir que a
construgdo € viciosa” (TDP, 1, xi, p. 95). Anticlimax juridico que poderia nos levar a pensar,
principalmente aqui no Brasil: mesmo os requerentes estando com provas cabais de crimes ambientais, a
justi¢a € morosa, burocratica e parcial.
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em conta em um lapso de tempo qualquer, pode parar o efeito dessa agdo “sempre
soberana em sua marcha quando se trata de colocar um obstaculo ao mal” (/bid., p.
118). Assim colocada a questdo, entendida em seu verdadeiro sentido, ¢ preciso dizer
que toda a indenizagao do construtor deve consistir somente no que sera liberado para o
futuro devido aos desgastes causados outrora por sua usina € que outra coisa nao pode
lhe ser devida, visto que ¢ deliberado que ele mesmo deve o sacrificio de sua usina para
pOr termo a esses desastres. Que, “em uma palavra, como nao se pode ter o direito de
causar dano a sociedade, do mesmo modo ndo se pode ter direito a uma recompensa
devido a medida que faz cessar a causa”(7DP, 1833, 1, xiii, p. 118).

A administragdo publica ndo tendo o poder de dispor dos bens dos particulares
tampouco de abusar dos interesses da sociedade, as concessdes de usinas sdo sempre
feitas sob a condi¢ao expressa ou subentendida que nenhum terceiro se ressentira do
dano. A empresa ou o estabelecimento projetado ndo causard prejuizos aos interesses
gerais de uma localidade inteira, seja no tocante a agricultura, seja no que concerne a
condi¢do de salubridade das habita¢des. O resultado ¢ que a existéncia de uma usina
autorizada pelo governo ndo cessa de maneira alguma de ser subordinada a esta
condi¢do de ordem publica, a saber, que ndo resultara em nenhum dano grave para a
regido vizinha. Assim, a coisa permanece sempre sob os riscos do impetrante que
obteve a permissdo de construir o seu estabelecimento sob esta condigdo.
Consequentemente, esse género de propriedade jamais ¢ absoluto, mas sempre
resoliivel, administravel, acontecendo casos de graves desastres que podem exigir a
supressao (/bid., p. 119). Proudhon entende que ¢ verdade afirmar que no momento em
que a existéncia de uma usina ¢ reconhecida prejudicial a terra e que, devido a isso, a
supressdo ¢ ordenada, o proprietario deve o sacrificio para fazer cessar os danos que ela
causa e nao pode se eximir de indenizagdo a esse respeito. Ele somente “sofre os efeitos
do cometido que ele incorreu ou da condigdo a qual o seu estabelecimento jamais
deixou de ser subordinado” (/bid.). Para as atribui¢cdes administrativas, a supressao de
uma usina ¢ uma obra da mais alta importancia, devendo ser feita com a maior
circunspecg¢do, visto que ela deverd ter como efeito a expropriacdo do proprietario que
nao terd direito a indenizacao alguma. Nao tendo como haver justica se fosse colocado o
interesse individual do dono da usina acima dos interesses coletivos da sociedade, €
forcoso convir que se os danos dos quais se queixam a vizinhanga s3o graves e
consideraveis, ¢ dever da administragdo escutar a queixa e verificar se a existéncia da

usina ¢ realmente a causa das perdas sofridas pelos vizinhos (/bid., p. 123). Se ¢ verdade
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que a fabricagdo de uma usina pode ser bastante interessante para o comércio, nao ¢é
menos verdadeiro que pode ser de uma importancia quase nula por ela mesma e que,
alias, ela pode ser a causa de um flagelo bem terrificante para a terra, onde as suas
barragens produzem inundagdes que frequentemente devastam os frutos da terra e
arruinam a agricultura. Por fim,

quando os motivos de queixas da vizinhanga derivam da insalubridade
que o refluxo das aguas produz nas habitacdes onde sdo fundadas
sobre a necessidade de fazer desaparecer pantanos malsdos para o
pais, o destino do moinho[usina] se torna mais particularmente
comprometido pois, antes de tudo, ¢ preciso prover a salvacdo dos
homens” (TDP, 1833, 1, xiii, p. 123).
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