2000000000000 JOOODDOOODOOOODOOOOOOOC

Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais da Faculdades do Brasil
Mar.-Ago./2002

O DIREITO DAS AGUAS NO BRASIL®
Makelim Wanda Bauermann’
RESUMO

O Brasil possui um vasto conjunto de normas acerca do Direite das Aguas, o que pode ser
exemplificado ao longo do histdrico constitucional do pais. A lei de recursos hidricos, Lei
n.° 9433/97, que institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos, em conjunto com a
Constituigfio Federal de 1.988 oferecem condigdes para o gerenciamento desles recursos,
em especial o uso ¢ gestio das dguas, culminando pelo estabelecimento da possibilidade
da cobranca pelos uso dos recursos hidricos.

PALAVRAS-CHAVE

dgua — Constituigio — uso das dguas — gestdo — cobranga
INTRODUCAO

A dgua éum recurso natural essencial, seja como componente bioquimico
de seres vivos, como meio de vida de varias espécies vegetais e animais, como
elemento representativo de valores sociais e culturais e até como fator de produgfo
de varios bens de consumo final e intermediério.

Este elemento essencial 4 vida, que em alguns poucos paises, como o Brasil,
¢ abundante, ja é devidamente valorizado nos territdrios nos quais sua posse
significa poder: poder econdmico; poder de sobrevivéncia. Entretanto, sua aparente
abundéncia levou a descuidos que hoje mostram seus reflexos, com destaque para
grandes centros urbanos.

‘Esse artigo foi elaborado durante o segundo semestre de 2001, na disciplina de Metodologia
da Pesquisa Juridica, do Curso de Direito da Faculdades do Brasil, ministrada pela professora Raquel

Fabiana Lopes Sparemberger.
'Académica do 4° periodo do curso de graduaglic em Direito.
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Episddios de escassez, contaminagdo e conflitos de uso da dgua passaram
a fregiientar mais assiduamente o noticidrio em varias regides do pais. Estes fatores
provocaram um grande debate nacional sobre os recursos hidricos, iniciado no
final dos anos setenta e ainda ndo encerrado. No Governo de Fernando Henrique
Cardoso reformulou-se a agenda de aguas no Brasil, e 2 medida mais significativa
neste processo foi a promulgagio da Lei Federal n® 9.433, sancionada em 08 de
Janeiro de 1997.

O crescimento da demanda mundial por 4gua de boa qualidade, a uma taxa
superior a da renovabilidade do ciclo hidrolégico &, consensualmente, previsto nos
meios téenicos e cientificos internacionais. Globalmente, embora as fontes hidricas
sejam abundantes, elas estdo mal distribuidas na superficie do planeta. Em
algumas dreas, as retiradas sfo tio elevadas em comparagio com a oferta, que a
disponibilidade superficial da dgua esté reduzida e os recursos subterrineos estiio
sendo rapidamente esgotados.

Assim, na mesma proporciio que as fontes de dgua potavel sio reduzidas,
a competigio por elas tem aumentado, conseqiiéncia imediata da expansio de 4reas
urbanas e de novas demandas agro-industriais. Exemplos bem sucedidos, ocorreram
nos lugares onde sistemas de cobranca e controle do uso da d4gua foram estabelecidos.
Estes mercados de recursos hidricos podem operar transferindo entre compradores
e vendedores; usudrios e gestores, beneficidrios ¢ atingidos; agregando valor
monetirio ac bem “agua”, ¢ consequentemente sinalizando a uma maior
possibilidade de valorizagdo e racionalidade em seu uso.

O uso racional dos recursos hidricos & fundamental para o desenvolvimento
equilibrado de qualquer pais,

A discussio a respeito da gestdo dos recursos hidricos, destacando-se o uso
milltiplo das aguas e o livre acesso a informagéo hidrolégica, torna-se essencial no
processo de tomada de decisfo, tanto pelo poder piblico como pela sociedade.

A cobranga pelo uso dos recursos hidricos, por constituir-se novidade
dentro do ordenamento juridico, e pela sua importincia como mecanismo de
protegiio das dguas, deve ser objeto de estudo, especialmente no campo do Direito.

Para analisar o objeto de estudo, num primeiro momento, buscou-se
demonstrar a importancia de se ter um Direito que trate sobre o tema aguas, o que
sera abordado no primeiro titulo, o qual explicara o que se entende por Direito de
Aguas.

Num segundo momento, buscou-se apontar os aspectos constitucionais
acerca do assunto. Para isso, num segundo titulo, fez-se um estudo retomando as
Constitui¢Bes anteriores & de 1988, bem como a analisando a atual Constituigdo e
Lein®9.433 de 08 de Janeiro de 1997.

No terceiro titulo, analisam-se os aspectos juridicos do uso das aguas,
abordando-se sobre as concessdes, permissdes e autorizagdes administrativas; a
cessdo de uso e acerca do potencial hidraulico.
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No quarto titulo, por sua vez, trata-se a respeito da gestio das aguas,
destacando-se o controle da quantidade e da poluicdo das dguas no Brasil, bem
como a legislagio com repercussio ambiental e o controle dos usos.

Por fim, no quinto titulo, busca-se demonstrar a necessidade da cobranca
pelo uso das aguas.

1.O DIREITODE AGUAS

Denominamos como Direito de Aguas, que em seu inicio era chamado de
Direito Hidréulico, o conjunto de principios e normas juridicas, os quais disciplinam
o dominio, 0 uso, o aproveitamento e a preservacic das dguas, bem como a defesa
contra suas conseqiiéncias danosas.

No Direito de Aguas estdo presentes tanto aquelas normas que
tradicionalmente pertencem ao direito privado quanto as contidas no direito
piblico. Isto deve-se a vinculag8o existente entre as normas juridicas referentes s
dguas como o ciclo hidrolégico.

Como fontes deste Direito, encontramos a legislagiio, a doutrina, a
jurisprudéncia e o costume.

2,ASPECTOS CONSTITUCIONAIS
2.1 As Constituicdes Brasileiras anteriores a de 1988

Na Constituigéio politica do Império datada de 25 de margo de 1824, ndo se
abordou de forma especificada a matéria relativa as dguas, Contudo, a Leide 1° de
outubre de 1828, referente &s atribuig8es das Cémaras Municipais, determinou que
a competéncia legislativa sobre as aguas fosse atribuida as cimaras.

“Ainda sob o regime politico imperial foi promulgado o Ato Adicional, Lei
n°® 16 de 12 de agosto de 1834, que estabeleceu a competéncia das Assembléias
Legislativas provinciais para legislar sobre obras piiblicas, estradas e navegagio
ne interior de seus respectivos territérios, o que evidentemente, tinha reflexos
claros sobre a politica a ser adotada quanto 3s aguas’™,

A Constituigio Federal de 24 de fevereiro de 1891, nfio disciplinou o dominio
hidrico, apenas limitou-se a definir como competéncia federal e legislar sobre o
Direito Civil, no qual inclui-se a atribuigo legislativa sobre 4guas — o nosso Cadigo
Civil, de 1916, possui uma grande quantidade de artigos que tratam sobre assunto.

*ANTUNES, Paulo de Bressa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001,
p. 415.
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Por sua vez, a Constitui¢io Federal de 16 de julho de 1934 enfocou a 4gua
sob o ponto de vista de que se constituia um elemento essencial para o
desenvolvimento, principalmente como fonte de energia elétrica, ¢ a geracéio de
riquezas econdmicas.

As disposi¢des presentes nesta Constituicio Federal de 1934, no que se
refere as aguas, praticamente foram repetidas pela Constitui¢Zo Federal de 10 de
novembro de 1937.

Outra Constitui¢io foi aquela de 18 de setembro de 1946, que moedificou a
questio do dominio hidrico, dispondo expressamente sobre a matéria, Atribuiu
como sendo dominio da Unido lagos e quaisquer correntes de dgua em terrenos do
seu dominio ou que banhem mais de um Estado ou entdo que sirvam de limites com
outros paises ou se estendessem a territdrio estrangeiro, e bem assim as ilhas
fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises.

"~ Excluiu-se a categoria dos rios municipais. Aos Estados atribuiu-se os
lagos e rios do seu dominio e, também, os que tivessem nascente ¢ foz em terrenos
estaduais.

A Constituiciio Federal, de 24 de Janeiro de 1967, foi quase que uma
repeti¢iio dos termos daquela de 1946.

A Emendan® 1, de 17 de outubre de 1969, a Constituicio Federal de 1967
incluiu entre os bens da Unifo, além daqueles j4 pertencentes a ela, os lagos e
quaisquer correntes em terrenos do seu dominio, ou que banhassem mais de um
Estado, ou entfio que servissem de limites com outros paises ou aquelas que se
estendessem a territorios estrangeiros.

Esta emenda atribuiu aos Estados e Territorios os lagos do seu dominio e,
também, os rios que tivessem nascente ¢ foz em terrenos estaduais.

2.2 A Constituicio Federal de 1988

A Constituigdo Federal de 1988 sofreu uma profunda alteragio em relagio
as Constitui¢des anteriores.

Nesta Carta, a dgua é caracterizada, de maneira clara, como sendo um
recurso econdmico. Além disso, os rios foram compreendidos nfio mais como um
elemento geografico isolado, mas a partir do conceito de bacia hidrografica. Isto
¢ de elevada importincia, tendo em vista que permite a gestiio integrada dos
recursos hidricos, de forma que se possa assegurar a sua protegfio e gestio
racional.

QOuira inovacio, no que se refere as aguas, deve-se ao fato de que a
Constituigdo Federal de 1988 assegura “aos Estados, ao Distrito Federal & aos
Municipios, bem como a orgios da administragio direta da Unifio, participagio no
resultado da exploragio de petrdleo ou gas natural, de recursos hidricos para fins
de geragdo de energia elétrica e de outros recursos minerais, no respectivo
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MAKELIM WANDA BAUERMANN

territério, plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva, ou
compensagio financeira por essa exploragfo”.’

Na Counstitui¢do de 1988 os rios e lagos internacionais ou que banhem mais
de um Estado passaram ao dominio da Unifdo (CF, art. 20, 1I1}); e, passaram a ser
considerados bens dos Estados as aguas superficiais ou subterrfineas, fluentes,
emergentes ou em depdsito, ressalvadas, nesse caso, na formada lei, as decorrentes
de obras da Unifio (CT, art. 26, I). Assim, acabaram as aguas particulares ou

comuns previstas no Cédigo Civil e no Cédigo de Aguas.

2.3 ALein® 9.433 de 08 de janeiro de 1997

Recentemente reformulou-se a agenda de dguas no Brasil, e a medida mais
significativa neste processo foi a promulgagio da Lel Federal n® 9.433, sancionada
em 08 de janeiro de 1997. Esta Lei institui a Politica Nacional de Recursos
Hidricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos,
regulamentando o inciso XIX do art. 21 da Constitui¢dio Federal.

A 4Agua passou a ser um bem de dominio pablico ¢ um recurso natural
limitado, dotado de valor econdmico, nos termos do art, 19 I e II, da Lei n* 9.433/
97. Isto significa que o usuirio deve pagar para utilizd-la. Nos dias atuais, o
pagamento é pela prestacfo dos servigos de captacio de 4gua e o seu tratamento.

Como ja foi visto, as aguas superficiais pertencem 4 UniSio quando os rios
ou lagos banham mais de um Estado ou sdo internacionais, ficando as demais sob
dominio dos Estados.

Isto significa que nfio ha dguas particulares e nem municipais, atribuindo
a Unifio e aos Estados a concessfio da outorga de direitos de uso de recursos
hidricos, nos termos dos artigos 11 e seguintes da Lei n® 9.433/97. A outorga nfio
implica alienagdo das dguas, mas sim em simples direito de seu uso.

A cobranga dos recursos hidricos vinha sendo retardada em razio da falta
de regulamentagio da matéria. Agora, com a criagiio da Agéncia Nacional de
Aguas — ANA - o assunto devera ter definigfo,

3.0S ASPECTOS JURIDICOS DO USO DAS AGUAS

No Direito brasileiro, no campo da utilizagio dos recursos hidricos, a
Constituigdo Federal, em seu artigo 21, inciso XIX, disp&e no sentido de que cabe
4 Unifo definir os critérios de outorga de direitos de seu uso. Porém, estes critérios

somente devem ser os juridicos, pois os critérios técnicos dependerfo das
peculiaridades de cada local e corpo de dgua.

JArt. 20, § 1° da Constituiglo Federal de 1988.
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Sdo definidas no Cédigo de Aguas as formas juridicas de outorga que
espelham fais critérios. Sendo elas as concessdes administrativas, para os casos
de utilidade ptiblica, e autorizagio administrativa, para os demais.

“Mediante Portaria, o Ministro das Minas € Energia instituiu 2 “permissio
administrativa”, para as derivages insignificantes de Aguas de rios federais, que
estard inaplicavel quando for regulamentada a Lei n° 9.433/97, que para elas
exclui a necessidade de outorga. Essas derivacges, restritas aos proprietirios
ribeirinhos, eram as que apresentavam até 20% (vinte por cento) da média das
vazdes minimas no trecho em que se verificasse a derivagio. O volume nio
poderia exceder a Im*'s (um metro ciibico por segundo). A permissfio era a titulo
precario, pelo prazo de cinco anos, renovéveis, podendo ser revogada a qualquer
tempo. ‘

Apesar de em grande parte do texto da Lei sobre a Politica Nacional de
recursos hidricos, o vocabulo outorgar estar corretamente aplicado, em alguns
pontos houve deslizes. Veja-se, que ao cuidar da competéncia do Conselho
Nacional de Recursos Hidricos, estatui caber aquele colegiado “estabelecer
critérios gerais para a outorga de direitos de uso dos recursos hidricos”.
Inobstante, como demonstrado, é uma espécie de ato normativo.™

A legislagio também prevé a cessfio de uso. O espago fisico em dguas
publicas, as 4reas de alveos de lagos, rios e quaisquer correntes de agua, de
vazantes, do dominio da Unido, insuscetiveis de transferéncia de direitos reais a
terceiros podem ser objeto de cessfo de uso, gratuita ou em condigfes especiais, a:
Estados, Municipios e entidades sem fins Iucrativos, de cardter educacional,
cultural ou de assisténcia social; e pessoas fisicas ou juridicas, em se tratando de
interesse publico ou social, ou de aproveitamento econdmico de interesse nacional
que mereca tal favor. Se destinada a execugdo de empreendimento sem fim
lucrativo, a cessdo serd onerosa. Sempre que houver condigiio de competitividade,
devem ser observados os procedimentos licitatérios previstos em lei.

O vocabulo outorga significa “consentimento, aprovagio, permissio,
aglo ou efeito de outorgar™, “ato ou efeito de outorgar, consentimento,
concessfo; aprovacio, benepldcito”. QOutorga, anuéncia e assentimento sfo
empregados pelas camadas mais cultas da populaciio. Ao contririo, os termos
autorizagdo, permissdo e concessfo sfo conhecidos tanto pelas camadas cultas
como pelo vulgo.

*POMPEU, Cid Tomanik. Aspectos Juridicos da Cobranga pela Utilizagdo dos Recursos
Hidricos. Direito Ambiental na Década de 90. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 38.

FERREIRA, Awrélic Buarque de Holanda. Nevo Diciendrio da Lingua Portuguesa. 2.ed.,
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, sub vece outorga.

SLUFT, Celso Pedro. Mini Diciondrio Luft. Sio Paulo: Editora Atica, 1991, sub voce
outorga.
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Por este motivo, quando se pretende fazer referéncia aos institutos
Jjuridicos da autorizagfio, concessdo, permissdo ¢ licenga, é conveniente utilizar,
no predicado, vocabulos da lingua comum, tais como outorga, anuéncia e
assentimento. Nio sendo eles institutos do direito, nfio geram confusio entre
eles.

Para a utilizagdo dos potenciais hidraulicos, a Lei n° 9.074 de 07 de julho
de 1995 prevé:

Concessio:

a) “Mediante licitagfio, para aproveitamento de potencial superior a 1.000
KW, destinado a servigo publico e 4 produgéio independente de energia elétrica.

Nesta produgdo, ha outorga mediante contrato de concessfo de uso de bem
piblico, na forma da lei; e,

b) De uso de bem ptiblico, para o aproveitamento de potencial hidraulico
superior a 10.000 KW, destinado ao uso exclusivo de autoprodutor.”™

"Desde que mantidas as caracteristicas de pequena central hidrelétrica
(PCH), o aproveitamento de potencial hidraulico superior a 1.000 KW e igual ou
inferior a 30.000 KW, destinado & producio independente ou autoprodugio, &
outorgado mediante autorizagio da Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL.™

Esta dispensado de concessio, permissdo ou autorizagfio, o aproveitamento
de potencial hidréulico igual ou inferior a 1,000 KW devendo apenas ser
comunicado ao poder concedente.

“Na privatizagio da empresa detentora de concessfio ou autorizagio de
energia elétrica, com alteragfio do regime de exploragio estabelecida no respectivo
edital, € vedada qualquer forma de garantia ou pricridade sobre o uso da dgua da
bacia hidrografica, salvo nas condigéies definidas em ato conjunto dos Ministérios
de Estado de Minas e Energia e do Meio Ambiente, dos Recurso Hidricos e da
Amazdnia Legal, em articulagiio com os Estados onde se localiza a bacia
hidrografica.””

“Os programas de desenvolvimento socio-regionais em andamento,
conduzidos diretamente pela empresa e em articulagiio com os Estados, em areas
situadas na bacia hidrografica onde se localizam os aproveitamentos dos potenciais
hidraulicos, devem ser segnidos pelos sucessores das empresas privatizadas,”™

"Lei n° 9.074, de 07/07/95, art. 5° incisos I, II e IIL

8Art. 26, da Lei n® 9.427, de 26/12/96, com redagdo dada pelo art. 4° da Lei n° 9,648, de 27/
05/98.

Art. 28, § 3° da Lei n° 9. 074, de 07/07/95. Paragrafo acrescentado pelo art. 3° da Lei n° 5.648,
de 27/05/98.

Ydem, art. 28, § 4°
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Um dos instrumentos utilizados pela Administra¢fo na gestio dos recursos
hidricos é o instituto de reserva de Agua. Apesar de ser aplicivel em todas as
situacdes nas quais o poder piblico entender ser conveniente, o seu emprego tem
sido mais comum no campo da producio de energia hidrelétrica.

Contudo, as autoridades administradoras das Aguas podem, desde que
previsto em lei ou em decorréncia de lei, instituir reservas em outra situagdes.

Deve-se entender por reserva de dgua a obrigagio, imposta a concessionario
ou a ouiros usudrios, de manter a disposigio do poder publico certo volume de dgua,
ou de se abster de utilizar Aguas previamente declaradas reservadas. A destinacfio
dessas aguas varia conforme a legislagiio. Em alguns paises, € inteiramente
colocada a disposigfo dos servigos piblicos; em outros, destina-se aos ribeirinhos
ou a usos configurados em planos ou programas de aproveitamento de recursos
hidricos.

Os poderes, encontrados nas atuais legislag@es, conferidos 4 Administragfo
para instituir reservas de dgua, nada mais sfo do que o resultado da evolugéio da
teoria juridica das guas piiblicas através dos tempos.

4.AGESTAODAS AGUAS

“O Codigo de Aguas assegura o uso gratuito de qualquer corrente ou
nascente de dgua, para as primeiras necessidades da vida, se houver caminho que
a torne acessivel. Se ndo houver, os proprietarios marginais nfo podem impedir
que seus vizinhos delas se aproveitem para aquele fim, contanto que sejam
indenizados pelos prejuizos que sofrerem com o trinsito pelos seus prédios. Se os
vizinhos puderem haver dgua de outra parte, sem grande incémodo ou dificuldade,
esta serviddo néo é facultada pelo Cédigo de Aguas. O direito & servidio ndo
prescreve, mas cessa logo que as pessoas possam haver da dgua que carecem, sem
grande dificuldade ou inc6modo.”"

As derivagdes devem ser outorgadas mediante concessfio administrativa,
para os casos de utilidade piblica, e de autoriza¢io administrativa, nos demais casos.
Estfo sujeitos 4 outorga do Poder Publico, apesar de ainda ndo possuirem
regulamentagio, os direitos dos seguintes usos: derivagdo; extragio de dgua de
aqiiifero; e usos que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade do corpo de dgua.

Néo estarfio sujeitos a outorga, apds regulamentagio: os usos de agua para
a satisfacfo das necessidades de pequenos micleos populacionais, distribuidos no
meio rural; as derivagdes e captagdes consideradas insignificantes; e as acumulagdes
consideradas insignificantes.

YArts. 34 e 33, do Cédigo de Aguas de 1934,
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“As concessdes e autorizagles para derivagfio de dguas que nfo se
destinem a producfo de energia hidrelétrica sio outorgadas pelo respectivo
titular do dominio, hoje Unifio, Estados e Distrito Federal.”!?

Ao referir-se ao controle da poluigiio das dguas, este insere-se na
competéncia legislativa concorrente da Unifio, dos Estados, do Distrito Federal
e na comum destes entes ¢ dos Municipios. Nesse sentido, a Unifio dispde de
competéncia plena, no que tange as dguas do seu dominio, e para a edigio de
normas gerais, no tocante as aguas estaduais, podendo, evidentemente, delegar
aos Estados agbes sobre as dguas federais. Este controle decorre do exercicio do
poder de policia administrativa, mediante regulamentacgio, decisdes particulares
¢ pela coergio.

No que se refere ao controle dos usos hd um vasto leque de normas, federais,
estaduais e do Distrito Federal, podendo abranger os Municipios, estando sempre
incluidas as areas ambientais e a participaciio do Ministério Piblico.

Nas vias navegaveis, atnam as Capitanias dos Portos, do Ministério da
Marinha, tanto no que se refere 4 seguranca da navegagéo, como ac meio ambiente.

“No ambito Federal, podem ser objeto de cessfio de uso os espagos fisicos
em Aguas pablicas, as dreas de lagos rios e quaisquer correntes de 4gua, de
vazantes, insusceptiveis de transferéncia de direitos reais a terceiros. A cessdo
deve ser autorizada pelo Presidente da Republica, que pode delegar competéncias
a0 Ministro da Fazenda, e formalizada por contrato. Sfo elas feitas sob qualquer
dos regimes previstos no Decreto-Lei n° 9.760, de 1946, ou sob o de direito real
de uso resolivel, previsto no Decreto-Lei n® 271, de 28 de fevereiro de 1967,

5.ACOBRANCAPELO USODAS AGUAS

As aguas piblicas, em virios paises, como no Brasil, sio consideradas
bens inaliendveis, outorgando-se apenas o direito do uso. Cobra-se, geralmente,
a remuneracio dos servicos ligados ao fornecimento, como aduc#o, transporte,
distribuigio ou regularizagio e nfio o valor material do bem econbmico dgua. A
contraprestaciio é pelo direito de utilizac8io do recurso hidrico.

A cobranga ja estd incorporada a tradig8o de varios paises, em especial no
tocante ao emprego dos corpos de dgua para transporte e diluicio dos despejos.
Por isso, tem sido mais facil a aceitagfio do denominado principio poluidor-
pagador, do que o do usudrio-pagador.

2Idem, art. 62, )
BPOMPEU, Cid Tomanik. Regime Juridico da Policia das Aguas Piblicas. Sio Paulo:
Editora Cetesh, 1976, p.28.
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No tocante 4s 4guas do dominio da Unifio, especificamente, a cobranga pelo
uso foi colocada como um dos instrumentos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos. A lei prevé a outorga e a cobranga pelo langamento de esgotos nio
tratados, o que, dependendo do que constar no respectivo regulamento, podera vir
a alterar o enfoque dado pela legislacio ambiental nacional até agora.

Como, em termos ambientais, os Estudos e o Distrito Federal podem adotar
normas mais restritivas, essa disposi¢iio niio alcanga aqueles que as possuem, como
¢ o caso do Estado de S#o Paulo, no qual a Constituigiio estatui ser vedado o
langamento de efluentes e esgotos urbanos e industriais, sem o devido tratamento,
em qualquer corpo de agua.

Embora a Lei Federal sobre a Politica Nacional de Recursos Hidricos haja
institnido a cobranga pela utilizagfio dos recursos hidricos do dominio da Unifio e
mesmo inserindo-a entre os seus instrumentos, a decisdo a respeito da cobranca
relativamente as dguas do respectivo dominio cabe aos Estados.

Os:Estados, nos termos da Constituigiio Federal, sio autdnomos e organizam-
s¢ € regem-se pelas Constituigdes e leis que adotarem, observados os principios na
federal, sendo-lhes reservadas as competéncias por aquela ndo vedadas. Como a
cobranga pela utilizag8o das 4guas nfio é um principio da Carta Federal, os Estados
tém competéncia para editar normas administrativas sobre a gestfio e cobranga das
aguas do seu dominio, mesmo sob a forma de lei.

Ao determinar-se a natureza juridica de um instituto do direito busca-se
tipifica-lo, encontrando o lugar que ocupa na ciéncia juridica.

Para se definir a natureza juridica da contraprestagfio a ser paga pela
utilizagfio das dguas pablicas, convém, antes, tecer rapida consideragio a respeito
formas de entrada de recursos financeiros do Tesouro Plblico, utilizada esta
expressio em seu sentido amplo e genérico.

Conforme o Direito financeiro, tais entradas podem ser classificadas como
“receitas originarias” ou “derivadas”.

Receitas originarias sfo aquelas provenientes do patriménio do Estado ou
do exercicio de suas atividades. SZo por ele recebidas diretamente, como, por
exemplo, as decorrentes da gestio patrimonial. Constituem a maior parte as rendas
do dominio e das exploragdes diversas do Estado.

“Explicam os autores que a histéria das institui¢des e dos fatos socials revela que, nos
primeiros tempos das monarquias, essas rendas constituiam os principais recursos piblicos,
¢ que as fiangas publicas ainda n#o repousavam nos impostos. Assim, o8 reis tiravam do
dominio da Coroa os recurses necessdrios a fazer frente as despesas publicas. A
inalienabilidade peculiar a esse dominio decorria precisamente da necessidade de assegurar
a permanéncia daqueles recursos. Mais tarde, com o aparecimento dos impostos, sua renda
passou a valores praticamente insignificantes, se comparados aos tributos.
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Disciplinadas pelo Direito Financeiro, tais entradas podem receber o nome de prego
adotando-se, para tanto, o sentido genérico do vocébulo, que ¢ o de valor de qualquer coisa,
medido pelo dinheiro. O termo prego aqui estd empregado em seu momento categorial,
descomprometido com qualquer ramo do Direito.

No campo do Direito Piblice, alguns autores classificam-no em:

a) Preco publico, quando o pagamento ¢ efetuado pelo individuo por servico ou bem
vendido pelo governo, tendo em vista, sobretudo, vantagem particular sua, mas, em
segundo lugar, interesse da comunidade; e,

b) Prego-quase-privado, pagamento voluntario efetuado pelo individue por servigo ou bem
vendido pelo governo, tal como se¢ fosse uma pessoa privada,”™"

Receitas derivadas sfo aquelas nfio procedentes do patriménio ou dos
servigos do Estado, mas do seu poder de constranger o pagamento de valores que
derivam do patriménio particular. S3o os tributos, objeto do Direito Tributario.

Segundo o Cédigo Tributério Nacional, “tributo é toda a prestago pecunidria
compulséria em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nfio constitua
san¢io de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.”!

Para evitar a cobranga de ingressos piiblicos com outra natureza juridica,
com o proposito de escapar aos principios impositivos tributarios, como o da
necessidade de lei em exercicio anterior, por exemplo, o Cédigo estatui que a
natureza juridica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigaclio, sendo irrelevantes para qualifica-la a denominaciio e demais
caracteristicas formais adotadas pela lei, assim como a destinagio legal do
produto da arrecadaciio.

Por sua vez, a Constituicio Federal de 1988 divide os tributos em impostos,
taxas e contribuigfo de melhoria, decorrente de obra ptiblica.

As taxas sfio cobrdveis em duas situag¢des: em raziio do exercicio do poder
de policia; ou pela utilizag#o, efetiva ou potencial, de servigos puiblicos especificos
e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigio.

O Cédigo Tributério define os tributos como sendo o imposto, a taxa e a
contribui¢io de melhoria.

“Imposto é o tributo cuja obrigagiio tem por fato gerador uma situago independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte,

As taxas t&m como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagio,
efetiva ou potencial de servigo piiblico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto & sua disposi¢io.

“POMPEU, Cid Tomanik. Aspectos Juridicos da Cobranca pela Utilizagio dos Recursos
Hidricos, Direito Ambiental na Década de 90. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 64,
'*Art, 3° da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966.
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Poder de policia & a atividade da administragfio piiblica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pritica de ato ou abstengio de fato, em razio de
interesse piblico concernente 4 seguranga, 4 higiene, & ordem, aos costumes, 4 disciplina da
produgio e do mercado, ac exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessio ou
autorizagio do Poder Piblico, 4 tranqiiilidade piblica ou ao respeito 4 ¢ aos direitos
individuais ou coletivos,

A contribuigfio de melhoria ¢ instituida para fazer face ao custo das obras piiblicas das quais
decorra valorizagio imobilidria, tendo como limite total a despesa realizada e como
individual o acréscimo de valor que da obra reverter para cada imdvel beneficiado.”'®

A contraprestagio pela utilizagio das dguas pablicas ndo configura imposto,
tendo em vista que, por este, a vantagem do particular é puramente acidental, pois tern
o interesse publico como consideragdo exclusiva. Destina-se a cobrir despesas feitas no
interesse comium, sem ter em conta as vantagens particulares obtidas pelos contribuintes.

Também nio & taxa, pois nio se estd diante de exercicio de poder de policia,
taxa de policia, ou da utilizagfio efetiva ou potencial de servigo publico especifico ¢
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto 4 sua disposigfo, taxa de servigo, mas,
da utilizagéio de bem piblico dominial.

E, por fim, a contraprestagfio pela utilizagdo das dguas publicas nfio ¢
contribui¢io de melhoria, por inexistir obra plblica cujo custo deva ser atribuido 2
valorizagio de imodveis beneficiados.

Sendo assim, e por exclusio, estd-se diante de prego, o qual pode ser
denominado “prego piblico™, e € parte das receitas originarias, assim denominadas
porque sua fonte € a exploragfo do patriménio publico ou a prestagio de servigo
publico. Por isso sdo também chamadas receitas industriais ou patrimoniais, porque
provenientes da exploragiio de servigos, bens, empresas ou indistria do proprio Estado.

“A lei que estatui normas gerais de direito financeiro para elaboraciio e controle dos
or¢amentos ¢ balangos da Unifie, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal,
classifica de receita patrimonial a que se refere ao resultado financeiro da fruigdo do
patriménio, seja decorrente de bens mobilidrios ou imobilidries, seja advinda de participago
societaria.”"’?

A qualificagdo “publico”, todavia, é irrelevante para o caso em exame.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme observado neste trabalho, o Direito das Aguas no Brasil sofreu
profundas modificag@es recentes.

BArts. 16, 77, 78 e 81, da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966.
7Art. 11, § 1° da Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com a redagiio dada pela Lei n® 1.939,
de 20 de maio de 1982,
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Estas modificag@es, que prevéem, entre outros, a possibilidade da cobranga
pelo uso das 4guas, ainda niio foram sentidos pela populagio em geral, mas podem
trazer reflexos no custo de varias operagdes econdmicas e, inclusive no custo de
vida (por exemplo, aumento do pre¢o da dgua tratada)

Alguns Estados ainda estfio regulamentando suas leis estaduais e, como
conseqiiéncia, possibilitando a criagdo das agéncias de bacia e, ainda, das agéncias
estaduais de dgua.

Desta forma, muito ainda serd discutido sobre o tema, discussfio esta que
pretende-se ser facilitada pelas informacdes constantes neste artigo.
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