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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito ocorreu em Goiania entre os dias 19 e 21 de junho de 2019, sob o
tema: “ Constitucionalismo critico, politicas publicas e desenvolvimento inclusivo”.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabal ho temati cos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo 0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT Direito, economia e desenvolvimento
econdmico sustentavel |, Coordenado pelos professores Jonathan Barros Vita, Everton Das
Neves Goncalves e Estefania Naiara Da Silva Lino, vez que o referido GT foi palco de
proficuas discussdes decorrentes dos trabalhos apresentados, os quais sdo publicados na
presente obra.

O desenvolvimento econémico sustentavel, estudado no plano do direito e da economia hoje
vem ganhando espaco importante nas discussdes académicas, o que vem se refletindo no
volume e qualidade de trabalhos apresentados, colocando esses ramos didaticamente
auténomos do direito em posicdo de destague nas discussdes contemporaneas, vez que
afetam fortemente os cidad@os.

Tendo como pano de fundo esses ramos didaticamente autdbnomos do direito, foi possivel
agrupar os 20 trabal hos apresentados em alguns grupos, 0s quais se seguem:

» Andlise econdmicado direito e direitos humanos, sendo uma mistura de trabalhos tedricos e
préticos (artigos 1-4);

» Empresa e sustentabilidade, denotando varias facetas necessérias as empresas no contexto
da modernidade (artigos 5-8);



* Temas relacionados com o meio ambiente de forma mais ampla (artigos 9-13);
* Urbanismo e sustentabilidade, com temas tedrico-praticos (artigos 14-15);

» Andlise econbémica e direito a salde (16-17); e

» Temas internacionais ligados a sustentabilidade (artigos 18-20).

E apartir do roteiro firmado, que teoria e prética se encontram tendo como pano de fundo a
sustentabilidade, perfazendo uma publicacéo que se imagina que sera de grande valia, dada a
gualidade dos artigos, para a promocéo e 0 incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um importante espaco para discussdo e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos da graduacdo e pos-
graduacéo em direito.

Finalmente, deixa-se aos leitores um desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicéo de um
Grupo de trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como
resultado de pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pos-Graduacéo Stricto
Sensu de nosso pais.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita— Unimar

Prof. Dr. Everton Das Neves Goncgalves — Universidade Federal de Santa Catarina

Profa. Dra. EstefaniaNaiara Da SilvaLino — Universidade de Rio Verde

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



OUTORGA DO DIREITO DE USO DOSRECURSOSHIDRICOSNO BRASIL SOB
A PERSPECTIVA DO MONOPOLIO ESTATAL DASAGUAS

GRANTING OF RIGHTS OF USE OF WATER RESOURCESIN BRAZIL FROM
THE PERSPECTIVE OF THE STATE MONOPOLY OF WATERS

Aklla Guimar des Sales 1
Raul Miguel Freitas De Oliveira 2

Resumo

A &gua, embora possa ter seu uso outorgado a terceiros, € um bem publico de dominio da
Unido ou dos Estados. Pelo método dedutivo e pesquisa bibliogréfica chega-se a premissa de
gue o ato administrativo que concede ao terceiro o direito de uso dos recursos hidricos, ao
contrério de enfraquecer, confirma o monopdlio estatal sobre as aguas, visto que sd pode ser
concedido pela propria Administracdo Publica mediante o atendimento de algumas condicdes
e que, depois de concedido, o bem ainda continua sob 0 dominio do poder publico.

Palavras-chave: Monopdlio, Recursos hidricos, Outorga, Lei das aguas, Economia

Abstract/Resumen/Résumé

Although water may have its use bestowed on third parties, it is a public good in the domain
of the union or states. By the deductive method and bibliographical research comes the
premise that the administrative act that grants the third party the right to use water resources,
as opposed to weakening, confirms the state monopoly over water, since it can only be
granted by the administration itself public service through the fulfillment of certain
conditions and that, once granted, the property still remains under the control of the public
power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Monopoly, Water resources, Grants, Water law,
Economy

1 Advogada, mestranda em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto (FDRP-USP), p6s-graduanda
em Direito Publico e Cidadania pela Universidade Salesiana de S8o Paulo (UNISAL).

2 Professor Doutor da Faculdade de Direito de Ribeir&o Preto (FDRP-USP).
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1 INTRODUCAO

A agua é um direito fundamental humano, um recurso natural e também um bem
publico, 0 que sugere que 0 seu uso € comum a todos, todavia, € um bem limitado e dotado de
valor econdmico. Embora o objeto desta pesquisa ndo seja diretamente a cobrancga pelo uso
dos recursos hidricos, importa ressaltar que o referido valor econémico € um instrumento de

controle da quantidade e qualidade deste recurso natural limitado.

Apesar de a agua ser, em regra, de uso comum e um direito humano fundamental, ela
ndo é um direito subjetivo de seus usuarios, como também ndo é um bem que pode ser
livremente explorado. O Estado exerce o pleno dominio sobre os recursos hidricos, podendo

em alguns casos conceder a outorga do direito de seu uso privativo a terceiros.

Seria a outorga do direito de uso dos recursos hidricos um ato administrativo pelo
qgual o dominio estatal sobre as aguas é relativizado? Busca-se aqui demonstrar que, ao
contrério disso, a outorga € uma autoriza¢do que vai ao encontro da confirmacéo do dominio e

monopolio estatal sobre a exploracdo dos recursos hidricos.

Essa é uma pesquisa tedrica, bibliogréfica e exploratdria na qual é aplicado o método
dedutivo, que pressupde a andlise geral para o particular; de duas premissas formou-se uma
conclusdo, baseada, portanto, em conhecimento ja existente. Para tanto foi realizado um
levantamento bibliografico, o que compreende o uso de doutrinas juridicas, artigos cientificos

e, sobretudo, uma analise da legislacdo pertinente ao tema.

A partir da perspectiva econdmica, analisa-se primeiramente a atuagéo do Estado na
economia brasileira, especificamente exercendo uma intervencdo direta por meio dos
monopolios estatais. Seguidamente apresenta-se a figura do monopdlio estatal das aguas,
classificado como monopdlio natural, o qual fica expressamente previsto no ordenamento
juridico brasileiro quando a Constituicdo Federal de 1988 assegura que o dominio exclusivo

das aguas pertence a Unido e aos Estados.

Posteriormente, é apresentado o regime juridico e administrativo das dguas no Brasil,
analisando-se as competéncias e 0s 0rgdos responsaveis por sua gestdo e destacando-se 0
dominio estatal sobre este bem natural e puablico. Por fim, examina-se a natureza e
funcionamento da outorga de direito do uso dos recursos hidricos buscando-se confirmar a

hipdtese aqui apresentada.
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2 ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA E INTERVENCAO DO ESTADO NA
ECONOMIA

O Brasil é um Estado Constitucional e Democratico de Direito que possui como um
de seus fundamentos os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, conforme preconiza a

Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 1°, inciso Il1.

Em concordancia com tal fundamento, o artigo 170 da Carta Magna, ao evidenciar 0s
principios constitucionais orientadores da ordem econdmica brasileira, declara expressamente
que a mesma est4 fundada na valoracdo do trabalho humano e na livre iniciativa e que possui

como um de seus principios basilares a livre concorréncia.

Da andlise das disposicGes legais a respeito dos fundamentos e principios que
norteiam a ordem econdmica brasileira se extrai um modelo econémico marcado pela livre
iniciativa privada e a livre concorréncia em um mercado competitivo no qual ha um grande
namero de tomadores de pregos e a existéncia de um preco de equilibrio posto pelo proprio
mercado (PETTER, 2011).

Pela identificagcdo do modelo econémico adotado e da livre iniciativa como um de
seus fundamentos, em regra, pressupde-se que 0 poder estatal ndo interfere neste setor,
todavia, é necessario considerar que ao lado da livre iniciativa, um dos fundamentos da ordem
econbmica brasileira é a valorizacdo do trabalho humano e que a combinacdo de ambos deve
assegurar a todos existéncia digna. Isso significa que o Brasil, embora seja um Estado
categorizado como capitalista também é um Estado Social, o que indica a necessidade de

intervencdo em todos os setores a fim de alcancar a justica social.

Neste sentido, faz-se necessario apresentar as hipdteses em que o Estado podera
intervir na economia e de que forma tal intervencdo se relaciona com o objeto principal deste

estudo, a outorga do direito dos recursos hidricos no Brasil.

Inicialmente, veja-se que a intervencdo do Estado na economia pode ocorrer nas
formas direta ou indireta, as quais estdo disciplinadas respectivamente pelos artigos 173 e 174
da Constituicdo Federal de 1988.

Como exposto, alguns principios consagrados no ordenamento juridico interno

evidenciam a natureza privada e livre concorrencial da economia brasileira, ndo obstante, é
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inegavel que o Estado intervém indiretamente como agente normativo e regulador da

atividade econdmica, exercendo as fungdes de fiscalizagéo, incentivo e planejamento.

Neste sentido, a intervengdo indireta comumente se da pela regulacdo
(implementacdo de politicas de governos e promocdes de valores sociais), fiscalizacdo
(exercicio do poder de policia), incentivo (beneficios fiscais ou crediticios) e planejamento da
atividade econdmica (determinante para o setor pablico e indicativo para o setor privado) por
meio da fixacdo de planos econdmicos e tabelas de precos (EIZIRIK, 1993).

No tocante a intervencdo direta, o artigo 173 da Constituicdo Federal prevé que,
ressalvadas as hipotese legais, que sdo a prestacdo de servigos pubicos e 0s monopdlios, o
Estado pode explorar diretamente a economia quando tal exploracdo for necessaria para
garantir a seguranca nacional ou quando houver relevante interesse coletivo. Veja-se que a
Constituicdo impde uma condigéo alternativa e que tais requisitos sdo dotados de abstracao,

podendo abranger hipéteses variadas.

A intervencdo direta do Estado na economia pode ocorrer por meio da absorcao,
caracterizando os monopolios estatais, ou por meio da participacdo, que é exatamente a livre
competicdo do Estado com o setor privado. Este estudo limita-se a abordagem da primeira

hipotese, visto que a exploracédo estatal das 4guas enquadra-se como um monopdélio.

N&o obstante, note-se que a intervencdo por participacdo ocorre quando o Estado
exerce a atividade econémica em regime de competicdo, principalmente por meio das
empresas publicas e sociedades de economia mista, podendo essas participar de um regime

concorrencial ou monopolistico (EIZIRIK, 1993).

No que tange aos monopdlios estatais, figura econémica na qual se insere o dominio

do poder publico sobre as aguas, veja-se 0 exposto adiante.
2.1 MONOPOLIOS ESTATAIS

O monopolio consiste na exploracdo exclusiva de determinado bem ou atividade
econbmica e ainda gque aqui se abranja apenas a figura do monopdlio estatal, ressalta-se que
aquele de natureza privada é vedado no Brasil, visto que incorre na dominagdo de mercado,
eliminacdo da concorréncia e consequentemente abuso do poder econémico (REMEDIO,
2018).
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O monopdlio estatal, por sua vez, pode ser interpretado como uma atuacdo direta do
Estado como agente econdémico, sendo o Unico detentor do poder de exploracdo de
determinado bem, produto ou servico, sob o regime juridico de direito privado e sem gozar de
privilégios publicos (LIMA et. al., 2016).

Importa ressaltar que, embora em alguns casos advenha do dominio exclusivo de um
bem, o monopolio ndo esta diretamente relacionado a propriedade exclusiva, mas sim a
atividade econdmica e ao fato de o Estado monopolista ser o Unico explorador de um
determinado bem, produto ou servico. (PETTER, 2011).

Analisando sob a ¢tica do Direito Econdmico, o monopolio é a antitese da
concorréncia perfeita; do mercado competitivo. Nele hd o desaparecimento da concorréncia e

0 monopolista é quem tem o poder de fixar seu proprio preco e quantidade.

Sendo assim, se para o Direito Administrativo a propriedade exclusiva de todos os
meios de producdo ou fornecimento de um bem €é o que caracteriza o monopélio legal e
genérico, para o Direito Econdbmico 0 mesmo pode ser identificado quando coexistem a

auséncia da competicdo e o poder de fixacdo de preco pelo fornecedor (EIZIRIK, 1993).

Em suma, o monopodlio estatal acontece quando o dominio econbémico de um
determinado setor é exercido, tornando-se o Estado o exclusivo explorador de um
determinado bem, servi¢co ou atividade econdmica, seja pela falta de interesse da iniciativa
privada ou por exigéncia de que o dominio seja necessariamente do Estado por razdo de
interesse nacional (GRAU, 2010).

Embora o dominio e a exploracdo do bem, servico ou atividade econdémica sejam
exclusivos do Estado, a sua gestdo pode ocorrer de forma direta ou indireta. 1sso significa que
ainda que um particular exerga a gestdo de um determinado bem, servico ou atividade de

dominio do Estado, o monopolio Estatal ndo se descaracteriza.

Neste interim, deve-se atentar ao fato de que ndo importa se terceiros participam do
processo produtivo ou fornecimento de um bem monopolizado, pois a configuracdo deste
fendmeno econdmico se encontra no poder de exploracdo exclusiva do Estado (EIZIRIK,
1993).

Sendo assim, a caracterizagdo do monopdlio ndo exige a total execugdo pelo Estado,

nem a propriedade de todos os meios de produgdo, mas tem como requisitos: a auséncia de
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competicdo na venda, fornecimento ou prestacdo de servico e o Estado como Unico detentor
do poder de fixar preco — monopolista independente da concorréncia de terceiros.

E importante ressaltar que o monopdlio estatal ndo se confunde com a prestacio de
servigcos publicos, pois além daquele estar relacionado a servigos governamentais e nao

publicos, ambos possuem regimes juridicos distintos (BASTQOS, 2010).

Embora a prestagdo de servigos publicos também seja uma forma de intervencao
estatal na economia, trata-se de uma atividade de regime juridico de direito publico prestada
pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes. Tais servicos podem ser privativos, quando
prestados somente pelo Estado ou por um particular por meio da concessao ou permissao, ou
ndo privativos, quando prestados pelo Estado ou pelo setor privado (EIZIRIK, 1993).

Sob a perspectiva do Direito Administrativo e Direito Constitucional, os monopdlios
estatais podem ser classificados de acordo com sua causa. Destacam-se aqui 0s naturais,
advindos do dominio estatal sobre determinados bens e os legais, que estdo expressamente

previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Hoje, a Constituicdo Federal de 1988 prevé cinco hipdteses de monopolios. Veja-se:

Art. 177. Constituem monopolio da Uni&o:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petr6leo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos;

Il - a refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

Il - a importacdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados
basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de
conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;

V - pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializacdo e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exce¢do dos
radioisétopos cuja producdo, comercializacdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas
sob regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art.
21 desta Constituicdo Federal.

As normas que dispde acerca dos monopolios estatais devem ser objeto de
interpretacdo restritiva. Todavia, embora a Constituicdo Federal elenque taxativamente as
hipteses de monopodlio, conforme ja mencionado, existem os monopo6lios naturais, que
apesar de ndo estarem previstos no disposto transcrito, caracterizam a exploracao exclusiva de

determinado bem ou servico, como é o caso do monopolio das aguas.

Feitas essas analises gerais, serd demonstrado adiante como se d& o monopolio

estatal das aguas no Brasil e como o Estado pode outorgar o direito de exploracéo deste bem.
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3 REGIME JURIDICO DAS AGUAS NO BRASIL

Para a compreensdo do regime juridico das aguas no Brasil, ndo é demais uma
retrospectiva historica pelas constituicdes. Na Constituicdo de 1824, do Império, ndo houve
tratamento especifico sobre a matéria, contudo, na primeira Constituicdo da Republica, de
1891, no art. 34, 86°, foi atribuido ao Congresso Nacional competéncia para legislar sobre
navegagdo de rios que banhassem mais de um Estado ou se estendessem a territorios

estrangeiros.

Contudo, foi na Constituicdo de 1934 que houve a delimitacdo do dominio das aguas
a Unido nos termos ainda presentes no atual texto constitucional, ou seja, corpos hidricos que
banhassem mais de um Estado, servissem de limites com outros paises ou se estendessem a
territério estrangeiro (art. 20, I e I1), além do monopdlio do aproveitamento industrial das

aguas e da energia hidraulica que dependia de autorizacdo ou concessdo federal.

Também merece nota que, sob esse regime constitucional, existiam também
dominios estaduais, municipais e até particulares sobre as aguas, o que foi reproduzido na
Constituicao de 1937.

Na Constituicdo de 1946, houve uma sensivel alteracdo, com delimitacdo do dominio
aos Estados de corpos hidricos que tivessem nascente e foz no territorio estadual (art. 35),
além da exting¢do de rios municipais, o que “alterou substancialmente o dominio de Estados e
Municipios” (POMPEU, 2006, p. 43). A Constituicdo de 1967 reproduziu praticamente a
anterior, assim como a Emenda Constitucional de 1969.

Na Constituicdo Federal de 1988, em resumo, as aguas foram reservadas ao dominio
da Unido Federal e dos Estados membros, ndo existindo aguas municipais ou privadas, como
nos regimes constitucionais anteriores e, quanto as aguas subterraneas, inovou-se com a
previsdo de pertencerem ao dominio dos Estados, uma vez que, antes disso, sendo o texto

normativo maior silente, pode-se considerar que eram “res nullius” (POMPEU, 2006, p. 65).

Adentrando no campo das normas infraconstitucionais, o Decreto n® 24.643 de 1934
(Codigo das Aguas), foi historicamente, se ndo o mais, um dos mais importantes diplomas
legais que versaram sobre esta tematica, tendo em vista que consolidou o regime juridico das
aguas no Brasil até 1997, ano em que foi promulgada a Lei 9.433, que ndo o revogou, mas

que alterou substancialmente alguns de seus principios.
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A Lei 9.433/97, também conhecida como a Lei das Aguas, instituiu a Politica
Nacional dos Recursos Hidricos (PNRC) e o Sistema Nacional de Gerenciamento dos
Recursos Hidricos (SNGREH). Com a nova lei, buscou-se disciplinar as dguas no Brasil
como um bem natural que deve ser corretamente gerenciado objetivando-se o

desenvolvimento sustentavel e o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por muito tempo as aguas no Brasil foram juridicamente consideradas como um bem
acessorio, cuja protecdo estava fundada em normas de carater econémico e sanitario. Mesmo
com o Caddigo das Aguas, que foi o primeiro diploma legal que configurou as aguas uma
legislacdo especifica, foi somente apds a criacdo da Lei das Aguas que se consolidou a
integracdo deste bem a estrutura global ambiental (SILVETSRE, 2008).

Ao abordar esta tematica € inevitavel mencionar os fundamentos previstos na Lei das
Aguas, os quais podem ser entendidos como principios norteadores da correta concepgao e

gestdo dos recursos hidricos.

O artigo 1° da referida lei assegura que a agua, além de ser um recurso natural, é
também um bem: de dominio pablico; limitado; dotado de valor econdmico; que em casos de
escassez deve ser utilizado prioritariamente para o consumo humano e dessedentacdo de
animais; deve ser utilizado em multiplicidade; deve ser mapeado e gerenciado de acordo com
a divisdo de bacias hidrogréficas e sua gestdo deve ser descentralizada, com a participacao

tanto do poder publico quanto dos usuarios e comunidade.

A respeito das caracteristicas da agua, pode-se entender que ela € um bem, pois
possui valor econémico e pode ser objeto de uma relacdo juridica e ainda que pode ser
imovel, quando presente no leito do rio e ligada ao solo, ou mével, quando presente fora do
leito (GRANZIERA, 2014).

No tocante a terminologia, insta salientar que a Lei das Aguas ndo adota distingo
entre o termo “Aguas” e a expressdao “Recursos Hidricos”, todavia, a doutrina cuidou de
diferencia-los afirmando ser o primeiro referente ao elemento natural do planeta, desprovido
de qualquer valor econdmico, e o segundo referente a este elemento natural quando ja possui
uma destinacéo especifica e interesse as atividades exercidas pelo ser humano (GRANZIERA,
2014).
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Noutras palavras, “adgua ¢ o elemento natural, descomprometido com qualquer uso ou
utilizacdo” e “recurso hidrico é a 4gua como bem econdmico, utilitario, passivel de uso como
tal fim” (POMPEU, 2006).

A Agéncia Nacional das aguas (ANA) é um orgéo regulador federal que foi criado
pela Lei n° 9.984/2000, objetivando-se o cumprimento das disposicdes da Lei das Aguas. Sua
atuacdo abrange: regulacdo do acesso e uso dos recursos hidricos de dominio da Unido;
emissdo e fiscalizacdo das outorgas de direito do uso dos recursos hidricos e aplicagdo da lei
com a implementacdo da Politica Nacional dos Recursos Hidricos auxiliando na elaboracéo

de planejamentos, como os planos de bacias hidrograficos e monitoramento.

Ressalta-se que a competéncia da ANA ndo abarca o gerenciamento das aguas de
dominio dos Estados federados brasileiros, como também ndo abrange o servigo publico de
fornecimento de agua; sua competéncia se limita ao servico governamental de regulacdo e

gerenciamento das aguas cujo dominio pertenca a Uniao.

Corporativamente, esta agéncia é um importante 6rgdo vinculado ao Ministério do
Meio Ambiente, formada por uma diretoria colegiada composta por cinco membros indicados

pela presidéncia da Republica cujo mandato é de quatro anos.

Feitas essas considerac@es, passa-se a analise da agua como um bem publico e do

dominio estatal sobre os recursos hidricos, o que configura seu monopélio.
3.1 DOMINIO ESTATAL DAS AGUAS

A agua é um bem publico, isso significa que € um bem pertencente as pessoas
juridicas de direito pablico interno e esta sujeita a um regime especial oriundo das normas de
direito publico. Ressalta-se que, conforme demonstrado adiante, 0 dominio das aguas, embora
pertenca as pessoas juridicas de direto pubico interno, como dito, ndo se estende aos

municipios.

O dominio estatal sobre as aguas nao esta relacionado a propriedade do bem, ele esta
previsto no proprio texto constitucional e compreende a responsabilidade dos entes pela

guarda, administracdo e edicao das regras aplicaveis a esse recurso.

A agua pode ser um bem de dominio da Unido ou dos Estados, conforme determina a
Constituicdo Federal de 1988:
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Art. 20. Sao bens da Unido:
[]

111 - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a
territorio estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as
praias fluviais;

[..]

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I - as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depoésito,
ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido;

Note-se que o rol pertencente a Unido € restrito, abrangendo apenas as aguas
presentes em terras de seu dominio; aquelas que banham mais de um Estado, como o rio Séo
Francisco, Amazonas e Parand, ou que fazem fronteira com outros paises. Pelo principio da

exclusdo pode-se entender que todas as demais aguas estdo sob o dominio dos Estados.

Reafirma-se que, em relacdo aos municipios, ndo existem aguas sob seu dominio, o
qgue ndo se confunde com a competéncia administrativa dos recursos hidricos que também

pode ser exercida por estes entes federativos.

Quando se fala em competéncia é necessario diferenciar a competéncia legislativa da
competéncia administrativa. Tendo em vista que no presente artigo objetiva-se chegar a
outorga de direito do uso das aguas sob a perspectiva do monopélio estatal das aguas, limitar-
se-a a breve mencdo daquela de natureza administrativa. Ndo obstante, ressalta-se que a
Constituicao Federal prevé nos artigos 22 e 24 a competéncia legislativa privativa da Unido, e

a concorrente entre a Unido, os Estados e os Municipios, respectivamente.

No tocante a competéncia administrativa, cita-se, como exemplo, que nos termos da
Constituicdo Federal a exploracdo dos cursos de agua para geracdo de energia pertence a
Unido. No entanto, tal direito pode ser concedido a um particular por meio de autorizacao,
concessdo ou permissdo (artigo 21, XII). Em concordancia, o artigo 23 determina que a
competéncia para registrar, acompanhar e fiscalizar concessdes de exploracdo dos recursos

hidricos pertence tanto a Unido, quanto aos Estados e aos Municipios.

Em suma, o dominio das aguas pertence ao Poder Publico, mais especificamente a
Unido e aos Estados, €, consequentemente, o Estado exerce um monopolio estatal sobre este
bem. Sua exploragdo pode ser transmitida aos particulares por meio de uma autorizagéo,
concessdo ou permissdo, todavia cabe aos possuidores do dominio ou monopolistas

realizarem a devida fiscalizagdo de tal atividade.
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A terminologia “dominio”, contudo, deve ser entendida ndo na acepgdo privatista,
mas, compatibilizada a realidade jus-ambientalista de responsabilidade pela gestdo de tal bem
ambiental. Nesse sentido, portanto, a Unido e os Estados sdo responsaveis pela gestdo dos
recursos hidricos em termos ambientais, envolvendo o planejamento e regulacdo de sua

exploracdo sustentavel.

Os Municipios, em que pese o fato de ndo serem detentores diretos de tal
competéncia ambiental, participam da referida gestdo, na medida em que compdem o0s
comités de gestdo, uma vez que 0s corpos hidricos, ao perpassarem pelo territorio dos
Municipios, lhes garantem assento nos referidos 6rgaos colegiados. Ou seja, 0s territdrios dos
Municipios podem parcial ou totalmente estar inseridos na bacia hidrogréafica, que é a unidade

béasica de gestdo dos recursos hidricos.
3.2 OUTORGA DO DIREITO DE USO DOS RECURSOS HIDRICOS

Como visto, & agua € um bem publico, consequentemente seu uso é de natureza
comum, ainda que ndo caracterize um direito subjetivo do usuério. Em regra, todos podem
utilizar gratuitamente este bem sob a fiscalizacdo do poder de policia do Estado (FREITAS,
2011).

No entanto, embora ndo seja diretamente o objeto de estudo desta pesquisa, ressalta-

se que é possivel a cobranca do uso dos recursos hidricos.

Diante das consideraces ja realizadas, tem-se que as aguas sdo de dominio publico e
que Estado é monopolista de sua exploracdo. N&o obstante, é possivel o uso privativo dos
recursos hidricos mediante o consentimento da Administracdo Publica que é feio por um ato
administrativo denominado outorga do direito de uso dos recursos hidricos. Este uso privativo
pode ocorrer desde que atendidas determinadas condicGes estabelecidas pelo poder publico,
dominador deste bem natural (MACHADO, 2017).

Assim, a outorga do direito de uso dos recursos hidricos pode ser compreendida
como um ato administrativo pelo qual o poder pablico, possuidor do dominio sobre as aguas
concorda que um determinado terceiro se utilize dela privativamente para um determinado

fim.

A outorga do direito de uso dos recursos hidricos € um ato administrado disciplinado

pela Resolucdo n® 16 do Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) e também pelos
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artigos 11 e seguintes da Lei das Aguas. O artigo 1° da Resolucdo conceitua a outorga da
seguinte forma:
Art. 1° A outorga de direito de uso de recursos hidricos é o ato administrativo
mediante o qual a autoridade outorgante faculta ao outorgado previamente ou
mediante o direito de uso de recurso hidrico, por prazo determinado, nos termos e

nas condicOes expressas no respectivo ato, consideradas as legislagdes especificas
vigentes.

Em que pese o artigo supracitado se refira a outorga como um ato administrativo,
deve-se observar que ela nio é somente isso. E um importante instrumento da Politica
Nacional dos Recursos Hidricos (PNRH) que tem por fim assegurar o controle quantitativo e
qualitativo dos usos da agua (FREITAS, 2011).

Tipificada como um ato administrativo e como um instrumento da PNRC, a outorga
também constitui exercicio do poder de policia administrativa. Sua concessdo € de
competéncia do detentor do dominio da dgua. No caso das aguas de dominio da Unido, € de
competéncia da ANA a outorga; em relacdo as aguas de dominio dos Estados tal atividade

cabe aos 0rgéos estaduais incumbidos legalmente (AMORIM, 2015).

E importante destacar que, justamente pela necessidade do cumprimento do papel
Social do Estado e busca da preservacao da existéncia digna de seu povo, o interesse publico é
0 elemento que deve nortear o poder publico no momento da deliberacdo a respeito dessa

autorizacdo administrativa.

Sobre o interesse presente na matéria das aguas, consiste no interesse do poder
publico, que é o detentor do dominio da dgua e que possui o0 poder-dever de administra-la,
interesse dos usuarios e interesse difuso da comunidade relacionado a preservacao qualitativa
e quantitativa deste bem natural para as atuais e futuras geragbes (GRANZIERA, 2014, p.
180).

E necessario esclarecer que a gestdo dos recursos hidricos no Brasil é realizada de
acordo com a divisao das bacias hidrograficas e que em uma mesma bacia pode haver aguas
de dominio da Uniéo e dos Estados. Sendo assim, a competéncia para a concessdo da outorga
em uma mesma regido pode ser tanto da Unido por meio da ANA quanto dos Estados por
meio de seus 6rgdos (AMORIM, 2015).

Embora a lei ndo preveja qualquer parametro para tanto, este fato requer uma efetiva

articulacdo entre a Unido e os Estados buscando-se um acordo final por meio de uma
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negociacao entre ambos. Uma saida para este conflito de competéncia encontra-se no artigo
14 da Lei das Aguas, o qual dispde que a Uni&o podera delegar aos Estados e Distrito Federal
sua competéncia para concessao de outorgas do direito de uso das aguas de seu dominio. Isso

ocorre porque essa competéncia é de carater delegavel (GRANZIERA, 2014).

Outros fatores a se considerar além da necessidade de articulacdo entre os entes da
Administracdo Publica é a necessidade de definicdo da area territorial abrangida pela outorga,
0 que ocorrerd com base nas prioridades definidas pelos Comités de Bacias Hidrogréficas e a
discricionariedade que existia antes da criacdo da PNRC e do SINGREH, quando das decisoes
a respeito da concessdo da outorga, que se baseavam apenas em principios genéricos
(GRANZIERA, 2014).

A Lei das Aguas definiu no artigo 12 quais sao os usos passiveis de outorga. Veja-se:

Art. 12. Estdo sujeitos a outorga pelo Poder Publico os direitos dos seguintes usos de
recursos hidricos:

| - derivac@o ou captacdo de parcela da &gua existente em um corpo de &gua para
consumo final, inclusive abastecimento publico, ou insumo de processo produtivo;

Il - extracdo de agua de aquifero subterrdneo para consumo final ou insumo de
processo produtivo;

I11 - lancamento em corpo de &gua de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos,
tratados ou ndo, com o fim de sua diluigéo, transporte ou disposicéo final;

IV - aproveitamento dos potenciais hidrelétricos;

V - outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da agua existente
em um corpo de agua.

§ 1° Independem de outorga pelo Poder Publico, conforme definido em
regulamento:

I - 0 uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos nucleos
populacionais, distribuidos no meio rural;

Il - as derivagdes, captacBes e lancamentos considerados insignificantes;

111 - as acumulacdes de volumes de agua consideradas insignificantes.

A outorga do direito de uso dos recursos hidricos € uma figura sui generis do direito
administrativo, ndo se adequa exatamente a uma autorizacdo administrativa, tampouco a
concessdo. Trata-se de um instituto que concede o direito de uso com uma finalidade
especifica (GRANZIERA, 2014).

O que se deve observar é que a finalidade, ou seja, o tipo de uso das aguas € que
definird se determinada outorga sera um tipo de concessdo administrativa, quando sua
finalidade for utilidade publica ou um tipo de autorizacdo administrativa. Todavia, ressalta-se
que a Lei das aguas se refere a este ato administrativo utilizando apenas a expressao “regime

de outorgas”.
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Ademais, ressalta-se que a outorga do direito de uso ndo importa a alienagéo parcial
destes recursos hidricos cujo uso estd sendo outorgado; pode ser concedida por um prazo ndo
superior a trinta e cinco anos, podendo este ser renovado ou suspenso de acordo com as
hipdteses previstas no artigo 15 da Lei das aguas (GRANZIERA, 2014).

Neste sentido, busca-se afirmar neste artigo que a outorga do direito do uso dos
recursos hidricos € um ato que confirma o dominio e 0 monopdlio estatal sobre as 4guas, um
bem natural, limitado e de uso comum do povo, e que, consequentemente, corrobora o papel
do Estado na Ordem Econdmica como um Estado Social, que por meio de sua intervengdo na

economia busca a efetividade da justica social, proporcionando a todos uma existéncia digna.
4 CONCLUSAO

O Estado, além de exercer a intervencdo indireta na economia, pode intervir
diretamente, dentre outras formas, através dos monopdlios estatais. O monopdlio é
caracterizado pela exclusividade na exploracdo de um determinado bem, servico ou atividade
econdmica, excluindo-se a concorréncia e o livre mercado, 0 que é excecdo no modelo

econdmico brasileiro.

Tal fato se justifica pela coexisténcia do modelo capitalista e social do Estado
brasileiro, o que significa que, embora tenha como um dos fundamentos da Ordem Econémica
interna a livre iniciativa, tem dentre seus objetivos a busca da justica social e existéncia digna
de seu povo. Considerando ser a &gua um bem natural, limitado e de uso comum de todos, é

necessario que haja uma intervencdo na sua gestao e exploracao.

Embora o monopdlio estatal das aguas ndo esteja previsto juntamente com as demais
hipdteses do artigo 177 da Constituicdo Federal de 1988, ele é concretizado por meio do

dominio estatal sobre as Aguas, também previsto constitucionalmente.

Ainda que a gestdo seja realizada por terceiros, pessoas juridicas de direito publico, o
dominio e a exploragdo das aguas continuam exclusivos do poder publico e de uso comum,

cabendo somente a este conceder a autorizagado para 0 Seu uso privativo.

Sendo assim, a outorga do direito de uso dos recursos hidricos ndo exclui a
exclusividade do dominio da Unido e dos Estados sobre este bem, e consequentemente, ndo
descaracteriza 0 monopdlio estatal sobre as aguas. A competéncia do poder publico para

concedé-la desde que atendidas determinadas condicdes confirma este fato.
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Sua concessdo ndo importa a alienacdo da dgua que serd utilizada de forma privativa,
pois o dominio continua pertencendo ao Estado, de forma que ele fiscalizard4 por meio do
poder de policia este uso. Sendo assim, ainda que seja concedido a terceiros o direito de
utilizar a &gua para diversas finalidades, a exclusividade da exploracéo sera sempre do poder

publico, o que corrobora seu monopolio sobre este bem.

Neste contexto, conclui-se que o Estado é o grande detentor do poder de deliberagdo
sobre as &guas, e para que um terceiro possa usé-la privativamente é necessario que sejam
atendidos requisitos e prioridades estabelecidos pelos Comités das Bacias Hidrogréficas, o

que revela o total controle do Estado sobre os recursos hidricos.
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