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Resumo

O artigo propde que o principio da fungdo social da propriedade se aplica a
outorga de uso da 4gua. Hd uma primeira discussdo sobre a fungdo social e
o sentido constitucional do principio. A partir de nogbes préprias da teoria
do ordenamento juridico e do Estado, se estabelece a vinculagdo entre a
fungdo social da propriedade, do Estado e do ordenamento, positivadas
no artigo 3° da Constitui¢do da Republica atual. Segue exame do regime
da 4gua enquanto bem econémico e também sobre a titularidade e a tipi-
cidade de seu dominio. Aprofunda-se, entdo, sobre a natureza juridica e
a forma tipica do ato administrativo da outorga, bem como da cobranca
referente ao uso. Apds a determinagio destas premissas, a conclusio se faz
pela aplicabilidade do principio  outorga.
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Abstract

The article states the applicability of the social function of property
principle to the permit for water use. The first discussion is about the
constitutional meaning of the principle. The third article of the Brazilian
Constitution gives the key to understand the social function of property.
The next step is examining the rule of water as an input in the economy
and also the legal type of domain that applies to water. The specification
of the permit for water use is the next subject, concerning its typical juri-
dical nature and the nature of charging for it. After setting these premises,
the conclusion is for the applicability of the principle as a criterion to the
permit for water use.

Key-words: Permit for water use. Social function of property social function
of water use.

1 Introdugao

O presente artigo propde a fun¢io social como critério constitucionalmente
obrigatério para a concessdo de outorga de uso de dgua.

A afirmativa principal ¢ que o direito ao uso da dgua, tanto quanto
o direito a propriedade (posto que se trate de direito de gozo privilegiado de
bem), tem como critério de legitimidade a obediéncia a sua fun¢ao social. Para
tanto, se analisam as nogdes de propriedade e fungdo social, como definidas
constitucionalmente, e posteriormente se determina o regime da dgua, inclusive
sua propriedade e forma de atribuigio de seu uso.

A fungio social da outorga, tanto quanto a fungao social da propriedade,
se submete 2 regra geral da fungdo social do ordenamento. A fungio social da
outorga deve correr, portanto, no mesmo curso do mandamento constitucional
(CR, Art. 3°) que estabelece os objetivos da Republica. Nio hd, portanto, direito 2
outorga, se o uso se chocar com a construgio de sociedade livre, justa e soliddria, a
garantia do desenvolvimento social, a erradicagao da pobreza e da marginalizagao,
a redugio das desigualdades regionais e sociais ou a promogao do bem de todos,
sem discriminagao.

2 Propriedade e fungao social

A Constituigao da Republica estabelece que “a propriedade atenderd sua
funcao social” no seu Art. 5°, XXIII, estabelecendo no Art. 170, III, a mesma
“fungdo social da propriedade” como “principio da ordem econdémica”. Eros
Roberto Grau, analisando as diferengas entre o regime da propriedade antes e
depois da obrigatoriedade de atender a funcao social, enxerga nesta evolugio,

ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 11 - 2010 - UNIMAR | 126



Fungdo social do uso de bens publicos

como afirmou André Piettre [...], a revanche da Grécia sobre Roma,
da filosofia sobre o direito: a concep¢ao romana, que justifica a pro-
priedade pela origem (familia, dote, estabilidade dos patriménios),
sucumbe diante da concepgio aristotélica, finalista, que a justifica
pelo seu fim, seus servigos, sua fun¢do®.

Trata-se de conflito entre concepgdes culturalmente divergentes. A
romana ¢ andloga aquela do inicio da modernidade, liberal e préxima do direito
natural. A grega ¢ andloga 4 contemporinea, préxima da concepgao de direito
como instrumento de organizacao social e da efetivagao de politicas de Estado
ou de Governo®.

Na Roma cldssica, o fundamento do ordenamento era a tradi¢ao, ou seja,
a repetigao do passado. Assim, o direito nao era visto como um instrumento,
mas como resultado. Nesta hipétese, ele era obedecido e mesmo aplicado como
imperativo absoluto. O fundamento de critica a este ordenamento nao eram
as consequéncias prdticas de sua concretizagdo, mas apenas sua adequagao aos
mandamentos tradicionais.

Na Atica antiga, o fundamento do ordenamento era a razao, ou seja, o que
se desenha para o futuro. Assim, o direito nao era visto como resultado, mas como
instrumento. Nesta hipétese, ele era obedecido e mesmo aplicado com vistas a
sociedade que se pretendia construir. O fundamento de critica a este ordenamento
nao era a tradi¢ao, mas sim seus efeitos na sociedade. Ao fundar o ordenamento na
razio, a Atica apontava para a possibilidade de, pragmaticamente, negar protegao
a qualquer direito, quando seu exercicio fosse socialmente nocivo.

Com a vitdria da razao, compreende-se que a forma das criagoes humanas
deve-se subordinar a fun¢do que desempenharao. Daf a importincia, cada vez
maior, da interpretago teleoldgica do ordenamento. No direito (ordenamento),
a forma ¢ positivada em textos que limitam circunstincias de tempo e espago,
requisitos, condigoes, procedimentos, liberdades ou competéncias que estabelecem
o que ¢ aquele instituto. A fungao ¢ a prote¢ao do bem juridicamente relevante.
No Direito (ciéncia), a forma se expressa no conjunto das normas juridicas,
criadas pelo interprete com base no ordenamento, que definem o regime do
dado instituto. As normas infraconstitucionais ganham significado a partir
do conteddo deontolégico atribuido a2 Constituigdo. O regime do direito a
propriedade estd subordinado ao atendimento de sua fun¢io social. A prépria
esséncia da propriedade se define pela fun¢ao social, pela finalidade que se busca
atingir por sua positivagao.

2 GRAU, E. R. Elementos de direito econdmico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p 113.
3 Rica explanagio relacionada ao tema se encontra em FERRAZ JR., T. S. Introducio ao estudo do direito:
técnica, decisao, dominagdo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 21-29.
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O Estado congrega recursos sociais. E caracteristica desta forma de
organizagao social a gestao, pelo ente politico supremo, de recursos da economia;
decorre dai que deva atuar em prol desta sociedade que o suporta. Tedricos de
todos os matizes ideoldgicos se debrugam sobre o tema, nenhum olvidando que
a fun¢do do Estado seja perseguir o “bem comum”. O criador da expressao,
Rousseau, definia este como objeto da “vontade geral” da sociedade, entretanto
Chaim Perelman ressalta:

Querer opor, como faz Rousseau, a vontade geral, sempre reta, 2
vontade de todos, frequentemente induzida em erro, ¢ justificar de
antemao todas as tiranias, pois é evidente que o tirano sempre conhe-
ce melhor que o povo os “verdadeiros” interesses deste dltimo®.

A defini¢ao do bem comum em cada caso concreto ou abstrato se coloca
como decisio politica, submetida a Constitui¢ao da Repuiblica, entendida como
formalizagao das decisdes politicas fundamentais dos titulares da soberania.
Dai a legitimidade da determinagao da finalidade do ordenamento e do Estado
no Art. 3° da nossa Constitui¢ao, inserida no Titulo em que se encontram as
“decisoes politicas fundamentais que o constituinte acolheu™. As decisdes mais
particulares se submetem aos principios que formalizam as decisdes mais gerais,
assim como os dispositivos normativos hierarquicamente inferiores se submetem
aos superiores.

Assim, a fun¢io udltima de todo direito se identifica com as finalidades
da Republica, determinadas pelo Art. 3° da Constituigao.

Além da generalizagao acima definida, os direitos fundamentais tém
fungdes especificas: negativas (de proibicao ou dever de abstengao pelo Estado)
e positivas (de obrigacao ou dever de agao pelo Estado). Segundo Canotilho, elas
sa0 as fungdes de defesa ou de liberdade, de prestacao social, de protecao perante
terceiros e de ndo discriminagao®, a primeira negativa e as trés dltimas positivas.
O direito a propriedade, segundo esta ideia, consiste na exclusividade de uso,
fruicao e disposi¢ao de bens (perante o Estado e terceiros) e na obrigagdo, ao
Estado, de empenho para prover condi¢es materiais do seu gozo (a todos, sem
discriminagao).

O ordenamento deriva seu sentido dos principios constitucionais
fundamentais, sempre em conexao com a realidade social que os atualiza. O
exercicio dos direitos fundamentais ¢ legitimo apenas enquanto nio fere a
sociedade. Eles sao protegidos como forma de alcangar as finalidades que a

4 PERELMAN, C. Ldgica juridica: nova retérica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 201.

5 SILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 95.

6 CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional e teoria da constituicio. 3. ed. Lisboa: Almedina, s/d.,
p- 383-386.

ARGUMENTUM - Revista de Direito n. 11 - 2010 - UNIMAR | 128



Fungdo social do uso de bens publicos

Constitui¢ao determinou para a Republica e para o ordenamento, ou seja, “se
o proprietdrio nao cumpre e nao se realiza a fung¢do social da propriedade, ele
deixa de ser merecedor de tutela por parte do ordenamento juridico, desaparece
o direito de propriedade™.

A funcio social da propriedade estd ligada ao seu uso de maneiras
socialmente relevantes, de forma: a) a inserir o bem na cadeia produtiva, de
maneira a obedecer aos mandamentos do Art. 170 da Constitui¢ao da Republica
(o desenvolvimento nacional estd no inciso II do seu Art. 3°); b) a promover
distribui¢do equitativa de renda, recursos ou servigos para toda a sociedade (em
obediéncia aos incisos III e IV do Art. 3°); e ¢) a promover a construgao de
sociedade livre, justa e soliddria (Art. 3°, I). Fungio social é funcao justa, justa
para com toda a sociedade.

3 A dgua é bem publico

Assim, o bem deve ter uso e quanto maior for este uso (desde que
legitimo), maiores serdo os beneficios que advirdo dele para a sociedade. Isso vale
para os bens privados, como também para os bens publicos. Neste sentido:

Note-se que o poder publico tanto pode restringir como pode am-
pliar o uso de bens publicos [...]. Quando amplia, estd atendendo
ao principio da fungio social da propriedade publica, uma vez que
estd cumprindo o dever de garantir que a utilizagao dos bens puiblicos
atenda da forma mais ampla possivel ao interesse da coletividade. ®

Bens publicos, por serem recursos sociais, inexoravelmente devem servir
a finalidade do bem comum (ndo ¢ inexordvel, entretanto, que efetivamente
sirvam, por ébvio). Cabe perquirir sobre distingdes entre as categorias de bens
publicos, género com trés espécies, segundo o Art. 99 do Cédigo Civil: a) os
bens de uso comum; b) os de uso especial; e ¢) os dominicais. Nao interessa
investigar em pormenor, no escopo do presente estudo, os de uso especial e os
dominicais, jd4 que a dgua é bem de uso comum. Sobre estes, Di Pietro leciona
que “nio ¢ demais repetir que a destinagao publica ¢ inerente a prépria natureza
juridica dos bens de uso comum do povo [...], porque eles estao afetados a fins

7 SILVEIRA, D. S. D. A propriedade agrdria e suas fun¢des sociais. In: SILVEIRA, D. S. D.; XAVIER, E
S. (Orgs.) O direito agrdrio em debate. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1988, p. 14.

8 DI PIETRO, M. S. Z. Fungio social da propriedade publica. Revista Eletrénica de Direito do Estado,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 6, abril/maio/junho, 2006. Disponivel em: <http:\\di-
reitodoestado.com.br>. Acesso em: 24 jun. 2006.
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de interesse publico, seja por sua prépria natureza, seja por destinagao legal™.
Bandeira de Melo também afirma que os de uso comum tém afetagao estabelecida
em lei ou decorrente de sua natureza, ou do “destino natural” do bem, citando
expressamente os recursos hidricos'.

Pode haver, no 4mbito do regime dos recursos hidricos, a outorga para
que terceiros os usem, seriam pessoas (privadas ou publicas), diferentes das
titulares de seu dominio. Em verdade as pessoas responsdveis pela formalizagao
da outorga também nio sao titulares destes dominios, mas o problema se
resolve pela atribuicdo legal de competéncia para tanto e pelo claro fundamento
constitucional das leis em questdo (Art. 21, XIX da Constitui¢ao da Republica).
Esta outorga deve garantir o maior uso possivel dos ditos recursos, também em
decorréncia do quanto jd se afirmou, até 0 momento, sobre o direito a fun¢io
social da propriedade, ou seja,

as dguas publicas podem atender a intimeros objetivos, alguns de uso
comum, como a navegagio, outros de uso privativo, como a deri-
vagdo para fins agricolas ou industriais, ou para execugio de servico
publico, como a produgio de energia elétrica e o abastecimento da
populagio, como também podem atender simplesmente as primeiras
necessidades da vida''.

Fundamental ¢ que estes usos se sobreponham harmoniosamente, se
sucedam no tempo e no espago e se multipliquem. A Lei Federal 9.433/97, em
consonéncia com o imperativo constitucional, determina (logo em seu Art. 1°,
IV) que um dos fundamentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos seja
exatamente o “uso multiplo das dguas”.

N3o obstante sua multiplicidade, alguns usos dos recursos hidricos, os
mais economicamente relevantes dentre eles, inclusive, serdo outorgados. Sao
estes usos que, argumenta-se aqui, devem ter clara fun¢ao social, sem a qual a
outorga ¢ inconstitucional.

3.1 Regime juridico da 4gua enquanto bem econdémico
O Direito Ambiental ¢ aqui tratado como parte do Direito Econdmico.

E o pensamento de Paulo de Bessa Antunes, por exemplo, ao ressaltar que o
Direito do Meio Ambiente é dotado de instrumentos especificos que o capacitam

9 DI PIETRO, M. S. Z. Fungio social da propriedade publica. Revista Eletrénica de Direito do Estado,
Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 6, abril/maio/junho, 2006. Disponivel em: <http:\\di-
reitodoestado.com.br>. Acesso em: 24 jun. 2006.

10 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 557.
11 Idem.
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a atuar na ordem econdémica, de molde a configurar um determinado padrao de
desenvolvimento™'?.

O regime juridico da gestao dos recursos hidricos organiza a exploragao
dos corpos d’dgua, objetivando sua distribui¢ao social condizente com os preceitos
constitucionais, quer para consumo imediato, quer para utilizagao destes recursos
como insumos para a oferta de bens ou servigos. A partir desta linha, passa a
fazer sentido mais profundo a presenga da defesa do meio ambiente no Art. 170,
V1, da Constitui¢io da Republica. E que um dos tragos importantes do perfil
constitucional de desenvolvimento &, exatamente, a sustentabilidade e o respeito
ao direito difuso aos recursos naturais. E o prisma sob o qual se deve entender o
dominio dos recursos hidricos, a outorga de seu uso e a decorrente cobranga. Os
recursos hidricos sao importantes para o desenvolvimento econémico do pais,
mas também s3o recursos a se resguardarem para manutengao da vida presente
e futura.

Claro, a humanidade futura nao pode ser titular de direito algum, j que
nio existe materialmente, apenas povoa as esperancas e expectativas das geragoes
atuais. Entretanto, ¢ direito da sociedade contemporinea, direito de titularidade
difusa, manter estas esperangas e expectativas. E essencial, para a fundamentagio
ética do ordenamento juridico, garantir as condi¢des materiais de subsisténcia e
mesmo de transformagio da civilizagao partilhada atualmente.

A Constituigao obriga a interveng¢ao do Estado na atividade econdmica.
Eros Roberto Grau, apés extensa e proficua discussao' sobre a expressao atividade
econdmica, propde que ela denomine dois objetos, relacionados. Em sentido
amplo, a expressao define todas as atividades voltadas “a satisfagao de necessidades,
o que envolve a utilizagao de bens e servigos, recursos escassos”'*. Incluem-se nesta
categoria tanto as atividades privadas quanto os servigos ptiblicos. Em sentido
estrito, como sindnimo de dominio econdémico, atividade econémica denomina
apenas as legadas a iniciativa privada, ainda que sob regulamentagio publica.

Observando os termos estipulados por Eros Grau, tem-se que o Estado
intervém no campo da atividade econémica em sentido estrito por absor¢io
(monopdlio) ou participagio (competi¢io). Intervém sobre o dominio econémico
por dire¢ao ou indugao'. Nas interven¢des por dire¢io, o Estado impoe
comportamentos sob sangdes negativas importantes, regendo mais incisivamente
o dominio econdémico. As intervengdes por indugao colocam-se em outro plano,
no das san¢bes premiais, em que certos comportamentos sao estimulados.

12 ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 19.

13 GRAU, E. R. A ordem econdémica na Constituicio de 1988: interpretagio e critica. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 123 ss.

14 Idem, ibidem, p. 133.

15 Idem,. ibidem p. 159.
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Pode-se ver relagao entre a defesa do meio ambiente e as intervengoes
econdmicas hoje existentes, sob suas modalidades de absor¢ao ou participagio,
direcdo e indu¢ao'®. As normas de utilizagao dos recursos hidricos incluem diregao
e indugao, além da possibilidade de participagao.

E fundamental, para se compreenderem os limites juridicos das decisGes
sobre a gestao dos recursos hidricos, definir a titularidade do dominio destes
recursos, o regime da outorga e da cobranga por seu uso. Afinal de contas, ¢ este
o objeto das decisdes e sdo estas as normas que afetardo o dominio econémico e
a vida cotidiana dos administrados.

Fenémeno econdémico e juridico, a propriedade dos bens de produgao
tem regime constitucional que se subordina a ideia de fungao social, jd se sabe.
O regime juridico dos recursos hidricos inclui as normas que se referem ao seu
dominio, bem como condigdes e eventual cobranga pelo seu uso, visando garantir
niveis minimos de qualidade e quantidade que sustentem o desenvolvimento
econdmico e humano presente e futuro. O regime da dgua estd subordinado aos
seus fins; a Politica Nacional de Recursos Hidricos estd subordinada aos objetivos
prescritos no Art. 2° da Lei Federal 9.433/97, interpretados conforme o Art. 3°
da Constitui¢ao da Republica.

O caminho para estes objetivos deve ser desenhado democraticamente, pois
¢ fundamento da Politica Nacional de Recursos Hidricos a gestao descentralizada,
contando com a “participagao do Poder Piblico, dos usudrios e das comunidades”

(Art. 1°, VI, da Lei Federal 9.433/97).
3.2 Dominio da dgua

A natureza juridica da dgua, como um bem, como coisa juridicamente
qualificada, tem sofrido grandes alteragdes ao longo do tempo. Ordenamento e
ciéncia juridica sao histdricos, eles se constroem a partir do contorno histérico e
refletem as contradigoes, valores, interesses e cultura tipicos deste contorno.

Cite-se como exemplo o direito romano, com a sempre necessdria
observagao de que, naquele contexto, “a propriedade nao deve ser interpretada
sob as mesmas luzes da propriedade existente no campo e nas cidades da sociedade
capitalista, pois era diferente em significa¢io, em uso e em finalidade”". Primeiro,
a dgua foi considerada res nullius, um bem sem titularidade, apropridvel por
qualquer um. A partir das Institutas, entretanto, ela passa a ser res communis, ji

16 GRAU, E. R. A ordem econdémica na Constituicio de 1988: interpretagio e critica. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 123 et seq.

17 VERAS NETO, E Q. Direito romano cldssico: seus institutos juridicos e seu legado. In: WOLKMER, A.
C. (Org.). Fundamentos de histdria do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 96.
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que “por direito natural as coisas a seguir pertencem a todos, nomeadamente: o
ar, a dgua corrente, o mar e, por esta razao, o litoral marinho™'®.

No Brasil contemporineo, a interpretagio dos Arts. 20 e 26 da
Constituigao da Republica deixa claro que a d4gua é bem de dominio publico, o
que o Art. 1°, I, da Lei Federal 9.433/97 reafirma. O Art. 99 do Cédigo Civil
estreita a qualifica¢do, inserindo a dgua dentre os bens de uso comum do povo,
em contraposi¢ao aos bens de uso especial e aos dominicais.

O Art. 1° do Decreto 24.643/34 (Cédigo de Aguas) estabelecia que “as dguas
publicas podem ser de uso comum ou dominicais”. H4 que se levar em consideragao,
entretanto, que os bens dominicais sao aliendveis, enquanto as dguas, segundo o Atrt.
18 da Lei 9.433/97, “sao inaliendveis”. Assim, s6 hd sentido no ordenamento se elas
forem, como o s3o, bens publicos de uso comum do povo, incluindo-se o dispositivo
do antigo Decreto dentre os revogados pelo Art. 57 da nova Lei. As dguas pluviais,
entretanto, continuam regidas pelo Cédigo de Aguas, Art. 102 e seguintes. Quanto
a isto, a “Lei 9.433/97 nao modificou as sdbias regras de 1934”".

Adguaé, portanto, bem publico de uso comum. Sua titularidade ¢ matéria
constitucional. O Art. 20, III e VIII, da Constituigao da Repuiblica, estabelece
quais sao as dguas da Unido, enquanto o Art. 26, I, estabelece as dguas dos Estados.
Quanto as dguas superficiais, cabe observar que é da titularidade da Uniao apenas
o potencial hidrelétrico dos corpos estaduais. Nao fosse suficientemente clara a
Constituicao, a Lei Federal 9.984/00, Art. 7°, § 1°, determina “quando o potencial
hidrdulico [de produg¢io de energia elétrica] localizar-se em corpo de dgua de
dominio dos Estados ou do Distrito Federal [...]”, limpida a inferéncia de que
o potencial ¢ da Unido, enquanto a dgua ¢ do Estado (ou do Distrito Federal).
Quanto as dguas subterrineas, pertencem aos Estados.

Disposigao sobre assunto relacionado é o Cédigo Florestal (Lei Federal
4.771/65), especificamente seu Art. 2°. Um dos critérios de defini¢ao de drea de
protegao permanente ¢ a proximidade de corpos d’dgua (cursos de rios ou redor
de lagoas, reservatdrios e nascentes). O dispositivo nao altera a propriedade dos
bens, apenas atribui a eles um regime diferente. Além disto, [...] de preservagao
permanente ¢ a flora que se encontre enquadrada dentro das condigoes mencionadas na
lei federal”®
os cursos d’dgua’™'.

No tocante a dgua, entretanto, nao hd apenas direitos de titularidade
individual, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ difuso
(Art. 225 da Constituigao da Republica). A dgua é essencial para este equilibrio.

, mesmo que a ratio da lei seja “[...] a preservagdo da vegetagio que protege

18 Et quidem naturali jure communia sunt omnium, haec, aqua profluens, et mare et per hoc litora maris,
Institutas, Livro II, Titulol, § I.

19 MACHADO, P. A. L. Direito ambiental brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 415.

20 ANTUNES, P. B. Direito ambiental. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 48.

21 IDEM, p. 49.
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Alteragoes na qualidade da dgua nos cursos hidricos, assim como em seu regime,
tém claros efeitos no equilibrio ecoldgico, dai o uso da dgua estar relacionado a
este direito difuso.

4 Uso dos recursos hidricos: outorga e cobranga

Outra indagacao, de fundamental importincia para a atividade econémica,
¢ o regime do uso dos recursos hidricos, ou seja, sobre os requisitos que permitem
este uso, as condigdes em que se pode dar e as vedagdes ao seu exercicio. Este é o
regime das outorgas de uso dos recursos hidricos. J4 que a propriedade dos recursos
hidricos ¢ publica, sua utilizagao depende de ato juridico, regido por normas que
determinam competéncia e formalizado de maneira previamente determinada.
Trata-se de desdobramento do principio da legalidade.

A outorga permite ao Estado controlar tanto a captagio de dgua quanto
a emissio de efluentes em seus corpos. E, portanto, instrumento fundamental
para a implementagio de uma politica nacional de gestao de recursos hidricos.
Em par com a discussao sobre a natureza juridica da outorga (bem como sobre
as suas limitacoes e relagdes com os direitos dos administrados), caminha a
determinagio de seu papel na implementagao da Politica e do Sistema Nacional
de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Norma geral é que a dgua deve ter usos multiplos, ressalvadas as
eventualidades em que se devem observar prioridades. A Lei Federal 9.433/97
diz textualmente que “a gestao dos recursos hidricos deve sempre proporcionar
o uso multiplo das dguas” (Art. 1°, IV), entretanto em “situagdes de escassez, o
uso prioritdrio dos recursos hidricos ¢ o consumo humano e a dessedentagao dos
animais” (Art. 1°, III). Este o fundamento para outro mandamento constante
no mesmo texto, o Art. 15, V, o qual permite a suspensao da outorga de uso,
pelo outorgante, nos momentos de escassez. Ato vinculado quanto as condigoes e
também quanto a seu conteddo. S6 pode haver a suspensao, em caso de escassez,
para o uso humano e dessedenta¢ao animal.

4.1 Outorga

O termo outorga ¢ utilizado tanto na Constitui¢ao da Republica quanto
nos textos infraconstitucionais sobre recursos hidricos. Sua natureza juridica
¢ de ato administrativo, emanado, portanto, ao final de um procedimento
administrativo. H4 que se aprofundar a discussao sobre sua categorizagao pelo
critério da forma (decreto, resolugio, deliberagio ou portaria) e de contetido
tipico (se de permissdo, autorizagao, concessao ou licenga), dadas as diferencas
entre os institutos e suas consequéncias juridicas. E assim que se poderd melhor
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definir o regime juridico a ser obedecido pelos empreendimentos econémicos ou
sociais que dependam da outorga.

Serd util, antes de prosseguir, ressaltar que alguns usos de recursos hidricos
sao independentes de outorga. Em obediéncia ao principio da legalidade, todos os
comportamentos privados sem restricio em lei sao permitidos, ¢ a interpretagio
corrente do Art. 5°, II, da Constituigao da Republica. Como o capur do Art. 12 da
Lei 9.433/97 lista os casos em que a outorga é requerida, a interpretagao sistemdtica
leva a conclusao de que todos os usos que nao constem dos incisos do dispositivo
sao permitidos, independem da outorga. O administrado pode fazer tudo que a lei
nao proiba. Entretanto, o inciso V, do Art. 12, ora em foco, ¢ bastante aberto ao
dizer que dependem de outorga “outros usos que alterem o regime, a quantidade ou
a qualidade da dgua existente em um corpo de dgua’. A expressao ¢ suficientemente
vaga para abarcar quase qualquer comportamento privado de interagao com qualquer
“corpo de dgua”, considerados os adjuntos adnominais e a amplitude do conceito
de corpo de dgua. Dai o sentido do § 1° do artigo mencionado logo acima, listando
os casos cujo uso serd independente de outorga. A regulamentagao da lei poderd
esmiugar os casos do Art. 12, V, porém nunca a ponto de alcangar os casos do §
1o, E direito de todos a desnecessidade de outorga para uso de “pequenos niicleos
populacionais” rurais (inciso I) ou os que forem considerados insignificantes (II e IIT)
pelo regulamento — como se trata de direito, a restri¢ao excessiva serd invdlida.

Na defini¢ao de Maria Sylvia Zanella di Pietro “autoriza¢io ¢ o ato
unilateral administrativo e discriciondrio, pelo qual a Administra¢ao consente, a
titulo precdrio, que o particular se utilize bem pudblico com exclusividade. Pode
ser gratuita ou onerosa e tem caracteristica importantissima para este estudo: “nao
¢ conferida com vistas a utilidade publica, mas no interesse privado do utente™>.
Dai sua maior precariedade, transitoriedade e conteddo de faculdade, nio dever,
de utiliza¢ao do bem pelo usudrio. Com relagdo a discricionariedade, com ela
concordam Hely Lopes Meireles ¢ Celso Antonio Bandeira de Mello, calando
sobre a onerosidade ou o dever de uso?**, bem com sobre todo o restante.

Permissao de uso, ainda nas palavras de Di Pietro, ¢ “ato administrativo
unilateral, discriciondrio e precdrio, gratuito ou oneroso, pelo qual a Administragao
Puablica faculta a utilizagao privativa de bem publico, para fins de interesse
publico™. A caracteristica diferenciadora entre autoriza¢io e permissio ¢ sua
finalidade; dai decorre que a segunda obriga o usudrio a exercer o uso, sob pena

22 DI PIETRO, M. S. Z. Direito administrativo. 16. ed. . Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 564.

23 1d., Ib.

24 LOPES MEIRELLES, H. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996,

p. 171.

25 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997,
p. 273.

26 Idem, ibem, p. 565.
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de caducidade do ato, o que Hely Lopes Meirelles também afirma®. Quanto ao
prazo, a permissao também pode ser qualificada, gerando, neste caso, o direito
subjetivo do permissiondrio até o termo pré-fixado para a utilizagao. Celso
Antonio Bandeira de Mello afirma a vinculagao do ato, mormente quando se
trata se permissao de servigo®.

Seguindo ainda a mesma Di Pietro: “A concessao de uso ¢ contrato
administrativo pelo qual a Administragao Publica faculta ao particular a utilizac¢ao
privativa de bem publico, para que a exerca conforme sua destina¢ao”. O caso
de emprego de concessao é aquele em que a utilizagao do bem ¢é mais onerosa
para o usudrio. Daf a fixagao de prazos mais longos e a consequente necessidade
de licitagdo. As concessoes de uso podem ser de simples uso ou de exploragao;
tempordrias ou perpétuas; remuneradas ou gratuitas; de utilidade publica ou
privada; e autbnoma ou acesséria a concessio de servigo publico. Hely Lopes
Meirelles chama a atengdo para a possibilidade de concessao real de uso, “transferivel
a terceiros por atos intervivos ou por sucessao legitima ou testamentdria™ e o
classifica como contrato administrativo, nio ato negocial.

Liceng¢a é o ato que se relaciona ao exercicio de uma atividade e que envolve
“direitos, caracterizando-se como ato vinculado”™'. Exatamente por envolver
direitos, é meramente declaratério, enquanto a autorizagao, por exemplo, ¢ ato
constitutivo. Em todas estas caracteristicas hd acordo entre Hely Lopes Meirelles*
e Celso Antonio Bandeira de Mello*.

A outorga ¢ ato administrativo e como tal estd submetida ao principio
da legalidade. A norma juridica, entendida como proposi¢ao dedntica de
comportamento, comporta trés operadores: proibir, permitir ou obrigar. A
proibi¢ao de um comportamento equivale 4 obrigacio de comportamentos
diferentes dele (nas mesmas situagdes). A permissao expressa ¢ definida por
uma série de obrigagdes e proibigdes que expressamente a limitam, mais aquelas
advindas da interpretagao do ordenamento, enquanto a permissao tdcita é limitada
pelo ordenamento como um todo, mormente os principios constitucionais.

O inciso II do Art. 5° da Constitui¢ao da Republica estabelece que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de
lei”. Portanto apenas lei, abaixo das Constitui¢oes, pode inaugurar mandamentos.

27 Idem, Ibem, p. 172.

28 Idem, Ibidem.

29 DI PIETRO, M. S. Z. Direito administrativo. 16. ed. Sio Paulo: Adas, 2003, p. 567.

30 LOPES MEIRELLES, H. Direito administrativo brasileiro. 21. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996,
p. 242.

31 CRETELLA Jdnior, N. (RT 486/18), In: DI PIETRO, M. S. Z. Direito administrativo. Sio Paulo:
Atlas, 2003. p. 220.

32 Idem, ibem, p. 171

33 Idem, Ibidem, p. 273.
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Apenas a lei inaugura o ordenamento criando obrigagbes de agao ou abstengao,
ou seja, apenas a lei cria proibigoes, permissdes expressas ou obrigacoes.

Do lado dos administrados, o principio estabelece os contornos juridicos
da liberdade: ¢ livre todo comportamento que a lei deixa de proibir. A vontade
privada se forma liviemente e pode decidir tanto sobre realizar ou deixar de realizar
determinados atos como também sobre 0 modo como levard a cabo seu intento.
No 4mbito privado, a liberdade (direito) se exerce a partir da vontade.

Do lado da administra¢ao, o principio estabelece os contornos juridicos
da competéncia: ao agente puiblico ¢ estabelecido o poder-dever de comportar-se
apenas da forma como a lei obrigar ou permitir expressamente. A decisao politica se
forma nos l6cus determinados pelo ordenamento, obedecendo aos procedimentos
previstos no ordenamento, para se positivar em dispositivo normativo (também
tipificado no ordenamento). No Ambito publico, a competéncia (poder e dever)
se exerce apenas nos termos da legalidade.

E aeste principio da legalidade que a outorga se submete, ¢ 0 que manda
a Constitui¢ao da Republica, no capur do Art. 37. A outorga é competéncia de
alguém, a qual sé pode ser exercida nos termos estritos do procedimento e dos
critérios legais.

Os critérios de competéncia sdo seis: pessoal, temporal, territorial,
procedimental, material e teleoldgica®.

O quadro abaixo traz as informagoes essenciais, discutidas a seguir.

Competéncia para concessao da outorga Ambito Federal

Pessoal Diretoria Colegiada da ANA, por Resolugao
Material Aguas de dominio da Unido

Territorial Federagao

Temporal Indeterminada

Procedimental Tipico de autorizagao

Teleolégica Objetivos da Lei 9.433/97 e do Plano de Bacia

Quanto a pessoa, no nivel federal a competéncia é da Diretoria Colegiada
da Agéncia Nacional de Aguas (ANA), como determina o Art. 12, V, da Lei
Federal 9.984/00. Quanto a matéria, a Lei Federal 9.984/00, em seu Art. 4°, IV,
dispoe que cabe a ANA outorgar o direito de uso “de recursos hidricos em corpos
de dgua de dominio da Uniao”. Aos Estados cabe outorgar o direito de uso sobre
recursos de seu préprio dominio. Pode haver delegacao, pela Uniao, para outorga
de recurso seu por Estado ou pelo Distrito Federal, conforme o pardgrafo tnico

do Art. 14 da Lei Federal 9.433/97.

34 SUNDEFELD, C. A. Fundamentos do direito piiblico. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 104.
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A Lei 9.433/97 estabelece que a outorga seja um dos instrumentos
da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Art. 5°, III). Ora, a natureza de
instrumento ¢ de existéncia submetida a finalidades alheias, instrumento ¢ meio
para se alcangarem fins que nao escolhe. Assim, ¢ inescapdvel que as finalidades
da outorga sio as finalidades da Politica, estabelecidas no seu Art. 2°, o qual se
reproduz abaixo, pela importancia de seus termos exatos.

Art. 2°. Sdo objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos:
I) assegurar a atual e as futuras geragdes a necessdria disponibilidade
de dgua, em padroes de qualidade adequados aos respectivos usos;
II) a utilizagdo racional e integrada dos recursos hidricos, incluindo
o transporte aquavidrio, com vistas ao desenvolvimento sustentdvel;
III) a prevengdo e a defesa contra eventos hidroldgicos criticos de
origem natural ou decorrentes do uso inadequado dos recursos
naturais.

Quanto ao procedimento, serdo necessdrias maiores delongas, jd que aqui
se encontra o perfil juridico do instituto e, portanto, os limites de sua dinimica.
Serd (til analisar o conteddo da decisao que realiza a outorga, seu prazo, sua
forma e sua natureza juridica.

No nivel federal, a lei que criou a ANA estabelece que o ato ¢ autorizagao
(Art. 4°, IV). A Lei 9.433/97, em seu Art. 16, estabelece que toda outorga de
uso de dgua tem prazo (sempre inferior a trinta e cinco anos, porém renovdvel).
Portanto, trata-se de autoriza¢ao qualificada. O prazo pode ser distinto nos casos
em que a outorgada ¢ “concessiondria ou autorizada de servico puiblico ou de
energia elétrica” (Art. 5°, § 4° da Lei 9.984/00). Ainda pode haver alteragoes,
durante a outorga ou eventualmente ocasionando sua suspensio, em decorréncia
da perda da navegabilidade do corpo (Art. 13 da Lei 9.433/97) ou eventos naturais
como inundagbes ou secas (Art. 4°, X, da Lei 9.984/00).

O Art. 5°, § 3° da Lei 9.984/00 permite a prorrogagio, sempre
“respeitando-se as prioridades estabelecidas nos Planos de Recursos Hidricos”.
O ato da outorga usualmente estabelece o prazo.

Resta saber se a existéncia dos prazos acima implica ou nao em indenizagao
no caso de retirada extemporanea. Ora, a outorga ¢ de direito de uso, como a
legislagao repete consistentemente (Lei 9.433/97, Art. 12 e Lei 9.984/00, Art. 5° e
particularmente 0 § 1° do Art. 6°). O outorgado tem direito a0 uso do recurso hidrico,
nas condi¢oes estabelecidas no ato da outorga. Entretanto se coloca uma questao:
se as restrigoes posteriores, a suspensao ou a retirada da outorga seriam indenizéveis.

Parece certo que o ponto fulcral para sua a resposta estd na motivagio
do ato administrativo que altera, suspende ou retira a outorga. Se houver
desobediéncia aos requisitos constitucionais ou legais no ato de autorizagio ou
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concessao, inclusive descompasso com o Plano de Bacia, haveria anulagio, ou
invalidagao do ato. Com efeitos ex tunc, a invalidagao nio ¢ indenizdvel.

Se porventura estiver presente mera irregularidade, entao serd imperativa
a convalida¢ao do ato, em face da fun¢io social do uso dos recursos hidricos. Se o
uso estd de acordo com o Plano de Bacia, entao o outorgante estd dando fungio
socialmente relevante ao bem publico. A Lei 9.433/97 ordena, como j4 se disse,
que “a gestao dos recursos hidricos deve sempre proporcionar o uso multiplo das
dguas” (Art. 1°, IV). A Lei nao estabelece faculdade, mas dever; nao permite,
porém obriga o érgao gestor a proporcionar uso multiplo. Por estes motivos é que
se afirma que o ato de convalidagio é vinculado, para obedecer a fun¢io social da
propriedade publica, para dar a ela o uso maior e mais relevante possivel.

Pode ocorrer de o outorgado descumprir alguma das condigoes da outorga,
como captagio ou emissao superiores as autorizadas ou concedidas, auséncia do uso
por trés anos consecutivos, emissao com qualidade ou regime de captagio distintos
do estabelecido. Nestes casos, dar-se-4 a sangio prescrita no ato da outorga,
podendo chegar a sua cassagao (Lei 9.433/97, Art. 15, I e II). No nivel estadual,
O Decreto 41.258/96 estabelece a revogagao em caso de “descumprimento de
qualquer norma legal ou regulamentar, atinente a espécie” (Art. 11 do Anexo ao
decreto citado). Sempre, mesmo nestes casos, devem ser levados em consideragao
os argumentos acima expostos, motivadores da manutengao da outorga.

Entretanto, se evento posterior, independente das vontades das partes, impedir
a continuidade do uso, poderd haver sua suspensao, caducidade ou mesmo a revogagao,
sem indenizagdo ao outorgado. O evento pode ser caso fortuito ou forga maior que
por si sé impossibilite a continuidade da outorga, ou que leve a altera¢ao no Plano de
Bacia e este 2 impossibilidade. A caducidade se dd “porque sobreveio norma juridica
que tornou inadmissivel a situagao antes permitida pelo direito e outorgada pelo ato
precedente™, caso em que a alteragio no Plano leva A retirada.

A alteragao da quantidade, da qualidade ou do regime da dgua captada sio,
mais precisamente, os fatos impeditivos. Nestes casos a autoridade deve sempre
dar prioridade aos usos mais socialmente relevantes, por for¢a da Constituigao da
Republica, da legislacao e do Plano de Bacia. Alguns destes usos sao os consumos
humanos e a dessedentagao animal (Lei 9.433/97, Art. 10, III), a prevencao de
grave degradagao ambiental (Art. 15, IV) ou a manutengao da navegabilidade
(Art. 15, VI). Note-se que, em qualquer destes casos, nao haverd indenizagao, até
porque se impde a decisao de salvaguardar o beneficio mais geral, em detrimento
do mais particular, e a vida, supremamente.

De maneira sucinta, a suspensio ou retirada da outorga nunca geram
indenizagdo, salvo se ilegais, entretanto é imperativo que estas sejam as tltimas

35 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 280.
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alternativas das quais langard mao a outorgante, optando sempre que possivel
pela manutengio do uso.

Uma dltima questao ainda é nebulosa, sobre a necessidade de prévia
licitagao. A Lei 8.666/93, em seu Art. 2°, prevé a licitagdo como procedimento
prévio a concessdo, desde que esta gere contrato, ou seja, desde que haja acordo
de vontades entre Administra¢ao e usudrio do bem. Portanto nao se cogita da
necessidade de licitagdo, j4 que o contetido juridico da outorga ¢ autorizagao, ato
e nao contrato administrativo.

H4, entretanto, um problema, se o uso decorrer de contrato administrativo.
O caso tipico ¢ o abastecimento e saneamento urbanos. A Lei 11.445/07
estabelece, no pardgrafo dnico do seu Art. 4°, que, para a prestagao de servigos
publicos de saneamento bdsico, a utilizagao de recursos hidricos “[...] ¢ sujeita a
outorga de direito de uso, nos termos da Lei n° 9.433, de 8 de janeiro de 1997,
de seus regulamentos e das legislagoes estaduais”. Portanto, esta outorga, quanto
aos critérios e procedimentos legais, obedece a legislagao geral sobre dgua, nao se
constituindo caso especial.

Af haverd licitagao, todavia note-se que a concessdo do servi¢o nio é
de titularidade do outorgante do direito de uso da dgua. No caso especifico do
abastecimento e saneamento urbanos, inclusive, a competéncia é comum (Art.
23, IX da Constitui¢ao da Reptiblica). Cabe a0 Municipio a prestagao do servigo,
por interpretagao do Art. 30, V, também da Constitui¢ao da Republica, além da
opgao pelo ente mais préximo “ter como objetivos e motivagao a melhoria da
qualidade dos servigos e uma melhor articula¢ao do setor com a politica municipal
de desenvolvimento urbano”°.

Deve haver licitagao, mas apenas para a prestagao do servico. Para a
outorga ela ¢ inexigivel, por aplicagao do Art. 25 da Lei 8.666/93, vez que hd
“inviabilidade de competi¢ao”. O fato é que o servigo publico é principal em
relagao ao uso do recurso hidrico. A administragao municipal decidird os critérios
para eventual licitagdo do servigo publico (usualmente menor tarifa e melhor
técnica sanitdria). Vencida esta licitagao, a da outorga ficaria sem competidores,
porventura se pudesse nela pensar.

4.2 Cobranga gera internaliza¢ao de externalidades negativas
A dgua ¢é essencial a vida, antes mesmo de ser essencial 4 vida econémica,

mas a vida social faz parte da condi¢io humana, o que faz incontorndvel a
economia.

36 VARGAS, M. C. Desafios da transigdo para o mercado regulado no setor de saneamento In: Anudrio
GEDIM 2002: cidade servigos ¢ cidadania. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2002, p. 131.
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A atividade econémica produz externalidades, isto ¢, efeitos secunddrios
aos objetivos propriamente produtivos. Essas externalidades sio positivas, se
trazem ganhos a sociedade ou a pessoas, ou negativas, se trazem danos a bens
sociais ou individuais. Ora, o0 meio ambiente ¢ bem social, seu equilibrio ¢ direito
difuso. A dgua ¢ parte deste equilibrio; portanto, os maleficios que a atividade
econdmica produz sao externalidades negativas.

[...] hd um tipo de depreciagao nio considerado nos agregados
econdmicos convencionais: o decorrente da degradagao ambiental.
O quanto determinados fluxos de produgao afetam as condigoes
ambientais a médio e a longo prazo [...]. Este tipo de depreciacio,
supostamente, ¢ de muito maior importincia do que o dos recursos
de capital que se desgastam. Até porque o capital ¢, também ele,
reservas naturais transformadas®’.

Um dos mecanismos de regula¢io deste fendmeno, para realizar
o desenvolvimento sustentdvel, é a incorpora¢io, ou internalizagio, das
externalidades ambientais negativas.

Trata-se de abordagem de fundamenta¢do econdmica, via emprego
de instrumentos tributdrios. Baseia-se no principio do pagamento
pelo poluidor, PPP. Os custos em que a sociedade como um todo
incorre para controlar ou remover externalidades negativas geradas
por empresas poluidoras s3o, no caso, ressarcidos por tributos pagos
por essas empresas. A eficdcia desta categoria de controle ¢ fungio
direta dos danos que a internalizagao dos custos da degradagio
ambiental causam a capacidade de competi¢io das empresas tribu-
tadas. O objetivo principal ¢ estimular tecnologias de produg¢io que
reduzam a zero as externalidades negativas — desonerando assim as

empresas desse custo adicional®®.

Duas observagoes se fazem necessdrias.

Primeira, que a cobranga pelo uso da 4gua nao é propriamente tributdria,
se bem que, nos termos em que o raciocinio econémico se coloca, pode ter fungio
similar, ao onerar a produgao. A natureza juridica da cobranca ¢ a remuneragao da
outorga (onerosa). O Art. 20 da Lei Federal 9.433/97 diz textualmente que “serao
cobrados os usos de recursos hidricos sujeitos a outorga”. Nao se trata de tributo,

indeniza¢io ou sangao administrativa. O Conselho Nacional de Recursos Hidricos,
na Mogao 26/2004, refere que “os recursos auferidos com a cobranga pelo uso

37 ROSSETTL J. P. Introdugio & economia. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 588.
38 Idem, p. 383.
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da dgua — por ndo terem a natureza juridica de imposto, contribuigio social e de
intervengao no dominio econdmico [...] nao podem ser contingenciados [...]”.
A natureza juridica da cobranga ¢ a de preco publico, remuneracao pelo uso de
bem publico.

Com a ressalva sobre a natureza juridica da cobranga, um de seus efeitos
¢ realmente a busca, pela empresa, por desonerar-se deste custo. Com efeito, o
uso da dgua serd mais oneroso quanto mais danoso for para o meio ambiente. A
devolugao de dgua limpa ao meio ambiente gera cobranga menor que a devolugio
de dgua poluida. Assim, a cobranga funciona como forma de internalizagio desta
externalidade, sendo irrelevante o fato de nao ter natureza de tributo.

Segunda observagao ¢ que a cobranga nao apenas onera o produtor,
servindo como estimulo a que use a d4gua de maneira mais responsdvel. Os recursos
advindos da cobranga tém como destino o fundo que financia obras e programas
que recuperaram o meio ambiente. O efeito benéfico da cobranga, desta forma,
¢ potencializado.

Os 6rgaos competentes para a cobranga, no nivel federal, sio a ANA
(Lei 9.984/00, Art. 4°, IX) e as Agéncias de Aguas, por delegacao da outorgante
(Lei 9.433/97, Art. 44, 111). E que a Agéncia de Aguas s6 pode ser criada se tiver
sua viabilidade financeira garantida pela cobranga (Lei 9.433/97, Art. 43, 1I);
entdo, no periodo entre a institui¢ao da cobranga e a criagao da Agéncia, a ANA
realiza a cobranca e o repasse ao Comité para a aplicagio dos recursos. Apds a
criagdo da Agéncia ¢ que se dd a delegacao. Resta terceira possibilidade, que é o
contrato de gestao a partir do qual se dd a delegagao da competéncia da ANA
a entidades sem fins lucrativos que tenham recebido do Conselho Nacional de
Recursos Hidricos a delegagio das fungoes de Agéncias de Agua (Lei 10.881/04,
c/cLei 9.433/97, Art. 47). Note-se que esta delegacdo é sempre determinada pela
criagio da Agéncia de Aguas por solicitagio do Comité de Bacia ou da delegagio
também solicitada pelo Comité. E ele o érgao competente para a iniciativa (Lei
9.433/97, Art. 43).

Os recursos financeiros arrecadados serao prioritariamente aplicados “no
financiamento de estudos, programas, projetos e obras incluidos nos Planos de
Recursos Hidricos”, sendo no méximo 7,5% do total aplicados “no pagamento de
despesas de implantago e custeio administrativo dos érgaos e entidades integrantes
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos” (Lei 9.433/97,
Art. 22). A Agéncia de Bacia e a Agéncia de Aguas sdo drgaos correspondentes,
sempre funcionando como “secretaria executiva do respectivo ou respectivos
Comités” (Lei 9.433/97, Art. 41). E que pode haver uma tnica Agéncia para

mais de um Comité.
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5 Consideragoes finais

A dgua é bem publico de uso comum do povo, sendo de dominio da Unido
apenas os corpos superficiais que banhem mais de um Estado ou Pais e o restante de
dominio dos Estados e do Distrito Federal. O direito ao uso dos recursos hidricos
¢ adquirido por pessoas fisicas ou por outras pessoas juridicas, de direto piblico ou
privado, por outorga dos entes federais ou estaduais competentes, sempre segundo
critérios legais e derivados do Plano de Bacia. A outorga federal tem contetido de
autorizagdo e forma de Resolugao emanada pela Diretoria Colegiada da ANA. A
cobranga por este uso tem natureza de tarifa e é de competéncia da outorgante
ou do 6rgio executivo do Comité de Bacia, revertendo os fundos angariados para
aplicagdo decidida por ele e pelo Conselho respectivo.

As normas que incidem sobre o ato de outorga sao a Constitui¢ao da
Republica, a Lei 9.433/97, o ato que der a competéncia a autoridade outorgante
e os planos de recursos hidricos, sendo mais especifico e importante para a decisao
da outorga o Plano de Bacia Hidrogréfica. Tanto o Plano quanto a outorga devem
permitir usos socialmente interessantes para a dgua, sendo fundamental que ela
assim seja empregada nos seus multiplos usos.

O critério da fungdo social deve ser satisfeito na elaboragao dos planos
e na outorga.

Questdo prética da maior importincia é a defini¢do, caso a caso, da fun¢ao
social dos corpos d’dgua. Os usos de cada corpo sao definidos a partir dos planos
de recursos hidricos, o que significa que eles devem:

a) obedecer aos critérios de funcio social dos recursos hidricos e dos
seus usos, presentes no ordenamento superior;

b) regulamentar estes critérios, esmiugando quantitativa e qualita-
tivamente os usos licitos.

Os critérios até o momento apresentados para a defini¢ao da fungio
social estao no Art. 3° da Constitui¢ao da Republica, mormente o inciso I, que
se refere ao objetivo de se construir “sociedade livre, justa e soliddria”, e o inciso
I1, que impde a garantia ao “desenvolvimento nacional”.
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