BENEDITO FERREIRA MARQUES

A NATUREZA REAL E CONTRATUAL DA OUTORGA DE
DIREITOS DE USO DE RECURSOS HIDRICOS

Recife
2004



Dados Internacionais de Catalogacao-na- "ublicagao (CIP)

(GPT/BC/UFG)

M298n

Marques, Benedito Ferreira

A natureza real e contratual oo outorga de direi-
tos de uso de recursos hidricos | Henedito Ferreira
Marques. - Recife, 2004.

230 1.

Tese (Doutorado) — Universidade | cderal do Pernam-
buco /! UPIS-DF, 2004,

Bibliografia: . 223.
Inclui lista de abreviaturas e sivlas.
Anexos

l. Recursos hidricos = Usos (1hireito). 2. Direito -
Recursos hidricos — Concessoes. | Universidade Fe-
deral do Pernambuco / UPIS-DF. 1. Titulo.

DU 34:550.18




AVALIACAO DA BANCA EXAMINADORA

A NATUREZA REAL E CONTRATUAL DA OUTORGA DE DIREITO DE USO DE
RECURSOS HIDRICOS

BENEDITO FERREIRA MARQUES

A banca examinadora composta pelos professores abaixo, sob a
presidéncia do primeiro, submeteu o candidato a defesa em nivel de doutorado e a

julgou nos seguintes termos

Mengéo geral: o [

Prof. Dr. Geraldo de Oliveira Santos Neves
Julgamento: P POy N Assinatu

Prof. Dr. Nivaldo dos Santos
Julgamento: _ 4 P/ Ay Assinatura:

Profa. Dra. Daisy Aspers iy \Valdés
Julgamenlo:wi ) Assinatura:
v

Prof. Dr. Andréas Joachim Krgll
Julgamento: q.rhﬂ. o Assinatura;

Prof. Dr. Joéo Mauricio Leitén Adeocdato
Julgamento: ifﬁfi‘ulw( > Assinatura:

Recife, 16 de julho de 2004.

Programa de Pos-Graduacéo em Direito
FDR-CCJIUFPE

Area de concentragéo; Direito Publico
Orientador: Prof. Doutor George Browne Rego



BENEDITO FERREIRA MARQUES

A NATUREZA REAL E CONTRATUAL DA OUTORGA DE
DIREITOS DE USO DE RECURSOS HIDRICOS

Tese apresentada junto ao Programa de Doutorado em
Direito da Universidade Federal do Pernambuco, em
convénio com a UPIS-DF, como requisito parcial para
a obtencdo do grau de Doutor em Direito, sob a

orientacdo do Prof. Dr. George Browne Rego.

Recife
2004



Dedicatoria

A minha familia, pelo estimulo indispensavel.

Aos meus alunos, pela inspiracao.



Agradecimentos

As minhas colegas de trabalho Elizabeth
Parente e Glorismar Calaca Meneses, na
Faculdade de Direito da UFG, pelo apoio
logistico.



“A dgua € a origem das coisas.”

Tales de Mileto



RESUMO

A outorga de direitos de uso de recursos hidricos - para qualquer das
finalidades previstas na Lei n. 9.433, de 8 de janeiro de 1997 -, encerra um direito real
consubstanciado no desdobramento de uma das faculdades inerentes ao dominio — o uso -
e, portanto, tem eficicia contra terceiros, independentemente de registro imobilidrio,
bastando a sua publicacdo na imprensa oficial. Esse direito real permeia as mais diferentes
relagdes juridicas que envolvam proprietarios ou possuidores de terras, por onde correm as
aguas ou onde estejam depositadas. E, na medida em que o uso dos recursos hidricos
passou a ser objeto de cobranga — dado o valor econdmico atribuido a esse importante
recurso natural, hoje pertencente ao dominio publico —, a formaliza¢ao da outorga dar-se-a
por contrato administrativo, a semelhanga do contrato de concessdo real de uso, mediante a
aplicacdo analdgica das regras estabelecidas no Dec.lei n. 271, de 28 de fevereiro de 1967,
e ndo por intermédio de uma autorizacdo, como simples ato administrativo, conforme

preceitua a Lei n. 9.984, de 17 de julho de 2000.



ABSTRACT

The water’s resource right of using granting — for any of finalities covered by
9.433 Law, January 1997 — enclosures a real right consolidated in one of the control
faculty’s — the use — and, therefore, has efficacy against thirds, independent of landed
property’s register, being enough to publish in official printing press. This real right is in
the midst of many different juridical relations that include land possessing or owner, where
water runs or is placed. And, according that water’s resource came to be collectible —
because of the economic value that this important natural resource has, today belonging to
public sphere -, the granting’s formal manifest will be possible by administrative contract,
comparable to the use concession contract, with the help of analogical appliance of rules
established at 271 Law Ordinance, February 28th, 1967, and not by using an authorization,
like an administrative simple act, according to 9.984 Law, July 17", 2000.
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RESUMEE

La concession de droits d’usage de 1’eau — pour n’importe quel but d’entre les
prévus par la Loi n. 9.433, du 8 janvier 1997 — contient um droit réel consolidé dans une
des facultés inhérentes au domaine — 1’usage — et devient donc efficace contre des tiers
indépendamment de I’enregistrement immobilier, étant suffisante sa publication dans la
presse officielle. Ce droit réel penétre dans les plus différents rapports juridiques
concernant des propriétaires et des possesseurs de terres ol I’eau coule ou se trouve
déposée. Et dans de la mesure ou I'usage de I’eau est devenu objet de perception — em
raison de la valeur économique attribuée a cette importante rerssource naturelle,
aujourd’hui appartenant au domaine public —, la due forme de la concession serd celle du
contrat administratif, semblabe au contrat de concession réelle d’usage avec 1’application
analogique des regles établies dans le Déc.loi n. 271, du 28 février 1967, et non au moyen
d’une autorisation, comme um simple acte administratif, conformément a ce que la Loi n.

9.984, du 17 juillet 2000, prescrit.
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INTRODUCAO

Estudos cientificos de ampla divulgacdo revelam que 2/3 da humanidade
poderd passar sede, at¢é o ano 2.025, se ndao forem adotadas providéncias urgentes e
efetivas, capazes de reverter a crescente reducdo do volume de dgua disponivel. Isso se d4
em fun¢do do aumento da demanda em face do crescimento da densidade populacional no
mundo, como também por causa do desperdicio perdulério, da poluic@o incontroldvel e da
degradacao do meio ambiente. Todos esses fatores negativos vém reduzindo a oferta desse
precioso liquido, constatando-se - com tristeza e natural desalento -, o desaparecimento de
nascentes, a transformacdo de corregos em simples veredas e fazendo desaparecerem os
mananciais de 4guas. J4 ndo constitui surpresa ver-se um rio, antes caudaloso, ficar

totalmente seco.

Segundo dados divulgados pela Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), o
consumo de dgua no mundo dobra a cada 20 anos, sendo certo que 50% do liquido que vai
para as grandes cidades € desperdicado. Esse fato ocorre nos vazamentos das redes de
distribuicao. O uso perduldrio da dgua que chega nas caixas d’dgua € outro problema,
porquanto o usudrio gasta grande quantidade de 4dgua clorada, fluoretada e tratada, pronta
para se beber, em lavagens de carros e jardins. Essa mesma dgua € utilizada nas descargas
dos vasos sanitdrios, que, segundo se divulga, consome nada menos do que 12 litros cada
vez que a descarga € acionada. Calcula-se, também, que sao gastos 144 litros de dgua para
4 pessoas ( tamanho médio de uma familia no Brasil ) escovarem os dentes, quando
mantém o hdbito de deixarem as torneiras abertas. Seriam necessarios apenas 2 litros

diarios para cada pessoa.
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Em razao desse quadro, compreensivelmente assustador, vém sendo editadas
sucessivas leis, no Brasil, visando ao gerenciamento e controle desse principal recurso
natural. E mais do que isso, retirando do particular o direito de propriedade sobre corpos
d’4guas, atribuindo a dominialidade somente ao Poder Publico, excluidos os municipios.
Alids, ndo € de agora essa preocupacdo, pois, em prefacio que fez a obra de Manoel
Ignécio Carvalho de Mendonga, em 1939, Themistocles Branddao Cavalcanti j4 chamava a
atencdo para a necessidade de socializacdo das dguas, ao consignar:

O assunto é de uma importancia considerdvel. As 4guas constituem
riqueza natural das mais preponderantes. A sua utilizacdo na agricultura,

na inddstria e em todas as numerosas atividades humanas € cada vez
maior.

A histéria dos rios, os beneficios que tém trazido a humanidade,
justificam essa posi¢ado de relevo que tiveram desde a antiguidade.

Dai a tendéncia para a socializacdo dessa riqueza, ampliando o conceito
do dominio ptiblico e do uso comum sobre o qual se assenta toda a
moderna legislagdo de dguas. (MENDONCA, 1939, p. VI)

Cumpre registrar que a alocucdo moderna legislacdo a que se reportou
Themistocles Branddo Cavalcante, no aludido preficio, era o Codigo de Aguas,
consubstanciado no Decreto n. 24.643, de 10 de julho de 1934, que se apresentava

revoluciondrio na década de 30, do século passado.

A ECO- 92, realizada no Rio de Janeiro, em 1992, da qual resultou a Agenda
21, instigou a discuss@o sobre a temadtica da escassez cada vez mais crescente dos recursos
hidricos, além, evidentemente, de provocar o debate em torno de outros temas
relacionados ao meio ambiente. De 14, até aqui, vém sendo realizados sucessivos
encontros, em forma de congressos, semindrios, simpdsios, mesas redondas etc.,
promovidos ndo apenas por professores de Universidades das mais diferentes areas de
conhecimento, mas também por outras entidades publicas e privadas. Nesses encontros,
discute-se a problematica da dgua em todos os seus aspectos, na busca de solugdes
adequadas para cada dificuldade que se apresenta no desafio de perseguir o
desenvolvimento, com a preservacdo desse mais importante recurso natural, indispensavel

para as presentes e futuras geragdes.

Esse angustiante problema preocupa nao apenas o Poder Publico, mas todos os

segmentos sociais que se debrucam sobre essa questdo, e todos buscam solugdes que
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possam afastar ou minimizar os riscos de um eventual colapso no abastecimento, que seria

desastroso para todos, inclusive para as atividades produtivas.

Diante desse quadro desanimador, diversos mecanismos foram criados, visando
a uma efetiva tomada de posi¢cdo capaz de reverter a situacdo. O Direito coloca-se como
um dos mais importantes instrumentos, através de um acervo normativo potencialmente

abrangente, de modo a atingir os mais variados aspectos do problema.

Nesse contexto, a legislacio ambiental vem sendo enriquecida com inimeros
textos normativos novos, a guisa de regulamentar o inciso XIX, do art. 21 da Constituicdo
Federal. Destacam-se, por sua abrangéncia e efeitos sensiveis, a Lei n. 9.433, de 8 de
janeiro de 1997 — que institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos — e a Lei n. 9.984,

de 17 de julho do ano 2000 — que criou a Agéncia Nacional de Aguas - ANA.

Um dos institutos juridicos que merecem especial atengdo nessa emergente
ordem legal em nosso Pais é o da outorga de direitos de uso de dguas, que, embora ja
houvesse sido contemplado no vetusto Cddigo de Aguas, atras referenciado, ganhou nova
feicdo e se mostra capaz de produzir efeitos mais fortes no conjunto das providéncias que

se pretende implementar, em defesa do mais importante recurso natural, a dgua.

No antigo Cddigo de Aguas, a outorga era dada em forma de concessao ou de
autoriza¢do, e somente podia incidir sobre dguas publicas. Dai que Manoel Ignécio
Carvalho de Mendonga observou:

Qualquer que seja a necessidade da concessao para certos usos das dguas,
ella nunca se entende exigida sindo em relacdo as dguas do dominio
publico, e ndo em attinencia as que se acham na propriedade particular,
ainda que sobre estas exerca a administracdo qualquer tutela. Nesta
hypothese, quando muito e em certos casos especiais, pode ser necessaria

uma autorizacio para certos usos, si estes de qualquer forma puderem ser
nocivos aos interesses sociais. (MENDONCA, 1939, p. 243-4)

Ocorre que, em face da elimina¢do da propriedade privada sobre corpos d’dgua
—uma vez que a Constitui¢ao de 1988, por seus arts. 20, Il e 26, I passou a considera-la
como um bem do dominio publico (da Unido ou dos Estados) —, —uma série de
desdobramentos poderdo surgir com essa nova ordem juridica, notadamente com relacio a
outorga de direitos de uso, aliada a cobranga desse uso, que ja vem sendo implementada,

paulatinamente, em varios Estados.
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A natureza juridica dessa outorga presta-se a uma investigacdo cientifica de
largo alcance social, na medida em que a sua exigéncia vai afetar milhdes de produtores
rurais que se espalham em nosso Pais, muitos dos quais oferecerdo resisténcias, podendo
gerar conflitos indesejaveis envolvendo o préprio Estado, que nao foi criado para fomentar
desarmonia social, mas, ao contrdrio, construir a paz. A titulo de exemplo desses
previsiveis conflitos entre a sociedade e o Estado, tem-se a desapropriacdo de imodveis
rurais para fins de reforma agréria, quando ndo estejam cumprindo a sua fungdo social. A
despeito da clareza das regras constitucionais (arts. 184 e 185, CF) e infraconstitucionais
(Lei Complementar n. 76, de 6.07.93 e Lei n. 8.629, de 25.02.93), indmeros processos vém
sendo retardados em fun¢do de contestacdes nas quais os expropriados, pela perspicécia
dos seus advogados, suscitam teses as mais variadas, sabendo-se até que decretos do

Presidente da Republica ja foram anulados pela Suprema Corte de Justica.

Dai a pertinéncia da investigagdo que se pretende desenvolver acerca da
outorga de direitos de uso de d4guas. Saber se se trata de um direito pessoal ou real é
fundamental para o deslinde de muitas questdes, notadamente quando os corpos d’aguas
ndo integram o patrimdnio do usudrio, embora ocupem espacos no seu imoével. Se se
considerar um direito pessoal, toda a teoria obrigacional, ai incluida a dos contratos em
geral que possam envolver imdveis rurais ou urbanos, serd analisada nos seus mais
variados aspectos. Nascimento das obrigacdes, classificacdo dessa obrigagdo, transferéncia
de responsabilidades, enfim, os mecanismos de extin¢do de tais obrigacdes. Se, todavia,
considerar-se a outorga um direito real, os desdobramentos serdo vistos a luz das regras
que compdem o Direito das Coisas, ai compreendidos os institutos da propriedade, da
posse e dos direitos reais, inclusive os de garantias reais preconizadas no ordenamento
juridico brasileiro. Além desses campos especificos do Direito das Coisas, as regras

concernentes aos direitos de vizinhanca também podem ser objeto de especulagao.

Por conseguinte, o objeto desta tese serd demonstrar que a outorga de direitos
de uso de recursos hidricos tem a natureza de direito real, embora nio se inclua entre
aqueles criados por lei, rompendo, assim, com o dogma de que ndo h4 direito real se nao

for instituido em lei.

Ja se sabe que a outorga de direitos de uso de dguas vem sendo expedido pelos
orgdos competentes em todos os Estados da Federagdo, nos quais também ja foram

editadas as respectivas leis, por for¢ca da competéncia concorrente estabelecida no texto
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constitucional federal. Mas ndo se tem conhecimento, ainda, sobre quais os Estados que ja
implementaram a cobranca do uso de dguas, ja que tal mister depende de estudos técnicos
sobre os critérios a serem adotados pelas Bacias Hidrogréficas instituidas pela Lei n. 9.984,

de 17 de julho de 2.000.

Também comporta investigacdo a natureza do instrumento da outorga, na
divida sobre se € considerado um ato administrativo negocial stricto sensu, ou um
contrato celebrado entre a Administragc@o Publica e o usudrio. Nessa linha de
investigagdo, serd pertinente uma incursdo no ambito do Direito Administrativo, sobre as

teorias dos atos discriciondrios € vinculados € sobre o Poder de Policia.

Serd, enfim, uma investigacdo de carater interdisciplinar de indiscutivel

alcance social.

Com efeito, imagine-se a reacao de um fazendeiro do sertdo brasileiro, ao ser
compelido a pedir ao 6rgao competente do Poder Publico para usar a dgua que se acha
depositada em seu imével, e ainda ter que pagar por esse consumo! Para ele — que nunca
ouviu falar em ecossistema, ecologia, consciéncia ecologica; que nao sabe que a dgua é um
recurso natural finito, na crenca de que aquelas que existem em sua propriedade sdo
abundantes e inesgotdveis, porque provém das nascentes ou das chuvas —, pedir ao Poder
Puablico para fazer uso delas nas suas atividades e ainda ter que pagar pelo consumo ndo

pode ser uma experiéncia compreensivel!

Conjecturam-se, em outra vertente, os conflitos que poderdo advir nas relacdes
juridicas que se realizam entre proprietarios de terras rurais e terceiros, tendo, por pano de
fundo, os acudes e barragens que construiram com recursos préprios ou obtidos junto a
Bancos, a elevados custos. Partindo-se da compreensdao — também por razdes culturais —
de que esses investimentos se incorporam na avaliacdo do imdvel, tanto nas alienagdes,
como na constituicdo de garantias hipotecdrias, perquire-se sobre os efeitos desses
negocios juridicos com relacdo aos corpos d’aguas, uma vez que estes, do ponto-de-vista
dominial, pertencem ao Poder Publico, mas o seu dlveo se situa em propriedade particular,
ocupando uma nem sempre pequena drea. Esses corpos d dguas sdo considerados bens

moveis ou imoveis?

José Cretella Jr., ao imiscuir-se na discussao doutrindria quanto a natureza da

dgua — se coisa principal ou acessorio da terra — assim a definiu, verbis:
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Agua é o contetido do 4lveo, seu continente. E a substancia liquida
depositada perenemente na depressdo, seu suporte fisico [...] Nao é
possivel conceber qualquer curso didgua sem pelo menos dois elementos
integrantes essenciais, o elemento liquido — a 4gua — e o elemento sélido,
o dlveo ou leito, suporte da corrente hidrica [...]. (CRETELLA JUNIOR,
1990, p. 25).

Affonso Dionysio Gama pde mais lenha na fogueira, ao defender a natureza
imobilidria das dguas correntes ou em depdsitos nas terras, com a seguinte colocacdo,
verbis:

Das partes, que compdem o solo, uma sdo sélidas, ao passo que outras
sdo liquidas; umas constituem a superficie, ao passo que outras formam o
subsolo. As partes liquidas da-se a denominagdo de dguas, e estas, quer
sejam correntes, quer ndo, desde que sejam consideradas como parte de

um prédio, ndo podem deixar de ser incluidas entre os bens
immoveis.(GAMA, 1928, p. 7).

Se o leito das dguas a ela se incorpora, uma questao pode eclodir: € sustentavel

o direito a indenizacdo pelo espaco ocupado, em favor do proprietario? Esse € um aspecto

que também pode ser objeto de especulacdo que, de uma forma ou de outra, pode envolver

a outorga de direitos de uso dos recursos hidricos. A propésito, José Ribeiro fez uma
observacao, cujo trecho merece transcrito na integra para melhor reflexdo, ipsis verbis:

[...]JFicou claro, ante os fundamentos j& mencionados, que as dguas que

integram o dominio dos particulares passaram a integrar, pela nova ordem

constitucional, o dominio piblico. Resta aos antigos proprietarios, ao que

parece, apenas pleitear a correspondente indenizagdo. Afigura-se justo o

cabimento da indenizacao, pois se a atual Carta Magna assegura o direito

de propriedade (art. 5°, XXII), o que também fazia a pretérita, a

expropriagdo desse direito deve ser compensada monetariamente. Do

contrario, haverd confisco genérico, que é vedado pela Constituigdo,

como ocorreu, anteriormente, em relacdo as minas e demais riquezas do

subsolo, que foram transferidas do patrimonio particular para o do

Estado, pela Cédigo de Minas e pela Constituicdo de 1934, como refere
RODRIGUES ( 1994, p.84). (RIBEIRO, 2000, p. 42).

Também sdo hipdteses perfeitamente suscitiveis, as de se saber se as
arrematagdes dos imoveis penhorados em processo de execucdo, por decorréncia de
hipoteca subjacente constituida em favor do credor, incorporam o direito de uso das dguas
neles situadas, como sub-rogacdo legal, transferindo-se, ipso facto, em favor do
arrematante, as respectivas outorgas dadas ao executado. Afinal, essas outorgas sdo
expedidas com finalidades definidas e com prazos de vigéncia limitados, nunca superiores
a 35 anos, além do que podem ser suspensas a qualquer tempo ou até revogadas pelo

poder concedente, dependendo de certas circunstancias previstas na legislacao pertinente.
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No ambito dos direitos de vizinhanga e nas relacdes condominiais, muitas
questdes podem ser afloradas, e exigirdo uma nitida compreensao sobre a natureza juridica
da outorga para o deslinde desses problemas. Nas ac¢des demarcatérias e divisorias, as
questdes relacionadas com a dgua se colocam como fatores de intermindveis disputas, por
isso que o Codigo de Processo Civil estabelece regras a serem observadas pelos
arbitradores e agrimensor, nos seus trabalhos de campo. E o que se retira, por exemplo, do
art. 975, §1°, inciso III, que manda incluir na planta, em processo de demarcacao, ‘““as dguas
principais que banham o imével”, e, no § 2° inciso II, “as d4guas que banham o imdvel,
determinando-lhes, tanto quanto possivel, o volume, de modo que se lhes possa calcular o

valor mecanico”.'

No campo da Administracdo Publica, os desdobramentos decorrentes da
expedi¢cdo da outorga de direitos de uso ganham maior espaco, em fun¢do ndo apenas dos
aspectos burocrdticos, que, no caso, sdo previsiveis, mas sobretudo no caréiter
discriciondrio ou vinculado que for conferido a esse singular ato administrativo — como tal
considerado na lei —, que, uma vez associado aos mecanismos de cobranca do uso das
dguas, atribui cardter oneroso e sinalagmatico, reclamando reciprocidade. O Poder de
Policia atribuido aos agentes publicos pode provocar situagdes conflituosas com

particulares, com reflexos diretos nos direitos embutidos nas outorgas.

Ao lado dessas questdes, ha que se ter em linha de consideragdo o direito de
propriedade atribuido constitucionalmente ao Poder Publico, ndo se podendo abstrair,
nessa abordagem, os principios da indisponibilidade dos bens publicos e 0s mecanismos de
flexibilizacdo desses principios, ai incluidos os institutos de desafetacdo, de concessdo de

uso e de licitacoes.

Foi também Carvalho de Mendon¢ca quem fez a seguinte observagdo, a

propésito da outorga de dguas, tratada no antigo Cédigo de Aguas:

! Codigo de Processo Civil, art. 975, §§ 1°-IIT e 2°-11.
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Ha distinguir, temol-o affirmado, entre concessdo e autorizacdo.

A primeira cria um direito que s6 existia como possibilidade; a segunda
permite o exercicio de um direito que, no fundo, existia, mas que
precisava de ndo ser limitado em seu exercicio.

Ali o Estado age com império dentro das normas do direito publico
criando uma situagdo; aqui elle obra como administrador e exercita um
acto de conservagao. (MENDONCA, 1939, p. 245).

Conhecer o real significado de cada uma dessas formas — concessdo ou
autorizagdo — tem uma importancia singular, na medida em que define a posicdo do Poder
Publico em cada um desses atos. Discute-se, por exemplo, se o Poder Publico, ao fazer a
concessao de uso de dguas, celebra um contrato e, por isso, age como uma pessoa juridica
submetido as regras do direito privado, ou se, ao contrério, exerce um ato de império e, em
tal hipétese, submete-se as regras de direito publico. Toda essa discussdo permeia a

questao terminoldgica dos atos que envolvem a outorga.

As questdes ambientais nos seus mais variados aspectos, inclusive de natureza
penal, poderdo ensejar procedimentos administrativos ou judiciais que poderdo afetar as
outorgas liberadas para o uso de dguas. E ndo somente isso, pois € possivel que o Poder
Publico suspenda temporariamente o exercicio dos direitos delas decorrentes, em funcdo de
fatores alheios ao seu beneficidrio. Como exemplo, cita-se a suspensdo dos direitos de uso

de pivos centrais, em face da redugdo substancial dos mananciais, a mingua de chuvas.

Finalmente, o disciplinamento juridico sobre dguas —condensado num acervo
normativo em que se mesclam leis antigas e emergentes —, pode ensejar conflitos de direito

intertemporal que poderdo afetar os direitos embutidos nas outorgas expedidas.
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CAPITULO 1
DIREITOS REAIS

1 Direitos Reais e Direitos Pessoais

A despeito dos avangos conquistados pela moderna doutrina civilista no rumo
da sedimentacdo das novas teorias da despatrimonializacdo e da repersonalizagdo2 do
Direito Civil, ainda ndo se consegue dispensar a andlise da antiga dicotomia legada pelos
jurisconsultos do passado, concernente a distin¢cdo entre direitos reais e direitos pessoais.,

toda vez que se quer enfocar a temdtica do direito de propriedade.

A abordagem faz-se necessdria, na medida em que a propriedade se coloca no
centro dos chamados direitos reais, cujo respeito se impde pela titularidade. E um direito
que se caracteriza pelo liame inevitdvel entre o seu titular e a coisa, cujo exercicio
independe da interferéncia de qualquer outra pessoa. Estabelece-se uma relacdo entre a
pessoa e a coisa, de tal sorte que o sujeito desse direito pode perseguir o objeto onde e com
quem se encontrar. Silvio Rodrigues compara como se fosse mancha misturada a sua cor,
como se fosse uma ferida ou uma cicatriz calcada em sua face (RODRIGUES, 2002, p. 5).
E o que se convencionou chamar direito de segiiela que permite ao proprietdrio intentar

acdo judicial para recuperar a coisa eventualmente em poder de terceiro. Dai dizer-se que a

acdo é de natureza real.

Quando se coloca a concepc¢do de direito pessoal em confronto com a de
direito real, tem-se em mira a natureza juridica, dado que a distin¢@o entre tais concepgdes

somente surgiu no século XII, por influéncia do direito candnico. No direito romano

? Tendéncia da nova civilistica, embalada nos valores de solidariedade que iluminam os principios de
valorizacdo da pessoa humana.
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classico ndo se cogitou da criagdo de uma teoria de direito real, posto que nao se falava em
direito ( ius), mas em a¢do ( actio). A agdo veio antes do direito. Com o passar do tempo
foi que se estabeleceu uma distingdo entre o jus in re e a obligatio, o primeiro
caracterizado pelo poder imediato sobre uma coisa, enquanto a segunda tinha por objeto
uma prestacdo devida por uma pessoa a outra. Entre uma e outra categoria, criou-se uma
terceira categoria, o jus ad rem, cujo significado consistia em atribuir ao titular um poder

mais amplo do que a simples obligatio.

Essas distin¢des ainda desfrutam de prestigio na moderna doutrina. Mas nao ha
consenso entre os estudiosos dessa temdtica. HA uma corrente que defende a concepcao
unitdria, que busca demonstrar que ha uma identidade entre os direitos reais e os direitos
pessoais. Nesse mister, apresentam duas teorias: a teoria personalista e a teoria monista-

objetivista ou impersonalista.

A teoria personalista consiste em negar uma relacdo juridica entre uma pessoa
e uma coisa. O direito, que tem como correlato um dever. somente se explica entre
pessoas. A relacao juridica se estabelece entre pessoas, € nao entre pessoas e coisas. Dai,
como coroldrio dessa concepcdo, o entendimento dos defensores dessa teoria, segundo o
qual o direito real corresponde a uma obrigagcdo passiva universal. Vale dizer, um dever
geral de todos de se absterem de interferir na coisa que constitui o objeto do direito do seu
titular. Para os autores dessa corrente, o direito real se compde de trés elementos, a saber:
um sujeito ativo, que € o titular do direito; uma sujeito passivo, que sdo todas as demais

pessoas ndo proprietdrias; € o objeto, que € a coisa sobre a qual recai o direito.

A teoria monista-objetiva — também chamada impersonalista —, consiste em
despersonalizar o direito, buscando materializa-lo, transformando a obrigacdo num direito
real, abstraindo a figura do devedor. A obrigacdo contém, em si, um valor econdmico que
independe da pessoa do devedor. O direito real extrai seu valor patrimonial dos bens
materiais, enquanto o direito pessoal o extrai da subordinacio de uma vontade que se

obriga a agir ou a abster-se (RODRIGUES, 2002, p. 11).

Importa advertir, neste passo, que essas teorias ndo foram assimiladas pelo
direito positivo brasileiro que, ao contrario, contemplou a cldssica distincdo entre direito
pessoal e direito real. O primeiro, significando uma relagdo entre pessoas, tendo por

objeto uma prestacio  (positiva ou negativa), enquanto o segundo significa o
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estabelecimento de uma relagdo entre uma pessoa € uma coisa, diretamente, sem

intermediacdo de qualquer outra.
Apontam-se as seguintes distin¢cdes entre uma categoria e outra, a saber:

a) em relagcdo ao sujeito do direito — nos direitos pessoais hd um sujeito ativo
(credor) e um sujeito passivo (devedor), enquanto nos direitos reais hd somente um sujeito,
que € o titular do direito, que se impde erga omnes, isto €, contra todos, que se obrigam

passivamente a respeitar tal direito;

b) quanto a acdo — nos direitos pessoais, o sujeito ativo (credor) pode reclamar
o cumprimento da obrigacdo (prestacdo) contra o sujeito passivo (devedor). Nos direitos
reais, a violacdo do direito por quem quer que seja confere ao titular uma agdo real, no

sentido de recuperar a coisa objeto do seu direito;

¢) quanto ao objeto — o objeto do direito pessoal € uma prestacdo a que se
obriga o devedor para com o credor, enquanto no direito real o objeto € sempre uma coisa

(corpdrea ou incorpdrea), ja que tem por pressuposto a apropriagdo de riqueza;

d) em relacdo ao limite — o direito pessoal € ilimitado, no sentido de que os
participes da relag@o juridica tém o livre arbitrio de criar prestacOes as mais diversas, ao
abrigo da autonomia da vontade, o que explica a existéncia de contratos nominados e
inominados. Ja os direitos reais ndo podem ser objeto da livre criacdo das pessoas, senio
por expressa previsdo legal. Dai o dogma consubstanciado na méaxima numerus clausus
que, no novo Cdédigo Civil brasileiro, se vé resumido no art. 1.225, incs. I a X A
explicacdo para esse dogma estd em que o direito real embute uma oponibilidade contra
todos (erga omnes), sendo il6gico admitir que as pessoas, por livre conveng¢ao, criem novas
figuras ao seu bel-prazer, impondo seus efeitos contra terceiros que nao participam da sua

criacdo (RODRIGUES, 2002, p. 9).

e) quanto ao modo de gozar os direitos — no direito pessoal, o exercicio do
direito pelo credor depende da intermediacdo da pessoa que estd obrigada a cumprir a

prestacdo, enquanto nos direitos reais o exercicio do direito € direto sobre a coisa, ndo

3 Nio é pacifico esse entendimento entre os doutrinarios brasileiros. Washington de Barros Monteiro, por
exemplo, defende a tese de que ndo é taxativa a enumeracdo constante do art. 674 do Cddigo Civil
revogado ( hoje prevista no art. 1.225 do novo Cédigo Civil. (Curso de Direito Civil. Direito das Coisas.
Sao Paulo: Saraiva, 1953, v. 6, p. 19).
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dependendo de intermediacdo de outra pessoa. Além disso, nos direitos reais o gozo do
direito é perpétuo, enquanto nos direitos pessoais esse gozo se extingue no momento em

que a prestacdo se cumpre. Dai o seu carater transitorio.

f) em relacdo ao abandono — no direito pessoal inexiste a figura do abandono
do objeto, o que somente se verifica no direito real, quando o titular abre mao da coisa,
como, v.g., na servidao predial, se o dono do prédio serviente ndo quiser arcar com as
despesas decorrentes de obras ou conservagdo necessdrias ao exercicio do direito do dono

do prédio dominante;

g) em relacdo a seqiiela — por ter como objeto uma prestaciao (ou um crédito)
ndo hd, nos direitos pessoais, a prerrogativa do credor de persegui-la contra outra pessoa,
podendo exigi-la somente do devedor. Ja nos direitos reais, o titular do direito tem a
faculdade de buscar a coisa que constitui o seu objeto onde e com quem se encontrar. Do
mesmo modo, o direito de preferéncia € restrito aos direitos reais e somente se evidencia

na constitui¢do de garantias reais.

Impde-se registrar — ainda como traco diferencial entre direitos pessoais e
direitos reais — que somente nestes se pode discutir o instituto da posse e,
conseqiientemente, dos seus efeitos, posto que tem por objeto uma coisa, € ndo uma

prestacgao.

2 Classificacao dos direitos reais

Basicamente os direitos reais sdo classificados quanto ao objeto e quanto a sua

finalidade.

Quanto ao objeto, os direitos reais podem recair sobre coisa propria — e, nesse
caso, tem-se a propriedade, que se coloca como nucleo do sistema dos direitos reais — e
sobre coisa alheia. E, quanto a finalidade, diz-se que os direitos reais podem ser de gozo ou
fruicdo e de garantia. Compreendem os direitos reais de gozo: o de superficie, servidao,
usufruto, uso e habitacdo, enquanto os de garantia compreendem a propriedade

. e . . 4 . . -
fiducidria, o penhor, a hipoteca e a anticrese’. Enquadra-se, ainda na classificacdo de

* Ha quem considere a anticrese um direito real de gozo (cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro. Direito das Coisas. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2002, 4. v. p. 20)
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direitos reais, o direito real de aquisicdo, que se consubstancia no onus real oriundo do
compromisso ou promessa de compra e venda de imoveis (urbanos ou rurais), obrigando-

se o alienante a outorgar a escritura definitiva.

3 A relativizagdo das titularidades nos direitos reais

E cedigo que os direitos reais traduzem relagdes entre pessoas, tendo por objeto
coisa ou coisas. Essas relacdes entre pessoas conferem um conteido intersubjetivo,
referente as titularidades. E justamente no campo das titularidades que se assentam as
preocupacdes da civilistica contemporanea na busca da superagdo das concepcoes clédssicas
do cardter absoluto das titularidades, procurando compatibilizd-las com o principio da
funcdo social. Esse desiderato passa pela manutencdo das regras codificadas, mas
alinhadas axiologicamente com os valores e principios constitucionais voltados para a

funcionalidade da propriedade, sem prejuizo da titularidade imanente.

Com essa concepgdo, observa Ricardo Aronne:

[...] Vinculando-se o sujeito em sede de titularidade, de onde lhe advém
as obrigacdes positivas e negativas, o proprio dominio se funcionaliza
pois seu exercicio € efetivado por aquele sujeito ja vinculado,
desimportando entdo serem ou nao absolutos os direitos que o formam,
pois a medida funcionalizadora nio é de conteddo e sim de exercicio.
Funcao social €, assim, medida de exercicio para o titular de qualquer
enfeixamento dominial (ARONNE, 2001, p. 369).

Destarte, € de se compreender que ndo € o bem, em si mesmo, que cumpre
deveres, mas o seu titular, enquanto sujeito do direito que exerce sobre ele. Mas ndo se
abstrai que esse bem tem uma finalidade que se conforma de acordo com as necessidades
sociais e, por isso mesmo, impde deveres ao seu titular. A titularidade condensa tanto o
interesse privado do proprietdrio, como embute interesses sociais. Dai dizer-se que a
titularidade é relativa, porquanto quase sempre o interesse privado niao se sobrepde ao
social. Isso explica a intersubjetividade da relagdo, posto que envolve titulares e ndo
titulares de direitos, aos quais se atribuem deveres e obrigacdes. Essa intersubjetivacao ndo
fica adstrita apenas ao titular do direito real e aos nao titulares (coletividade), mas também

envolve o préprio Estado na condicdo de sujeito passivo do interesse titularizado e ativo do

interesse social, porque ndo mais se admite o regime de exclusado social.



27

A titularidade nos direitos reais, portanto, passa a ter um novo sentido,
relativizando-se em face do interesse social, na esteira da constitucionalizacdo do Direito
Civil apregoada e defendida pela doutrina civilista moderna, que ndo mais concebe a
garantia da propriedade desatrelada da funcdo social. Essa mudanga nao abraga apenas a

propriedade, enquanto principal direito real, mas também alcanca todos os direitos reais.

Mas, ainda no exame tedrico das titularidades, ndo se ha de confundir,
propriedade com dominio, nogdes de resto ja clareadas pelos doutrinadores de prestigio,
conforme se verd em frente. Destarte, enquanto a propriedade corresponde a um direito
sobre um bem juridicamente considerado, o dominio é compreendido como o direito de
propriedade sobre coisa corpdrea. Nesse sentido é a licdo ministrada por Lafayette,
aproveitada por Silvio Rodrigues “[...] € o direito real que vincula e legalmente submete ao
poder absoluto de nossa vontade a coisa corpdrea, na sua substincia, acidentes e

acessorios” (RODRIGUES, 2002, p. 77).

Quem se ocupa dessa tematica real¢a a importancia da distingdo entre dominio
e propriedade, procurando demonstrar que, enquanto esta pode instrumentalizar aquele,
este se compde dos direitos reais nos limites de suas faculdades inerentes. Os direitos reais
comportam desdobramentos, possibilitando a ocorréncia de vérios vinculos. Com efeito,
um mesmo bem pode propiciar o exercicio de mais de uma faculdade, como, v.g., um
prédio residencial que seja objeto de locacdo (uso) a uma pessoa e, a0 mesmo tempo, se
preste de garantia hipotecdria a outra pessoa. Na hipdtese figurada, o mesmo bem, sem ser
dividido, serviu a duas finalidades, mercé dos desdobramentos das suas faculdades: o jus

utendi (faculdade inerente ao dominio) e o jus disponendi (também atributo do dominio).

E evidente que esses desdobramentos se viabilizaram gracas ao regime das
titularidades. Bem por isso, merece lembrada a observag¢ao de Ricardo Aronne no seguinte

excerto:

[...] As titularidades instrumentalizam e funcionalizam o0s
desdobramentos dominiais, de modo a perfazerem elementos
complementares um do outro, mas que se trata de nogdes distintas e,
principalmente, com naturezas juridicas distintas.
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Em face da titularidade viabiliza-se a eficicia erga omnes dos direitos
reais, que em tese nio teriam sujeito passivo algum, e passam a ter toda a
coletividade como sujeito passivo. (ARONNE, 2001, p. 190-1).

Dessume-se do exposto, que a autonomia dos institutos da propriedade e do
dominio permite compreender também a autonomia dos vinculos reais e as respectivas

titularidades.

4 Direitos Reais sobre Imodveis

O estatuto civil brasileiro, mais uma vez, conferiu maior énfase a propriedade
de bens imoveis, dispensando menor atencdo aos bens moveis. Isso reflete um aspecto
cultural da sociedade brasileira que sempre considerou os bens de raiz como mais valiosos,

até porque representam maior seguranca e maior estabilidade patrimonial.

z

Considerando que o objetivo desta pesquisa € identificar a natureza juridica
da outorga dos direitos de uso dos recursos hidricos, justifica-se uma incurs@o maior na
disciplina juridica sobre imdveis, sobretudo sobre imdveis rurais. Para esse mister, torna-se
indispensdvel uma leitura das regras que disciplinam os modos de aquisicdo e de extingdao
do direito de propriedade imobilidria em geral, bem como uma andlise nas regras atinentes
aos direitos de vizinhanga e de garantias. Essa opcdo metodoldgica justifica-se em funcao
dos provaveis desdobramentos de natureza fatica que a expedi¢do da outorga de uso de

aguas ird provocar nas relagdes intersubjetivas no meio rural.

5 A funcdo do registro de direitos reais imobilidrios

Com efeito, o legislador civil brasileiro disp0s as regras de aquisi¢do de
imoéveis, compreendendo tanto as formas derivadas, como as origindrias. As formas
derivadas dependem do registro dos respectivos titulos no cartério imobilidrio da situacao
do imével adquirido. Esses titulos compreendem a compra e venda, a permuta, a doacdo, a
dacdo em pagamento, enfim, os negdécios juridicos translativos da propriedade por vontade
do alienante. J4 as formas aquisitivas origindrias sdo aquelas que independem da
manifestacdo volitiva dos alienantes, tais como a usucapido e a acessao natural. A sucessao

hereditdria apresenta-se como forma autdnoma de aquisi¢do, porque, tanto pode resultar da
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lei — sucessdo legitima — como da vontade do autor da heranca ou legado, por meio de

testamento.

E evidente que a aquisi¢do pelo registro imobilidrio oferece maior seguranca,
tanto pela eficcia erga omnes, como pela publicidade que o ato registrario encerra em si
mesmo. Ha formas de aquisic¢do, todavia, que se operam independentemente desse registro,
embora o sistema dos registros publicos consubstanciado em lei especifica, preconize a
necessidade do assentamento, para efeito de continuidade. E o que sucede com a sentenga
de usucapidao que, embora seja forma origindria de aquisicdo, o seu registro confere
eficdcia contra todos os demais individuos. Do mesmo modo, o sistema prevé os registros

de formais de partilha, sentencas proferidas em ac¢des divisorias etc.

A importancia do registro imobilidrio reside ndo apenas na publicidade e na
manuten¢do da continuidade do assentamento, mas sobretudo porque implica mudancga de

titularidade dominial que, como ja informado, permite desdobramentos variados.

Especial relevo tem o instituo da acessdo natural, posto que, constituindo-se
também uma forma origindria de aquisicao da propriedade imével, implica modifica¢des
no status quo da coisa e, obviamente, no regime de titularidades. As acessdes artificiais
também sdo formas aquisitivas da propriedade imével e também interferem no regime das
titularidades, mas a aquisi¢do tem cardter derivado, porque dependem de intermediacdo

dos titulares de direitos reais.

6 Os direitos reais sobre iméveis alheios

Ja foi salientado, alhures, que o mais completo dos direitos reais € o dominio,
que se nao confunde com propriedade, posto que esta se situa no campo das titularidades
para o exercicio das faculdades que a coisa, objeto de dominio, oferece. Quem tem o
dominio de uma coisa pode usar, gozar e dispor da mesma, como pode ceder, por
diferentes titulos, um ou mais desses atributos a outrem, que passard a exercé-los como

. . . . . ~ . . . . .5
direitos reais limitados. Sdo os chamados direitos reais sobre coisa alheia’.

5 RODRIGUES, Silvio, valendo-se de Lafayette: “O dominio € suscetivel de se dividir em tantos direitos
elementares quantas sio as formas por que se manifesta a atividade do homem sobe as coisas corpdreas. E
cada um dos direitos elementares do dominio constitui em si um direito real, tais sdo o direito de usufruto, o
de uso, o de serviddo.” (RODRIGUES, 2002, p. 259).
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Como ja ressalvado em outra passagem, dar-se-4 €nfase neste item aos
institutos da serviddo predial, dos direitos de vizinhanga, da hipoteca e do onus real
embutido nos contratos de promessa/compromisso de compra e venda de imoéveis, por
guardarem estreita ligacdo com o tema investigado na presente pesquisa: a natureza
Jjuridica da outorga de direitos de uso dos recursos hidricos. Cumpre anotar, ademais, que
esses institutos envolvem ftitularidades, permitindo visualizar situagdes concretas em que a
outorga de direitos de uso de 4guas se coloca como instrumento indispensavel ao exercicio
de direitos. A serviddo de aqueduto, por exemplo, merecerd destacado enfoque no capitulo

pertinente ao regime de dguas.

6.1 A servidao predial

Os elementos conceituais da servidao predial estdo, hoje, insertos no art. 1.378
do novel Cddigo Civil brasileiro, ao qual se seguem as demais regras disciplinadoras do
instituto no atual sistema. Embora o legislador de 2002 tenha dado uma redagdo bastante
diferente da que foi empregada no cédigo revogado, os elementos conceituais subsistem,
porquanto, tratando-se, como se trata, de um direito real sobre coisa alheia, é cedico que
haja dois prédios pertencentes a pessoas diferentes. De um lado, o prédio serviente sobre o
qual recai o gravame; e de outro, o prédio dominante, em favor do qual se constitui o
direito de serviddao. Na hipétese, o dono do prédio serviente tem seus poderes dominicais
reduzidos ou, se ndo isso, fica obrigado a tolerar que deles se utilize também o dono do

prédio dominante que se beneficia do prédio serviente.

A servidao predial, para adquirir caréter de direito real, depende de registro no

Cartorio de Registro de imdveis da situagdo do imdvel. Tal exigéncia consta ndo apenas

do art. 1.378, que a conceitua, mas também ja era regra obrigatdria insculpida no art. 1.227
Loq. 6 . . ~ A . -

do mesmo Cédigo’. Esse registro, evidentemente, pressupde a existéncia de um titulo que a

constitui, que pode ser um contrato, uma sentenca judicial ou um testamento. A nova lei

civil exige apenas uma declaracdo expressa dos proprietdrios, o que significa um ato

bilateral entre vivos. Mas isso ndo quer dizer que a servidao predial ndo possa emergir de

6 CC, “art. 1.227 — Os direitos reais sobre imdveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé se
adquirem com o registro no Cartério de Registro de Iméveis dos referidos titulos ( art. 1.245 a .1247), salvo
0s casos expressos neste Codigo”.
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uma declaracdo unilateral, hip6tese que se verifica quando o proprietdrio de dois prédios
estabelece uma serventia de um em favor do outro, alienando-os, depois, a qualquer titulo,
a terceiro. A serventia se converte em serviddo, nessa hipétese, por ato unilateral,

possibilitando-se ao novo proprietario o direito de registra-la para os devidos fins.

A serviddo predial também se constitui por sentenca judicial. E o que ocorre
quando se opera a prescricdo aquisitiva (usucapido) ou nas agdes divisdrias. A usucapido
configura-se quando hd posse inconteste e continua por dez (10) anos, com justo titulo e
boa fé. Se o possuidor ndo tiver titulo, o prazo exigido é de vinte (20) anos’. Nas agdes
divisdrias, a constituicdo de serviddoes € imposta, por forca do art. 979 do Cddigo de

Processo Civil.

6.2 Limitacdes nas relacdes de vizinhanga

Conforme ja foi real¢cado, o exercicio do direito de propriedade sofre limitacdes
ndo apenas por vontade do seu titular, mas também por determinacdo legal, a fim de
atender a interesses privados, coletivo e publico. Dai dizer-se que as limitagdes se
classificam em limita¢des voluntdrias, limitacdes legais de interesse publico e limitagdes
legais de interesses de particulares. Essas limitacdes explicam a eliminacdo do

exclusivismo e do absolutismo de que se impregnava o direito de propriedade, até entdo.

As limitagdes voluntérias sao aquelas em que o proprio titular do jus in re abre
mao de um ou mais poderes inerentes ao dominio, para satisfazer interesses de outrem,
onerosa ou gratuitamente. Exemplos tipicos de limitacdes que emanam da vontade do
proprietario sdo o usufruto, a serviddo e a garantia real. Pode-se alvitrar também como

exemplo a doacdo de um bem com encargo imposto ao donatério.

As limita¢des impostas por lei por interesse publico, a sua vez, sdo aquelas
destinadas a manuten¢do da ordem publica, por isso que sdo exercidas por pessoas
juridicas de direito publico, dai o seu cardter administrativo. Destinam-se a satisfacdo do

bem comum de todos, indistintamente.

" CC, art. 1.379 e respectivo pardgrafo tinico.
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As limitacOes legais de interesse particular sdo aquelas que se impdem por
forca de lei, visando a convivéncia harmonica entre particulares de uma vizinhanga. Sao
essas limitacOes que interessam a presente pesquisa, até porque servirao de parametro para
a melhor compreensao do instituto da servidao predial ja referenciada em outro tépico,
considerada uma limitacdo ao direito de propriedade com o cardter de direito real sobre

coisa alheia.

Muito se tem discutido sobre a pertinéncia da colocacdo dessa temdtica no
ordenamento juridico. H4 quem prefira situd-la no Direito das Obrigacdes, j4 que se trata
de regulacdo de relacdes entre particulares, como hd os que — constituindo-se a corrente
majoritaria — defendem a sua insercao no Direito das Coisas, precipuamente na parte que
normatiza a propriedade. Também se discute sobre a terminologia empregada pelos
legisladores. Para uma corrente, melhor teria sido denominar-se de relagcées de vizinhanca
e ndo direitos de vizinhanca. E o que sustenta Michel Cutait Neto (2000, p. 20),
explicando que o instituto compreende nao apenas direitos reciprocos dos vizinhos, mas
também obrigacdes igualmente reciprocas. Destarte, se ha direitos e obrigacdes, pode-se
dizer que hd uma relacdo juridica de cardter obrigacional propter rem. De fato, nas relacdes
de vizinhanca, cada vizinho vincula-se, relativamente aos demais, como sujeito ativo e, ao
mesmo tempo, sujeito passivo de idénticos e reciprocos direitos e obrigacdes, seja como
proprietérios, seja como possuidores a qualquer titulo, inclusive como titulares de direitos
reais sobre coisas alheias, como sucede, v.g., com o usufrutudrio; ou como titulares de
direito pessoal, no caso de locac@o. O que deve ficar claro é que as relagdes de vizinhanga

nao constituem direitos reais, mas direitos obrigacionais classificadas como propter rem.

As regras pertinentes as relacdes de vizinhanga t€m por escopo evitar danos e
inibir conflitos. Dai dizer-se que sdo limitacdes legais de interesse de particulares,
limitacdes que, a despeito de terem por pressupostos a existéncia de prédios contiguos,
ndo tém cardter real, ndo constituem direito real. Nao passam de relagdes pessoais,
situadas, portanto, no campo obrigacional, embora em funcao da proximidade dos prédios

que sdo objeto dessas relacoes.

E em razdo dessa distingiio bésica — natureza obrigacional e ndo real — que
Michel Cutait Neto (2000, p. 58-9) faz veemente critica aos operadores do direito (sem
excluir magistrados ), por fazerem confusdo entre relacdes de vizinhanga e servidao

predial. Para ele, as diferengas entre um instituto e outro sao evidentes, porquanto
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[...] as relagdes de vizinhanga estabelecem um liame juridico entre as
pessoas, sendo uma relacio obrigacional; sua existéncia vincula todos os
possuidores de iméveis vizinhos [...]; sdo limitagdes impostas diretamente
pelas leis; sua finalidade estd fundada na necessidade com o escopo de
evitar prejuizos (de damno evitando); s@o reciprocas; dizem respeito ao
exercicio do direito de propriedade, restringindo alguns de seus
elementos; qualquer possuidor de imével vizinho (proprietdrio, possuidor
direto ou mesmo possuidor sem qualquer vinculo com o proprietdrio) estéd
a elas vinculado; e ndo podem ser registradas, nem mesmo averbadas no
cartério de registro de imdveis

enquanto

[...] as serviddes constituem um direito real de uso e gozo sobre imével
alheio, onerando-o; por ser uma relagdo juridica entre prédios (e nao entre
pessoas, nem pessoas e prédio), o vinculo existe apenas entre os dois
iméveis vizinhos em sentido estrito, portanto, contiguos; as limitacdes
sao estabelecidas, voluntariamente, pelo proprietirio do prédio serviente,
na forma contratual; sua finalidade esta fundada na utilidade [...] do
prédio serviente ao prédio dominante, ndo sdo reciprocas; incidem no
exercicio do direito de propriedade, porém, como direito real de uso e
gozo na coisa alheia mdvel; somente vincula dois prédios: o serviente e o
dominante, de tal forma que sua contratacdo exige que sejam oOs
proprietérios legitimos, cujos imdveis ficam a elas vinculados; e devem
ser registradas no cartério do registro de imdveis.

Nao obstante esses marcantes tracos diferenciais, o novo Cddigo Civil
brasileiro — como ja o fazia o Cédigo de 1916 — contempla a serviddo de aqueduto como
direito de vizinhanca, sem estabelecer distincdo entre canalizacdo visivel — que seria
considerada servidao aparente —, e canalizacdo subterranea. Essa postura legislativa,
evidentemente, propicia razdo aos que criticam a confusdo gerada pelas regras legais
postas. Alids, ndao apenas o Cddigo Civil incorre nesse lapso, mas também o Cédigo de
Aguas®, ao contemplar o instituto das serviddes legais, e o Cédigo de Processo Civil’, que
impde uma serviddo por forca de uma decisao judicial, portanto, criando uma servidao sem
o respaldo da vontade do proprietdrio, o que retira uma de suas caracteristicas mais
marcantes, que € a voluntariedade na constituicdo desse singular direito real sobre coisa

alheia.

Essas criticas colocam em confronto as concepcdes adotadas pelo direito

francés e pelo direito alemao. Para o primeiro, as limitacdes estabelecidas nas relacdes de

¥ Decreto n. 24.643, de 10 de julho de 1934, art. 92, que emprega a expressio “serviddo legal”.

® 0 art. 979, inc. Il do CPC, dispde: “[...] instituir-se-o as serviddes que forem indispensaveis, em favor de
uns quinhdes sobre os outros, incluindo o respectivo valor no or¢camento para que, ndo se tratando de
serviddes naturais, seja compensado o conddémino aquinhoado com o prédio serviente”.
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vizinhanga constituem servidoes legais, enquanto para o direito alemdo sdo relacoes de
vizinhanga, embora tratadas no Direito das Coisas, precisamente no capitulo atinente ao
direito de propriedade, sem dar-lhe conotagcdo de direito real. Foi a posicdo adotada peno
Cdédigo Civil brasileiro, tanto o de 1916, como o atual. Essa posi¢do, todavia, ndo passa

imune de questionamentos, conforme serd visto em frente.

O novo Coédigo Civil manteve as mesmas modalidades das relacdes de
vizinhanca que havia no cdédigo revogado, quais sejam: uso anormal da propriedade
(abolindo o termo nocivo equivocadamente empregado na lei anterior), drvores limitrofes,
passagem forcada, dguas, limites entre prédios e direito de tapagem, e direito de
construir. O cbédigo novo introduziu uma nova modalidade: da passagem de cabos e

tubulacoes.

Interessa ao presente estudo apenas a modalidade concernente as dguas, mais
precisamente, as regras que disciplinam o aqueduto. Alids, é nesse ponto que reside um dos

questionamentos anunciados em outro momento deste trabalho.

Com efeito, questiona-se, aos propdsitos desta pesquisa, a manuteng¢ido da
anomalia do novel Cédigo Civil, ao admitir, explicitamente, a constitui¢ao de servidao de
aqueduto entre as regras do Direito de Vizinhanga. E o que se vé no art. 1.293, cuja
transcricdo merece ser feita, pela relevancia do seu teor no contexto da pesquisa ora
desenvolvida, e que serd objeto de maior aprofundamento no capitulo pertinente ao

Direitos de Aguas, verbis:

Art. 1293 — E permitido a quem quer que seja, mediante prévia
indenizagdo aos proprietdrios prejudicados, construir canais, através de
prédios alheios, para receber as dguas a que tenha direito, indispensdveis
as primeiras necessidades da vida, e, desde que ndo cause prejuizo
considerdvel a agricultura e a inddstria, bem como para o escoamento de
dguas supérfluas ou acumuladas, ou a drenagem de terrenos.

§1° omissis [...]

§2° O proprietirio prejudicado podera exigir que seja subterrinea a
canalizagdo que atravessa dreas edificadas, patios, hortas, jardins ou
quintais;

§3°. O aqueduto serd construido de maneira que cause o menor prejuizo
aos proprietarios dos imdveis vizinhos, e as expensas do seu dono, a
quem incumbem também as despesas de conservacao.
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E evidente que a canalizagdo permitida se trata de serviddo de aqueduto, no
entanto estd sendo tratada no conjunto das regras pertinentes aos direitos de vizinhanca.
Essa postura do legislador de 2002 vai permitir acesas discussdes sobre a natureza juridica
da serviddo de aqueduto, seja porque como tal continua disciplinado no Cédigo de Aguas,
seja porque a nova redacdo dada na legislacdo civil permite extrair a ilacdo de que a

canalizacdo subterranea se apresenta apenas como excecao a regra.

N

Ainda no capitulo das relagdes de vizinhanca pertinentes a 4gua, 0 novo
diploma substantivo civil contém regras que, ao primeiro exame, podem ser interpretadas
como afrontosas ao ordenamento juridico, modificado com a nova ordem constitucional
estabelecida a partir de 1988. Trata-se da admissdo da propriedade privada de nascentes,
quando se sabe que ndao mais existem dguas do dominio privado, salvo as pluviais que
caem sobre as terras do proprietario, segundo a inteligéncia do art.1°, da Lei de

. L. 10
Gerenciamento dos Recursos Hidricos

Em outra disposicdo, a nova lei civil nacional contempla um direito ao
proprietario de pertinéncia relativa, qual seja a de poder construir barragens, agudes, ou
outras obras para represamento de dgua em seu prédio'!, sem condicionar tal direito 2
obtencdo da necessdria outorga de direitos de uso de dguas, tema de que se ocupa a

presente pesquisa.

Ao fim e ao cabo da andlise desenvolvida, com o escopo de estabelecer um
parametro entre a serviddo predial e as relacoes de vizinhanga, tendo por objeto iméveis —
por isso que as duas temdticas foram tratadas neste capitulo, que cuidou do direito de
propriedade —, é possivel aquilatar quao importantes sdo as discussdes que cercam as
limitacdes ao exercicio do direito de propriedade, que ndo se resumem as regras
disciplinadoras dos direitos reais sobre coisas alheias — ai incluidas as dos direitos reais de
garantia — mas também as que impdem obrigagdes reciprocas as pessoas, em funcdo de

serem proprietarias ou possuidoras de bens imdveis.

"9 Lei n.9.433, de 08.01.97.
"' Cédigo Civil, art. 1.292.
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6.3 Direitos Reais de Garantia. Hipoteca

O sistema juridico brasileiro contempla duas categorias de garantias: pessoais
e reais. As garantias pessoais compreendem a fianca e o aval. Este, antes do advento do
novo Cddigo Civil, era inteiramente disciplinado na legislacio cambidria, mas agora,
juntamente com a fianca, passou a ser regulado inteiramente no referido cédigo, que
também abriga a disciplina juridica dos titulos de crédito. Distingue-se um instituto do
outro, porque a fianca figura como contrato nominado, enquanto o aval se configura por
simples assinatura aposta em qualquer titulo de crédito, portanto, declaracdo unilateral da

vontade.

As garantias reais, por sua vez, compreendem a hipoteca, o penhor, a anticrese
e a propriedade fiducidria, embora esta nao tenha sido regulada no capitulo pertinente as
garantias. O seu escopo, porém, € o de garantir obrigagcdes, conforme o disposto 1.361 do
Cdédigo Civil de 2002, cujo objeto sao coisas mdveis fungiveis. Objeta-se, neste passo,
contra a omissao do legislador civilista em ndo haver contemplado a alienagdo fiduciaria
em garantia incidente sobre imdveis, cuja normatiza¢do se acha na Lei n. 9.514, de 20 de

novembro de 1997.

Tem-se discutido sobre a natureza real das garantias que recaiam em bens ou
rendas sobre imdveis, ao argumento de que tais garantias ndo sdo fracdes ou limitagdes ao
direito de propriedade, sendo acessorios de obrigacOes, conferindo ao credor uma
preferéncia que se ndo compadece com o sentido da obrigacdo passiva universal tida como
uma peculiaridade dos direitos reais. O direito de preferéncia aludido seria um direito

subjetivo do credor, oponivel apenas ao devedor.

Uma corrente processualista também se opde ao carater real das garantias, ao
argumento de que, na verdade, os chamados direitos reais de garantia sdo institutos do
direito processual civil, na medida em que o seu escopo € garantir obrigacdes, cuja
efetividade se verifica em sede de execucdo da divida, em juizo, em decorréncia do
inadimplemento, hipétese em que os bens constitutivos das garantias passam a ser objeto

de penhora, instituto tipicamente processual.

A despeito das ponderdveis justificativas das correntes que se opdem a
natureza real das garantias sob comentdrio, o certo é que o ordenamento juridico nacional

continua classificando-as como garantias reais, nao apenas no Cédigo Civil, mas também
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em leis esparsas, tais como o Dec.lei n. 167, de 14 de fevereiro de 1967 — que disciplina os
titulos de crédito rural — e o Dec.lei n. 413, de 09 de janeiro de 1969, que cuida dos titulos

de créditos industriais, ambos ainda em vigor.

Interessa ao presente estudo a andlise da garantia da hipoteca, que tem por
objeto o imdvel — urbano ou rural — no qual sdao depositadas ou por ele transitam os corpos

d’4gua, a serem objeto de outorga de direitos de uso.

Abstraidos os aspectos histéricos do surgimento da hipoteca como instituto
juridico, pode-se conceitud-la como um direito real que, ordinariamente, recai sobre
imoéveis por natureza'?, constituido formalmente pelo devedor de obrigacdo, ou por
terceiro, em favor do credor, para a eventual cobertura de um crédito, em caso de

inadimpléncia. Nao ha divida de que é a garantia mais cobicada pelos credores, pela

seguranca que encerra, justamente pela imobilidade do bem e pouco provavel perecimento.

Os direitos que decorrem da constitui¢do de uma hipoteca sdo: o de segiiela”,
o de preferéncia e o de excussdo.Vencida a obrigacdo, assiste ao credor o direito de
promover a sua execug¢do, fazendo incidir a penhora sobre os bens dados em garantia,
levando-os a hasta publica, com cujo produto se pagard. Em eventual disputa com outro
credor, o beneficidrio da garantia tem a preferéncia, salvo hipéteses legaisl4. Se o bem
hipotecado ndo se mostrar suficiente para o total pagamento do crédito, a divida se torna
quirografaria pelo saldo, ou seja, fica sem lastro em garantia real. Se, todavia, se verificar

sobra com o produto da venda, esta pertencerd ao devedor ou terceiro prestante da garantia.

Em face do ordenamento juridico brasileiro, a hipoteca pode ser classificada
quanto a origem e quanto ao objeto. Quanto a origem, pode ser convencional, quando
resulta da livre convencao entre devedor e credor; legal, quando emerge da lei; e judicial,
quando emana de uma sentencga. E, quanto ao objeto, pode ser comum ou ordindria, porque
incide sobre imdveis; e especial, quando incide sobre navios e aeronaves e, ainda, vias

férreas. Para o presente estudo, interessa mais de perto a hipoteca convencional e

2 O sistema juridico admite a constituicio de hipoteca sobre navios e aeronaves, considerados méveis por
natureza (Novo Cdédigo Civil, art.1.473, incs. VI e VII).

" Revista Forense, v. 107, p. 510: “O credor hipotecirio pelo direito de seqiiela pode penhorar o bem
hipotecado em poder de quem se encontre, e, ainda que arrematado em executivo fiscal, desde que ndo
tenha sido parte, nem notificado para a execucio”.

" A “Lei de Faléncias” (Dec.lei n. 7.661, de 21 de junho de 1945, art. 102), assegura preferéncia para
recebimento de créditos trabalhistas, bem como os créditos tributérios.
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ordindria, uma vez que delas podem resultar desdobramentos os mais diversos relacionados

com a outorga dos direitos de uso de dguas.

Quanto a instrumentalizacdo da hipoteca convencional, tem-se que ela
normalmente ¢ formalizada por escritura publica'®, exigéncia prevista no Cédigo Civil
brasileiro, quando o seu valor for superior a trinta (30) saldrios minimos. Também se
formaliza através de cédulas de crédito rural'®, por cédulas de crédito industrial'” e por
cédulas de produto rural'®. Cumpre anotar, neste ponto, que o carater real da garantia — e,
portanto, com eficdcia contra terceiros —, somente se configura a partir do registro19 do

titulo que a constitui (art. 1.227, CC).

A propésito, a hipoteca € regida por dois principios: o da especializacdo e o da
publicidade. A especializa¢do consiste na mais completa individuagdo do imével, com
todas as suas caracteristicas, bem como na especificacdo da obrigacdo garantida, ai
incluidos o prazo e a taxa de juros. Sdo elementos informativos cuja finalidade € assegurar
aos adquirentes em eventual praceamento decorrente de execucdo, a imissao em sua posse,
ou, no caso de navios e aeronaves, a tradi¢cdo. Além do mais, faz-se necessdrio que
terceiros tenham conhecimento do gravame, mesmo ndo havendo execu¢do da divida.
Como ja foi salientado, o registro tem a fun¢do de criar o direito real sobre coisa alheia, um
vinculo oponivel erga omnes, mas também se presta para dar publicidade ao Onus
constituido, de modo a prevenir eventuais adquirentes dos bens ou mesmo outros credores
hipotecdrios em graus subseqiientes, para a melhor regulacdo das preferéncias

estabelecidas.

Afora outros incidentes possiveis na vigéncia da hipoteca, tem singular
importancia a remi¢cdo da hipoteca, preconizada no Cédigo Civil, cujo procedimento estd
disciplinado na Lei dos Registros Publicos. A remi¢do da hipoteca tem por finalidade
liberar o imével dado em garantia hipotecéria, através de pagamento da obrigacdo ao
credor. Tém legitimidade para remir a hipoteca: a) o préprio devedor; b) o credor de

segunda hipoteca; c¢) o adquirente do imdvel hipotecado. Ao devedor é conferida essa

faculdade durante o curso da execuc¢do, apds a realizacdo da praca, mas sempre antes da

1% Cédigo Civil, art. 108.

' Dec.lei n. 167, de 14 de fevereiro de 1967.

" Dec.lei n. 413, de 09 de janeiro de 1969.

18 Lein. 8.929, de 22 de agosto de 1994.

19 Cddigo Civil, art. 1.492; Lei n. 6.015, de 31.12.73 (arts. 167,1, n.2, e .238).
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assinatura da arrematacdo por terceiro ou pelo proprio credor. Em tal hipétese, o depdsito
em dinheiro serd equivalente a divida ou ao do lanco ofertado na arrematacdo. Ao credor
da segunda hipoteca também se confere essa prerrogativa, devendo este depositar o valor
do débito com o fito de resgatar o crédito do credor do primeiro grau, operando-se a sub-
rogacdo dos direitos deste em favor do remitente. E, ao terceiro adquirente de imdvel
hipotecado, também se permite a remi¢do. Alids, como se verd em frente, a remi¢do é um
dos meios de extingdo da hipoteca. Mas, nessa hipétese, ha que ser observado o

procedimento preconizado na Lei dos Registros Piiblicos.

De acordo com o art. 1.499 do Cédigo Civil, a hipoteca extingue-se: I — pela
extin¢ao da obrigacdo principal; IT — pelo perecimento da coisa; III — pela resolucao da
propriedade; IV — pela rentncia do credor; V — pela remicdo; VI - pela arremata¢do ou

adjudicacdo.

Embora o Cddigo Civil ainda considere como fato extintivo da hipoteca a
averbacdo do seu cancelamento, entende-se que tal cancelamento € o coroldrio da extincao
do Onus, entre aqueles elencados na prépria lei civil. Tanto e, que o preceito exige, para a

averbacdo cogitada, a prova da ocorréncia do fato extintivo.

Importa esclarecer que a enumeracao dos casos de extin¢cdo acima exposta €
justificada em funcdo dos desdobramentos da outorga de direitos de uso de dguas que se

localizam ou transitam pelo imével entdo hipotecado.

6.4 Contratos de promessa de compra e venda

A adjudicagdo compulsoéria figura entre os instrumentos habeis a aquisi¢do do
titulo de propriedade sobre imoveis, ai incluidos os rurais. Decorre de uma sentenca
prolatada em processo judicial instaurado a pedido do comprador, em face da relutancia do
vendedor em outorgar-lhe a escritura definitiva de venda, embora haja recebido o preco. A
acdo promovida pelo interessado chama-se acdo de adjudicacdo compulséria, que foi
instituida pelo Decreto-Lei n. 58, de 10 de dezembro de 1937 (arts. 16 e 22,

especificamente), aplicando-se-lhe as normas do Cédigo de Processo Civil, no que couber.
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A agdo de que se trata pressupde a existéncia de um pré-contrato, chamado
promessa de compra e venda, que tem por objeto um imével rural ou urbano, loteado ou

nao.

Esse contrato pode ser definido como um negécio juridico por meio do qual o
promitente vendedor se obriga a outorgar a escritura de venda do imével ao promissério
comprador, enquanto este se obriga a pagar, aquele, o preco combinado, em data certa,

ficando com o direito ao titulo de propriedade.

Por ndo ter sido incluida entre as categorias contratuais nominadas no Codigo
Civil Brasileiro de 1916, essa modalidade de contrato passou a ser classificada pela
doutrina como contrato atipico. Mas, tal como os contratos tipicos (compra e venda,
doagdo, locacdo e outros), enquanto negdcio juridico, reclama, para a sua validade plena, a
presenca de requisitos previstos no art. 104 do Cédigo Civil Brasileiro, quais sejam: agente
capaz, objeto licito possivel, determinado ou indeterminado, e forma prescrita ou nao
defesa em lei. Entre esses requisitos ganha especial relevo a permissibilidade de sua
celebracdo por escritura particular, independentemente do valor do contrato, a despeito da
regra contida no art. 109 do Cédigo Civil Brasileiro. E o que se contém no art. 10 do

Decreto-Lei n. 58/37.

Conforme ja foi adiantado, essa modalidade de contrato foi regulada pelo
Decreto-lei n. 58/37, que, a sua vez, foi regulamentado pelo Decreto n. 3.079 de 15 de
setembro de 1938. Outros diplomas legais foram editados posteriormente, versando sobre a
matéria, merecendo destaque as seguintes: Lei n. 6.014, de 27.12.1973 (de conteido
processual); Lei n. 6.015, de 31.12.1973 (que cuida do sistema de registros publicos); Lei
n. 6.766, de 19.12.1979 (que trata do loteamento do solo urbano) e Decreto-Lei n. 745, de

7.8.1969 (que dispde sobre a notificagdo premonitdria).

A luz da legislacdo em vigor, os contratos preliminares que tenham por objeto
a compra e venda de imdveis, loteados ou nao, uma vez revestidos das formalidades legais,
e estando registrados no Cartdrio Imobilidrio competente, adquirem eficécia real oponivel
a terceiros. Mas hd contratos em que o imdvel ndo fica onerado. Neste caso, ndo se
viabiliza execucdo especifica. S@o aqueles em que as partes incluem a cldusula de
arrependimento e os que, embora ndo contenham essa cldusula, ndo preencham os

requisitos formais que permitam o seu registro. Em tal caso, havendo inadimplemento por
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parte do vendedor quanto a outorga da escritura, sujeita-se 0 mesmo ao pagamento de
perdas e danos, fixadas previamente no préprio instrumento do contrato ou em decisdo
judicial. Também pode ocorrer a hipdtese em que o objeto da promessa de compra e venda
€ imovel ndo loteado, para pagamento do preco no ato ou em prestacdo, ndo havendo,
porém, as partes convencionado o arrependimento. Aqui também pode ser viabilizada a

adjudicagcdo compulséria, mercé do carater irrevogdvel que toma o contrato.

A obrigacdo que o vendedor assume nos contratos em espécie € obrigacdo de
fazer, porquanto consiste em outorgar a escritura de venda, vale dizer, na prestacdo de um
fato que € a declaracdo de uma vontade. Se o vendedor nao manifesta essa vontade, assiste
ao comprador o direito de obté-la, o que se da através do sucedaneo da sentenca judicial,
para o que hd previsdo legal consubstanciada ndo apenas no art. 16 do Dec.lei n. 58/37,
mas também nos arts 640 e 641 do Cédigo de Processo Civil. E a acdo de adjudicagio

compulsdria que propicia a prolatacdo de tal sentenca.

O exercicio da acdo em exame pressupde que o promissdrio-comprador tenha
efetuado o pagamento integral do preco e que o promitente-vendedor se recuse a outorgar a
escritura de venda. E o que se extrai dos arts. 15 e 16 do Decreto-Lei n. 58, de 1937, assim

CXPressos:

Art. 15 — Os compromissarios tém o direito de, antecipando ou ultimando
o pagamento integral do preco, e estando quites com os impostos e taxas,
exigir a outorga da escritura de compra e venda.

Art. 16 — Recusando-se os compromitentes a outorgar a escritura
definitiva no caso do art. 15, o compromissirio poderd propor, para
cumprimento da obriga¢do, acdo de adjudicagdo compulsdria que tomara
0 rito sumarissimo.

Impde-se esclarecer que a redacdo do art. 16 supra foi determinada pela Lei n.
6.014, de 27 de dezembro de 1973, que também modificou a do art. 22 do mesmo Decreto-

Lei, ficando assim redigido:

Art. 22 — Os contratos sem cldusula de arrependimento, de compromisso
de compra e venda e cessdo de direitos de imdveis ndo loteados, cujo
preco tenha sido pago no ato de sua constitui¢do, ou deva sé-lo em uma
ou mais prestacdes, desde que inscritos a qualquer tempo, atribuem aos
compromissarios o direito real oponivel a terceiros, e lhes conferem o
direito de adjudicagdo compulséria, nos termos dos arts. 16, desta Lei,
640 e 641 do CPC.

E de se notar que a remissio feita no artigo 16 transcrito, aos arts. 640 e 641 do
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Codigo de Processo Civil, deu alento a corrente doutrinaria defensora da tese de dispensa
do registro do contrato de promessa de compra e venda, na circunscri¢do imobilidria. O
argumento foi o de que esses artigos integram a regulamentacdo do processo de execugao
de obrigacdes de fazer avencadas em contrato que vise a transferéncia da propriedade de
coisa determinada ou de outro direito. Exige-se, para essa hipétese, apenas a prova do
pagamento do preco ou o cumprimento da prestacdo que incumbia a parte, para ter direito
a obter uma sentenga que produza os mesmos efeitos da declaracdo nao emitida (art. 639,

CPC)

Foi dito, atrds, que o rito indicado para a a¢do de adjudicacdo compulséria era
sumarissimo, disciplinado nos arts. 275 e seguintes do Cédigo de Processo Civil. Mas essa

denominacdo foi modificada para sumdrio, por for¢ca da Lei n. 4.245, de 26.12.1995.

Por esse rito, o juiz a quem for distribuido o feito designard audiéncia de
conciliacdo, a ser realizada no prazo de 30 dias, determinando a citacdo da parte requerida,
com antecedéncia de 10 (dez) dias. Ndo sendo possivel a conciliacdo, a parte podera
oferecer defesa, na propria audiéncia, seguindo-se a instruc@o e o subseqiiente julgamento.
A sentenca produzird os efeitos da escritura de venda, podendo ser registrada na

circunscri¢do imobilidria, uma vez transitada em julgado.

Para o estudo da questdo relacionada com 4guas, os contratos de promessa de
compra e venda e da adjudicagdo compulséria sdo de grande importancia, na medida em
que ndo € incomum a negociacdo de imdveis rurais com pagamento do preco em
prestacdes diferidas no tempo, hipdtese em que os vendedores preferem ndo outorgar a
escritura definitiva da venda, celebrando pré-contratos, na maioria das vezes por
instrumentos particulares, com ou sem cldusulas de arrependimento e estipulacdo de
multas contratuais. Na zona rural, geralmente esses imdveis sdao dotados de dguas correntes
ou em depodsito (represas, agudes, lagos e lagoas etc). O cardter real que a lei confere a
esses negocios juridicos nao decorre da posse dos imdveis, mas do proprio instrumento
contratual, cuja eficicia contra terceiros se impde pelo seu registro no cartério imobilidrio
da situacdo do terreno, independentemente da posse. Dai a pertinéncia da abordagem

desse tema no presente capitulo.
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CAPITULO II
A PROPRIEDADE COMO DIREITO REAL

E cedico que a propriedade, enquanto figura juridica inserida no contexto
dos direitos reais, ndo se confunde com dominio — igualmente categoria juridica com
habitat assegurado no mesmo campo -, embora haja, entre os dois institutos, uma

relacdo de complementaridade.

Impde-se, porém, um exame circunstanciado dos contornos que cercam tal
instituto, a partir de sua origem, evolucao, fundamento, conteddo e caracteres, para que
se possa ter uma compreensdo mais nitida da sua importdncia na abordagem aqui
desenvolvida, visando ao enquadramento da outorga dos direitos de uso de recursos

hidricos como direito real limitado.

1 Propriedade

A propriedade € uma das instituigcdes mais necessarias e fundamentais da
sociedade humana e também o mais importante e o mais complexo dos direitos reais.

(GONCALVES, 1952, p. 7).

Etimologicamente, a palavra propriedade deriva do adjetivo proprius.
Significa que um bem juridico pode ser de algum individuo, ou de alguma pessoa
juridica, que, assim, se considera proprietdrio. O termo propriedade vem atravessando
os tempos e ainda persiste nos dias de hoje, embora o seu significado tenha sofrido
mutacdes, ao sabor de concepc¢des filosoficas que marcaram as diferentes fases do

pensamento humano.
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Muitas sdo as acep¢des dadas a esse vocabulo. Uma delas é a que lhe da o
sentido de direitos exercidos sobre bens. Outra, a que a confunde com a prépria coisa
que lhe serve de objeto. Essa idéia deve-se, certamente, ao fato de que a propriedade
estabelece um liame entre a pessoa e a coisa. O que importa, no presente estudo,
porém € a investigacdo desse instituto, enquanto criagdo do homem protegida pelo
Estado. Vale dizer, interessa o significado juridico que, para Leandro Ribeiro da Silva
vem a ser “[...] o exercicio do direito que incide diretamente sobre a coisa”. (SILVA,

2001, p. 31).

Concebida inicialmente como direito individual, nfo faltaram criticas
sobre o seu fundamento. H4A quem sustente que foram a ambicdo e o egoismo as
forcas inspiradoras da criacdo do instituto (GONCALVES, 1952, p. 8). Mas a
verdade é que sua criacdo, como instituto juridico — e como direito individual —, é
fruto da imaginagido do homem. Portanto, é criagio dos homens. E do instinto humano
o desejo de ter, de possuir, de repartir os bens da vida. E um direito natural, e, por
isso, foi consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 17809.
Também foi inserido no Cdédigo Napolednico que inspirou outros codigos civis,
inclusive o do Brasil, como “direito de gozar e de dispor das coisas da maneira mais
absoluta possivel, salvo que ndo se faca um uso proibido em Ilei ou nos

regulamentos”.”

O fundamento do direito de propriedade tem suscitado aguerridos debates
entre os filésofos e pensadores. Para ilustrar o presente estudo, basta a abordagem
feita por Norberto Bobbio, recentemente falecido, colocando frente a frente os
pensamentos de John Locke e Pufendorf. Alguns trechos a seguir transcritos
dimensionam a questdo suscitada acerca dos fundamentos do direito de propriedade.

E certo que um dos maiores esforcos feitos por Locke, em sua teoria do
governo, é o de demonstrar que a propriedade € um direito natural no
sentido especifico de que ele nasce e se aperfeicoa no estado da natureza,
ou seja, antes que o Estado seja instituido e de forma independente.
Aceito este principio, ndo nos espantaremos de ler a todo momento que

um dos fins para os quais os homens se reinem em uma organiza¢do
politica € a conservagdo da propriedade. (BOBBIO, 1987, p. 187)

[...] Adiante, acrescenta que “o fim principal da reunido dos homens em

20 Cdédigo Napoleonico, art. 544 e Cédigo Civil Brasileiro, de 1916, art. 524.
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sociedade € o gozo da sua propriedade, na paz e tranqiiilidade”. (BOBBIO,
1997, p. 188).

No entanto, ndo precisamos pensar que Locke tenha mudado de idéia e queira
convencer que nao hd outro direito natural a ndo ser o da propriedade. Em seu discurso, o
termo propriedade tem agora um sentido restrito, designando ora aquele direito em
particular que consiste no poder sobre as coisas, ora tem um sentido mais amplo, indicando
o direito natural por exceléncia, que se antepde a todos os outros, como se V€ claramente
em diversas outras passagens, a exemplo dessa: “O homem [...] tem por natureza o poder
nao s6 de conservar a sua propriedade, isto é, a sua vida, liberdade e fortuna, etc.”

(BOBBIO, 1997, p. 188).

Os excertos transcritos comprovam que Locke concebia a propriedade como
um direito natural por exceléncia, mas ndo dispensava a protecdo do Estado para a garantia

desse direito.

A despeito do titulo de sua obra, ora em anélise, Bobbio nao ficou restrito aos
pensamentos de Locke, mas trouxe também a lume, para comparar, as idéias de Hobbes e

Pufendorf. Sobre Hobbes, disse:

Para Hobbes, a propriedade, entendida como um direito garantido contra
omnes, nascia exclusivamente depois da instituicdo do Estado e mediante
a sua protecdo, o que significava que a propriedade era um instituto ndo
de direito natural, mas de direito positivo.

[...] Entende-se que, se a propriedade estava destinada a nascer com o
Estado, ndo podendo o individuo beneficiar-se de nenhum direito de
defesa da sua propriedade contra o Estado, este lhe dava a propriedade e
podia retird-la. O Estado hobbesiano nao € instituido para a conservagdo
da propriedade, mas unicamente para a conservagdo da vida. Para
Hobbes, s6 a vida era um direito natural, ou seja, um direito que o
individuo tinha per natura, independentemente da vontade do soberano
(BOBBIO, 1997, p. 189-90).

A teoria de Pufendorf, segundo Bobbio, tinha uma posi¢cdo aparentemente
intermedidria entre as de Locke e Hobbes, porquanto nao se filiou nem a corrente que
considera a propriedade um direito natural, nem a que concebe que o fundamento da
propriedade reside no Estado. Pufendorf sustentou a tese chamada fundamento contratual
da propriedade, escorado na idéia de Grotius, para quem — segundo o registro de Bobbio:

As coisas nio comecaram a passar a propriedade (dos individuos)

mediante um simples ato interior da alma, porque os outros ndo podiam
adivinhar aquilo de que nos queriamos apropriar para entdo abastarem-se.
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Isso se fez por meio de uma convencdo expressa, como quando se
distribuem coisas que antes eram tidas em comum, ou t4cita, quando nos
apossamos delas.

Do momento em que ndo se quis mais deixar as coisas em comum —
considerou-se, e foi necessdrio considerar — que todos os homens haviam
consentido em que cada um se apropriasse, com o direito do primeiro
ocupante, daquilo que ndo fosse devido. (BOBBIO, 1997, p. 190-1).

Marcando posi¢do contréria a idéia de que a propriedade provinha da natureza,

Pufendorf criou a teoria convencionalista da propriedade, segundo a qual

[...] a propriedade ndo deriva diretamente de Deus, isto €, ndo tem origem
naquela concessdo com que Deus deixou aos homens o uso dos bens da
terra. A melhor prova disso € o fato de que até os animais usam bens e 0s
consomem, com o consenso de Deus; no entanto, entre eles ndo ha
nenhum direito de propriedade. A verdade € que esta pressupde um fato
humano, isto é, uma convencao, ticita ou expressa. (BOBBIO, 1997, p.
191).

Como observou Norberto Bobbio, o direito natural convencional pregado por

Pufendorf nem era ao todo um direito positivo, porque ainda era um produto da sociedade,

nem era direito natural, porque o seu fundamento ndo era mais a natureza, mas a vontade
dos homens. Mas Bobbio ndo se convenceu desse argumento, e criticou:

A doutrina convencionalista da propriedade ndo era muito satisfatéria —

para garantir o meu direito de propriedade, é necessdrio que os outros se

obriguem a respeitd-lo. No entanto, como no estado da natureza os outros

sdo todos os homens, a rigor, para garantir o meu direito de propriedade,

deveria ter a concordancia de todos eles, o que de fato nio € possivel. S6

posso fazer um acordo com os meus vizinhos, mas que obrigacdo de
respeitar o meu direito terdo os que nao participaram desse acordo?

Em resumo, dada a natureza da propriedade como direito absoluto, o
acordo s6 pode instituir o direito de propriedade se for universal. No
estado da natureza, um acordo universal é impossivel. Ele s6 é possivel
no estado civil, entre os membros do corpo politico. A teoria
convencionalista, portanto, leva-nos a figura do Estado. (BOBBIO, 1997,
p- 192).

Como corolario da abordagem feita sobre as teorias sustentadas pelos pensadores
citados, retira-se que a teoria que fundamenta o direito de propriedade como provindo da
natureza e a que tem no Estado o fundamento desse direito, conduz a compreensao de que a
propriedade individual emergiu depois da instituicio do Estado, porquanto, no estado da

natureza, todas as coisas eram comuns.

A teoria de Locke também nao passou imune de critica, porquanto contra ela se

insurgiu Proudhon, verberando que
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[...] se a propriedade fosse um direito natural, seria um direito de
igualdade e ndo um direito de exclusdo. Além disso, os demais direitos
nascem, vivem e morrem conosco, enquanto a propriedade existe mesmo
sem proprietdrio, como uma faculdade sem sujeito; existe para o ser
humano ainda ndo concebido e para o octogendrio que desapareceu.
(MONTEIRO, 1996, p. 33).

Diante desse quadro, a teoria de Hobbes — de conteido marcadamente politico
— mostra-se mais afeicoada aos designios da presente pesquisa, porquanto o direito de
propriedade sobre as dguas, a0 menos no ordenamento juridico brasileiro, foi retirado dos
particulares, mercé de uma norma do Estado, passando a ser do dominio piiblico, da Uniao

ou dos Estados®'. Nem mesmo os municipios foram contemplados na nova ordem juridica.

Impde-se justificar a inser¢do das divergéncias entre Locke e Hobbes, pela
importancia da normatizacdo do direito de propriedade no estudo que aqui se desenvolve
acerca da outorga de direitos de uso de dguas, na medida em que é dada pelo Estado em
favor do particular, exatamente porque inexiste propriedade particular de dguas no sistema

juridico brasileiro, em razao de leis feitas pelos homens. Em outras palavras, pelo Estado.

Cunha Gongalves ainda relaciona outras teorias, cuja meng¢ao se faz mister,
para a melhor compreensdo do fundamento da propriedade. Com efeito, o autor
portugués relaciona a Teoria da Vontade Divina, segundo a qual todas as instituicdes
humanas — inclusive as inovagdes dos usos e das leis — teriam sido ordenadas pela
divindade. Foram seus seguidores Hamurabi, Manu, Moisés, Maomé e outros. Mas essa
teoria € repelida com o argumento de que “[...] a vontade divina ndo é um principio

juridico, mas sim uma crenca religiosa”. (GONCALVES, 1952, p. 21).

Outra teoria mencionada por Cunha Gongalves (1952, p. 22) € a que se
denominou Teoria do assentimento universal, que é explicada como “um fato universal
existente em todos os tempos e em todos os paises, entre todos os povos, barbaros ou
civilizados”. Mas o proprio Cunha Gongalves repele tal idéia, a dizer que, se assim
fosse, todos os homens teriam a propriedade da terra, o que ndo é verdade. E mais: ndo
se justificaria a existéncia da escraviddo do homem que existiu em certos paises, 0s

quais eram tratados como coisa.

2 Constituicao Federal, arts. 20-IIT e 26-I.
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Também a Teoria da Liberdade foi lembrada pelo autor portugués, a qual
consiste em que a propriedade é um corolédrio da liberdade individual, mas também se
ressente de suporte 16gico, porque nem todo individuo € detentor de bens, sobretudo os
bens de produgao, como a terra, embora sejam livres. Por outro lado, nos paises em que
a propriedade é do Estado, cabe aos homens apenas o direito de uso controlado. Por
isso, Cunha Gongalves rechaca também essa teoria, verberando que “longe de ser a
liberdade o fundamento da propriedade, esta € que constitui condicao daquela, porque,
sem a propriedade, o homem morreria de fome, e mil vezes preferivel seria a

escravidao”. (GONCALVES, 1952, p. 22-3).

Compativel com o pensamento de Hobbes, foi lembrada também a Teoria
da Criagdo Legal, sustentada por jurisconsultos franceses e ingleses, segundo a qual a
propriedade tem por fonte exclusiva a lei, ou, como diz Cunha Gongalves (1952, p. 24),
“declaracao do poder politico investido da func¢do legislativa”. Mas o jurista lusitano

repele tal idéia, considerando-a mesmo uma teoria falsa e perigosa.

] falsa porque a lei s6 reconhece e garante o direito; nao o cria, nem
o fundamento exclusivo dele; perigosa, porque admite que a
propriedade possa ser arbitrariamente abolida por outra lei, o que € a
negacdo do direito e a possibilidade da violéncia legislativa, sem
respeito algum pelas necessidades humanas ou sociais, que
anteriormente haviam determinado o reconhecimento da propriedade.
(GONCALVES, 1952, p. 24-5).

[...
é

Apd6s a andlise dessas teorias que tentaram explicar o fundamento da
propriedade, Cunha Gongalves chegou a conclusdo de que a propriedade individual é
insita ao ser humano, é da prépria natureza humana, por constituir-se uma condi¢@o de sua
propria existéncia. Nasce de um imperativo categdrico, ao argumento de que o homem nédo
sobrevive sem algo que ndo seja somente seu, independentemente do valor que se dé ao
objeto. Louvando-se em Hauriou, pondera:

[...] ndo hd homem algum que nada possua. Até o mais miserdvel
mendigo tem a propriedade dos farrapos que veste, das esmolas que
recebe, dos alimentos com que se sustenta. O direito de propriedade é

sempre uma virtualidade nos individuos que actualmente ndo possuem
riqueza. (GONCALVES, 1952, p. 38)

Ap6s elencar e criticar as teorias atrds comentadas, Cunha Gongalves aponta

z

que o verdadeiro fundamento da propriedade é o que chamou de imperativos

categoricos, com a argumentacdo vazada nos seguintes termos:
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A propriedade tem por fundamento, pois, a prépria natureza humana;
porque as coisas com valor econdmico sdo apropriadas, produzidas ou
transformadas para servirem aos fins dos individuos; e estes ndo
poderiam realizd-los se ndo tivessem aquelas sob o seu dominio
(GONCALVES, 1952, p. 37).

Faz sentido a observagdo, ainda mais em paises de regime capitalista, como o

Brasil, nos quais, muitas vezes, o ter se sobrepde ao ser.

1.1 A fonte criadora do direito de propriedade imdvel

Também sdo discutidas na doutrina as teorias que procuram explicar a fonte
criadora do direito de propriedade imével. Pontificam as teorias da ocupacdo e a do

trabalho.

A teoria da ocupacdo € explicada como a forma original, vale dizer, a

aquisicdo se opera com o apossamento da coisa, entdo tida como res nullius, com a

inten¢do de apropriar-se. John Locke ndo assimila essa teoria. Para ele, as coisas do

mundo externo eram, no estado da natureza, res communes. A propriedade ja existia com o

carater de universalidade, era de todos. Mas a passagem da propriedade universal para o

regime individual ndo foi repelida por Locke. Ao contrario, admitiu-a pelo trabalho. A
apropriacdo dar-se-ia pelo trabalho, como se v€ no seguinte excerto, verbis:

Embora a terra e todas as criaturas inferiores sejam comuns a todos os

homens, cada um é proprietario da sua prépria pessoa, a qual tem direito

exclusivo. Podemos dizer que o trabalho do seu corpo e das suas maos é

propriamente seu. A todas as coisas retiradas do estado em que a natureza

as produziu e liberou ele acrescenta o seu trabalho, dando-lhes algo que

lhe € préprio e, com isso, tornam-se sua propriedade. (BOBBIO, 1997, p.
194).

Compreende-se que o trabalho possa representar um instrumento para a
aquisicdo da coisa, a titulo de propriedade. A aquisicao de imével rural pelo usucapido
agrério, por exemplo, di-se pela posse continuada, que implica trabalho. Mas essa idéia
ndo elimina a teoria da ocupagdo, porque esta também envolve o trabalho. Alids, nem
Proudhon a rejeitou de forma veemente, embora, em principio, tenha tentado desqualifica-

la como inconsistente. Dele € a observacao:
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[...] Considere-se ainda que a ocupagdo s6 pode legitimar a propriedade
se ela for atual, fisica, efetiva. Originariamente, este direito de ocupagio
implicava em igualdade posto que ndo posso ocupar mais do que aquilo
que me basta . (MONTEIRO, 1996, p. 33).

Para Norberto Bobbio, a teoria da ocupacdo associada ao trabalho, como
preconiza Locke, mostra-se aceitdvel, na medida em que € o trabalho que da valor as
coisas, € assevera:

[...] podemos dizer que, para adquirir propriedade sobre uma coisa de
ninguém, basta dela tomar posse, mas para ‘“‘superar a propriedade

comum da terra”, como diz Locke, é preciso algo mais: é preciso
valoriz4-la com o trabalho (BOBBIO, 1997, p. 195).

A idéia da aquisi¢do da propriedade pelo trabalho ndo é desprezivel em nosso
ordenamento juridico. Disso é exemplo a aquisicdo da propriedade imével na zona rural

por usucapido’?, em funcdo da posse-trabalho, como j lembrado atrds.

Mas essa teoria de Locke — fundada no trabalho - ndo passa imune de criticas,
porque, no sistema capitalista, o trabalho pode ser remunerado. Assim sendo, a teoria
permite a acumulagdo capitalista ilimitada, mediante a paga do trabalho alheio, o que ndo
se coaduna com as idéias de Locke, que preconiza a aquisi¢ao da propriedade até os limites
da necessidade do adquirente. Deve deixar aos outros também a oportunidade de acesso
aos bens da vida. Trata-se de uma limitacdo natural, de cunho moral, calcada na
compreensdo de que todos tém direito a propriedade dos bens necessdrios a sua

sobrevivéncia. Pode-se dizer que essa idéia se vé, hoje, embutida na nocao de func¢ao social

da propriedade.

O direito de propriedade, portanto, estabelece uma relacdo entre o homem e a
coisa, qualquer que seja o meio aquisitivo. Dai dizer-se que é um direito real e exclusivo
sobre o bem, afastando a ingeréncia de qualquer outra pessoa sobre o0 mesmo. E € nisso que
reside o cardter individualista da propriedade, permitindo a Arnoldo Wald tratd-la como o
mais amplo dos direitos reais, abrangendo a coisa em todos os sentidos, dai conceitua-la
como sendo “[...] o direito perpétuo de usar, gozar e dispor de determinado bem,

excluindo todos os terceiros de qualquer ingeréncia no mesmo”. (WALD, 1995, p. 10).

20 usucapido agrdrio estd hoje consagrado no art. 191 da Constituicio Federal e, entre outros requisitos,
reclama o trabalho desenvolvido no imével.
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Esse conceito, todavia, tem enfrentado tendéncias transformadoras, a partir do
século XIX, no sentido de cingi-lo a dois aspectos, um interno e outro externo. O aspecto
interno diz com a relacdo entre o individuo e o bem, mantendo-se, portanto, o carater
individualista do direito. Mas o aspecto externo explica-se pela relacdo entre o titular do
direito e os demais individuos. Essa € a colocagdo feita por Arnoldo Wald, para quem

[...] Devemos distinguir no direito de propriedade a estrutura interna da
estrutura externa. A primeira abrange os poderes que o titular do direito

pode exercer sobre a coisa e a segunda as relacdes entre o proprietdrio e
0s terceiros.

A estrutura interna apresenta-se como poder complexo e exclusivo do
proprietério sobre a coisa, abrangendo o uso, o gozo e a disposic¢ao.

A estrutura externa importa o direito de exigir a abstengdo dos terceiros
em relacdo ao objeto de propriedade do titular. (WALD, 1995, p. 99).

O aspecto interno, segundo San Tiago Dantas (1979, p. 93), “€ a senhoria; é
justamente esta dominag¢do da coisa, que o titular tem; o direito de fazer o que lhe
aprouver, usar, gozar, enfim praticar em relacio a ela todos os atos tteis ou indteis que sua

vontade determinar’.

Quanto ao aspecto externo, € reclamada uma obriga¢do, uma absten¢do por
parte dos demais individuos componentes da sociedade. Esse direito de exigir a abstencao
dos terceiros € o que a doutrina chama de obrigacdo passiva universal que levou Cunha
Gongalves a observar que tal obrigacdo “ndo resulta de contrato algum, expresso ou ticito;
ela é uma regra de direito necessaria ao convivo e a paz social”. (GONCALVES, 1952, p.

39).

Essa tendéncia modificadora do conceito de direito de propriedade mereceu
também a aten¢ao de Gustavo Tepedino que, utilizando outra linguagem, demonstra o seu
acolhimento a idéia de alteracdo conceitual do direito de propriedade, como se vé no

seguinte trecho, verbis:

A propriedade pode ser estudada em dois aspectos, o estrutural e o
funcional. A dogmatica tradicional e, na sua esteira, o Codigo Civil
brasileiro, preocupa-se somente com a estrutura do direito subjetivo
proprietério. O art. 524 do C. Civ., com efeito, evitando defini-la, dispde
sobre os poderes do titular do dominio, fixando o aspecto interno ou
econdmico, caracterizador do senhorio, € outro externo, o aspecto
propriamente juridico da estrutura da propriedade. O primeiro aspecto,

interno ou econdmico, é composto pelas faculdades de usar, fruir e
dispor. O segundo, o juridico, traduz-se na faculdade de exclusdo de
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ingeréncias alheias.

Estes dois aspectos, o interno e o externo, compdem a estrutura da
propriedade, o seu aspecto estético.

J4 o segundo aspecto, mais polémico, é alvo de disputa ideoldgica, refere-
se ao aspecto dindmico da propriedade, a funcdo que desempenha no
mundo juridico e econdmico a chamada fun¢@o social da propriedade.
(TEPEDINGO, 1997, p. 311).

Aprofundando essa temdtica da fungdo social da propriedade, o mesmo
professor Gustavo Tepedino desenvolveu percuciente abordagem, em artigo sob o mesmo
titulo Contornos Constitucionais da Propriedade Privada inserido em monumental
coletdnea de artigos de exuberante densidade cientifica, a que intitulou de “Temas de
Direito Civil”. Nesse trabalho, o autor demonstra que as tendéncias intervencionista e
solidarista de que se impregnou a Constituicdo brasileira de 1988, conferiu uma dimensao
maior ao principio da fun¢do social, modificando radicalmente o entendimento tradicional
de que a propriedade configurava uma relacdo entre o proprietirio e a coisa,

transformando-se em relacao intersubjetiva.

Esse trabalho, depois de fazer uma incursao histérica da evolucao conceitual do
. s ~ . . . . VPN )
principio da fungdo social até ser inserido no ordenamento juridico brasileiro™, ganhou

status constitucional na Carta de 1988.

Nao faltou perspicidcia ao pesquisador para discutir a aparente antinomia
existente na interpretacdo dos arts. 184 e 185 da Constituicao de 1988, na medida em que,
se o primeiro impde ao Estado o dever de desapropriar imdveis rurais que nao cumprem a
funcdo social, o segundo exclui da incidéncia expropriatdria aquele imdvel considerado

produtivo. Mas Tepedino observou:

2 A Lein. 4.504, de 30 de novembro de 1964 ( “Estatuto da Terra”), em seu artigo 2°. e respectivo § 1°,
especificou os requisitos necessdrios a configuracdo da funcdo social da propriedade da Terra. Esse
principio serd examinado em outro local.
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Ambos os preceitos impdem ao Estado deveres precisos, cujo contetido
ndo se pode dissociar da efetivacdo da funcdo social, nos termos
anteriormente examinados. De outra parte, a forca desses dispositivos
ndo pode ser atenuada em virtude de uma interpretacio literal do art. 185,
II, segundo o qual a propriedade produtiva ndao é passivel de
desapropriagdo. Afirmou-se que tal dispositivo constituiria um grande
obstdculo a reforma agraria, porque autorizaria a invocagdo, em favor dos
proprietérios rurais e dos latifundidrios, da tutela constitucional contra a
desapropriagdo desde que a propriedade se apresentasse acrescida de
qualquer forma de produtividade.

A luz, todavia, dos principios constitucionais e “dos objetivos da
Reptiblica”, a objecdo ndo colhe. A produtividade, para impedir a
desapropriacdo, deve ser associada a realizacdo de sua funcdo social. O
conceito de produtividade vem definido pela Constituicio de maneira
essencialmente solidarista, vinculado aos pressupostos para a tutela da
propriedade. Dito diversamente, a propriedade, para ser imune a
desapropriacdo, nio basta ser produtiva no sentido econdémico®* do
termo, mas deve também realizar sua funcdo social. Utilizada para fins
especulativos, mesmo se produtora de alguma riqueza, ndo atenderd sua
funcdo social se ndo respeitar as situacOes juridicas existenciais e sociais
nas quais se insere. Em conseqiiéncia, ndo serd merecedora de tutela
juridica, devendo ser desapropriada, pelo Estado, por se apresentar como
um obstdculo ao alcance dos fundamentos e objetivos -
constitucionalmente estabelecidos — da Repuiblica. Em definitivo, a
propriedade com finalidade especulativa, que ndo cumpra a sua funcio
social, ainda que economicamente capaz de produzir riqueza, deverd ser
prioritariamente desapropriada, segundo a Constitui¢do, para fins de
reforma agraria. (TEPEDINO, 2001, p. 274).

Ao presente estudo interessa o tema ora focado, porque a funcio social da
propriedade da terra somente se viabiliza com o exercicio de atividades agrarias e estas nao
se viabilizam sem a utilizacdo de dguas. A utilizacdo dos recursos hidricos, a sua vez,
depende da outorga de direitos de uso. Dai que a outorga de direitos de uso dos recursos
hidricos pode se constituir um elemento complicador na relagdo proprietario-imével-dgua,
a interferir na moderna concepg¢do do direito individual de propriedade. Na verdade, a
partir do momento em que a garantia do direito de propriedade pelo Estado passou a ser
condicionado ao cumprimento da fun¢do social, fragilizou-se o antigo conceito do direito
de propriedade que inspirou os cdédigos do século XIX, conforme observou também

Gustavo Tepedino com a seguinte colocagao:

* A Lei n. 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, em seu artigo 6°., conceitua como “propriedade produtiva” o
imdvel que atenda apenas ao requisito econdmico da fungdo social, dispensando os requisitos social e
R T PNL

ecoldgico preconizados no art. 186, incs. IL, Il e IV, que se harmonizam com as alineas “a”, “c” e “d”, do
§ 1°., do art. 2°,, do Estatuto da Terra e com os incs. II, IIl e IV, do art. 9°., da Lei n. 8.629/93.
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[...] A substituicdo da idéia de aproveitamento pro se pelo conceito de
carater social prova uma linha de ruptura ( linea di frattura).

Entra em crise, com efeito, um conceito que, cristalizado pelas
conhecidas férmulas dos cédigos do século XIX ( dos quais o Codigo
Civil Brasileiro de 1916 ndo € mais que um reflexo), identificava-se com
o aproveitamento e a disposi¢do da coisa “da maneira mais absoluta”,
“desde que ndo se fizesse um uso vedado pela lei. Assim é que a
existéncia de uma legislagdo intervencionista, mesmo na época do
laissez-faire, ndo é suficiente para desfazer a imagem de uma legislacdo
em matéria de propriedade voltada fundamentalmente para tutelar a
substancia individualista daquele direito. (TEPEDINO, 2001, p. 283-4)

1.2 A funcdo social da propriedade

O principio da fung¢ao social da propriedade incorporou-se, definitivamente, no
ordenamento juridico brasileiro, estando, hoje, claramente contemplado na Constituicao
Federal”. A insercdo desse principio no texto constitucional brasileiro foi precedida de
demorada maturacdo da idéia que colocava a propriedade privada além dos limites da
individualidade que o seu cardter impregnava, mercé do sentido absolutista com que foi

concebida no Cédigo Civil de 1916, inspirado no Cddigo Napolednico.

E bem verdade que essa marcante influéncia francesa em nossa legislagio civil
passou a ser alvo de condenagdo generalizada, a partir de quando novas idéias foram
desenvolvidas pelos préprios pensadores franceses, retomando a pregacao de Santo Tomads
de Aquino, no século XIII, depois revigoradas nas Enciclicas papais Rerum Novarum, de
Leao XIII, ns. 10, 15, 20, 23 e 36; Mater et Magistra, de Joao XXIII, ns. 27 e 40; e
Quadragésimo Anno, de Pio XI, ns. 47, 48 e 49, do século XIX.(BORGES, 1995, p. 6).
Entre esses franceses, pontificou Leén Duguit, professor de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito de Bordéus (Franca), cuja obra publicada em 1912 PEREIRA,1993,
p.55) — depois de vérias conferéncias proferidas na Faculdade de Direito de Buenos Aires
(Argentina) em 1911 —, passou a ser uma referéncia obrigatéria em todas as publicagcdes

que se ocupam dessa tematica.

» Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil: “Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizagdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: I — omissis. II — propriedade privada; III —
fun¢do social da propriedade...”
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No Brasil, ja na Constitui¢do de 1934, notavam-se os primeiros lampejos de
assimilacdo dessas inovadoras concepgdes sobre a propriedade privada. De fato, ao

garantir o direito de propriedade, ressalvou o interesse social ou coletivo®.

A Constituicdo de 1946 foi ainda mais contundente, podendo-se até afirmar
que a concepcao social da propriedade teve, ali, o seu grande alento, posto que
condicionou a garantia do direito de propriedade ao bem-estar social”’.  Foi justamente
esse preceito constitucional que ensejou a insercdo da regra posta no art. 2°. da Lei n.
4.504, de 30 de novembro de 1964 ( Estatuto da Terra), segundo a qual “é assegurada a
todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua funcao social,
na forma prevista nesta Lei”. E ndo s6 isso, explicitou os requisitos necessarios a
configuragdo do cumprimento da funcao social, dispondo, em seu respectivo § 1°:

A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungdo social
quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores que nela labutam, assim como de suas familias; b) mantém
niveis satisfatérios de produtividade; c) assegura a conservacdo dos

recursos naturais; d) observa as disposi¢des legais que regulam as justas
relacdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivam.

Em feliz observacao, Rosalina Pinto da Costa Rodrigues Pereira resumiu esses
requisitos a tré€s aspectos: economico — que compreende a produtividade — o social — que
compreende o favorecimento do bem-estar social do proprietirios e dos demais
trabalhadores, bem como a observancia das regras disciplinadoras ndo apenas da relagdes
trabalhistas propriamente distas, mas também das relacdes oriundas dos contratos agrarios
— e 0 ecoldgico ou ambiental — que consiste na preservacdo dos recursos naturais e

protecao do meio ambiente (PEREIRA, 1993, p. 63).

Vé-se, portanto, que o direito de propriedade continua garantido, mas
submetido ao condicionamento da fun¢do social, substituindo a subjetividade e o caréter
absoluto de que se impregnava esse direito, a partir dos atributos de que se compde o

direito de propriedade embutido no art. 524 do estatuto civil brasileiro, hoje revogado.

A atual Constitui¢do brasileira, além de contemplar a fun¢do da propriedade
como principio, também a realcou no art. 5° incisos XXII e XXIII, dispondo, ainda, em

seu artigo 184, que o ndo cumprimento de todos os seus requisitos configuradores sujeita a

*° CF/1934, art. 113, n. 17.
%7 CF/1946, art. 147 — “O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social...”
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propriedade a desapropriacdo para fins de reforma agraria. E, em seu artigo 186, abriga
aqueles mesmos requisitos preconizados no Estatuto da Terra, com uma ténue modifica¢ao
redacional, mas sem comprometer o0 mesmo contetido estatutario. O requisito conservagcdo
dos recursos naturais foi substituido pela alocu¢do utilizacdo adequada dos recurso
naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente. Isso também se repetiu na Lei n.
8.629, de 25 de fevereiro de 1993, de sorte que a regra insculpida no art. 524 do Cdédigo
Civil de 1916 passou a ser vista com temperamentos. Bem por isso, o vigorante Cédigo

Civil também assimilou essa nova concepcio do direito de propriedade®®.

Nos dias de hoje, portanto, o direito de propriedade deixou de ser um direito
individual, porque passou a embutir o interesse da sociedade com maior €nfase, ao ponto
de somente ser garantido pelo Estado se esse interesse for atendido. Com base nesse
raciocinio, José Diniz de Moraes chegou a seguinte conclusao:

[...] Se hodiernamente o direito individual sobre as coisas impde deveres
em proveito da sociedade e dos ndo-proprietarios, em virtude do principio
da funcdo social, e se a propriedade s6 € garantida na medida em que
garante sua funcdo social, ja se pode concluir que ela, como principio-
garantia, reflete em dois sentidos diversos: garante ao proprietdrio a
inviolabilidade do seu dominio quando a satisfaz, impedindo que o
legislador ou o administrador publico empreendam disciplina e atividade
diversas, sob o mesmo fundamento; e garante aos interessados
(particulares, administradores, legisladores, magistrados) medidas
idoneas a combater atos incompativeis com o fundamento da atribuicdo

do dominio, ou em razdo dele, quando nio atendido o principio da fungdo
social da propriedade [...]. (MORAES, 1999, p. 73).

Discute-se qual o significado da expressdo funcdo social. H4 quem sustente
que a idéia de ligd-la a satisfacdo de um interesse publico, faz presumir que, ao exercitar o
direito, o proprietdrio estaria a0 mesmo tempo desempenhando ou satisfazendo uma funcao
publica. (MORAES, 1999, p. 97). Mas José Diniz assim ndo entende. Para ele, a funcdo
social ndo se opde nem se identifica necessariamente com o interesse publico, na medida
em que ela se apresenta, num certo sentido, como sintese dos dois interesses, o interesse
social e o interesse piiblico. Justifica esse entendimento com o argumento de que “[...]
quando se diz ‘fun¢do social’, pensa-se logo em algo que possa satisfazer concretamente

uma determinada necessidade social, sem se preocupar com a natureza do interesse a ser

* Novo Cédigo Civil, art. 1.228, § 1°: “O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia com as
suas finalidades econdomicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas”.
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satisfeito, se publico, individual ou coletivo. E o elemento socioldgico da definicdo,

aferivel apenas na realidade concreta da vida social”. (MORAES, 1999, p. 100).

A questdo que se coloca nessa discussdo €, portanto, saber a quem interessa o
cumprimento da fun¢do social: ao proprietdrio ou aos nao-proprietdrios. Tal como se
apresenta a regra constitucional (art. 184, CF), o cumprimento da fun¢do social € uma
obrigacdo do proprietdrio, tanto que a desapropriacdo para fins de reforma agriria se
apresenta como uma sancdo, na medida em que a indenizacdo é preconizada de forma
diferenciada das demais modalidades expropriatdrias, através de titulos de divida agriria
(TDAs) resgataveis em até vinte anos, pagando-se em dinheiro apenas as benfeitorias tteis

€ necessarias.

Destarte, quem mais se beneficia com o cumprimento da fun¢do social ndo é&,
necessariamente, o proprietirio, mas a coletividade. Jacques Tavora Alfonsin chega
mesmo a afirmar que o cumprimento da funcdo social potencializa os direitos humanos,
inclusive dos nao-proprietarios (ALFONSIN, 2003, p. 205). De fato, a satisfacdo de todos
os requisitos da funcdo social — tal como preconizado na ordem juridica brasileira —
propicia ndo apenas o aumento da produc@o nacional, e, com isso, o abastecimento do
mercado consumidor, mas também favorece o bem-estar dos trabalhadores em geral,
(incluindo os proprietédrios), observa as regras atinentes as relagdes de trabalho (incluindo
os contratos agrarios), e, finalmente, preserva os recursos naturais e protege o meio
ambiente. Como se V€, o interesse coletivo figura em todos os requisitos, dai dizer-se que o
cumprimento da fungdo social interessa mais aos ndo-proprietdrios. E por isso que o jus-
agrarista Telga de Aradjo concebe a fun¢do social da propriedade, como sendo a correta
utilizacdo econdmica da terra e na sua justa distribuicdo, de modo a atender ao bem-estar
social da coletividade, mediante o aumento da produtividade e a promocdo da justica

social.” (ARAUJO, 1979, p.9).

Celso Antdonio Bandeira de Mello também se posiciona ao lado dos que
defendem o entendimento de que o cumprimento da func¢do social ndo tem apenas um
sentido econdmico, mas, marcadamente, social, na medida em que tem por destinatario
basico a coletividade. Dai defender, convictamente, que o sentido da expressdo fungdo

social da propriedade deve:
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vincular-se a objetivos de justica social, isto &, (deve) comprometer o uso
da propriedade com um projeto de uma sociedade mais igualitdria ou
menos desequilibrada, na qual o acesso a propriedade e o uso dela sejam
orientados no sentido de proporcionar novas oportunidades aos cidadaos,
independentemente da utilizacdo produtiva que porventura ja esteja
tendo. (BANDEIRA DE MELLO, 1986, p. 73).

Quando se trata de imodvel rural, a vinculagdo dos objetivos sociais é ainda
mais acentuado, como lembra Roberto Wagner Marquesi, para quem ‘“‘a propriedade
agraria assume [...] uma importancia fundamental, porquanto um instrumento vocacionado
para a promoc¢ao do bem-estar social e para a producdo de riquezas” (MARQUESI, 2001,
p- 90). E explica:

E que, achando-se as terras nas maos de uma escassa minoria e
constituindo-se elas no elemento natural de sustento do homem, urge
conciliar o individualismo  do dominio com as expectativas da
sociedade. A dependéncia intersubjetiva, verificdvel em toda sociedade

moderna, impde restrigdes ao uso das coisas, notadamente dos bens
imoveis, como forma de atender as necessidades coletivas.

Pode-se concluir, portanto, que a concep¢ao de fungdo social da propriedade
compreende dois polos. O primeiro diz respeito ao dever imposto ao proprietario de
atender a todos os requisitos previstos em lei como configuradores da funcdo social:
econOmico, social e ecoldgico. O segundo refere-se ao beneficidrio do adimplemento da

obrigacdo, que ¢é a sociedade.

Destarte, se o proprietdrio tem a obrigacdo de fazer o imdvel cumprir a fungao
social, qual a contrapartida? Nao serd, evidentemente, apenas a garantia do direito de
propriedade, nem a imunidade expropriatéria, porquanto a exploracdo do imdével em

atividades agrérias implica produgdo, comercializacdo do excedente e lucratividade.

Mas ndo hd como explorar qualquer atividade agriria sem o uso suficiente dos
recursos hidricos. E ai se coloca a pertinéncia da presente abordagem no contexto do
direito de propriedade, porque tais recursos naturais ndo integram a propriedade, mas
ocupam espacos do imoével, seja em funcdo dos corpos d’dguas depositados, seja nos
alveos por onde transitam, sem nenhuma contrapartida dos detentores da dominialidade
desses recursos naturais. Ao contrdrio, além da cobranga pelo uso de dguas preconizada na

atual legislacdo — embora ainda ndo implementada em todos os Estados — a quantidade a
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ser objeto de outorga submete-se ao rigido controle dos agentes publicos a quem compete

. ~ A 2
a sua liberacdo, podendo, a qualquer momento, suspendé-la .

Defende-se a natureza contratual da outorga justamente em funcao da cldusula
econdmica — cobranca pelo uso de d4guas — na relacdo que se estabelece entre o poder
publico e o usudrio. Além do mais, as atividades desenvolvidas pelo outorgado em seu
proprio imével implicam investimentos e despesas de elevada monta, que ndo podem ser

desconsideradas no momento da suspensao da outorga.

Coloca-se ainda nesse contexto que o exercicio de atividades no imével vale
como cumprimento da fun¢do social, sob pena de o proprietdrio ser penalizado com a
desapropriacdo. Vale dizer, o interesse publico que justifica a suspensdo da outorga nas
hipéteses preconizadas em lei ndo se coloca como fator de penalizacdo do outorgado, a

menos que incida nas hipéteses de inadimpléncia.

Destarte, embora o direito de propriedade ainda desfrute de prestigio, a antiga
concep¢do romana, segundo a qual a propriedade do solo compreendia o subsolo e o
espaco aéreo correspondente, bem como aquela concep¢ao napolednica de que o direito de
propriedade era exclusivo e absoluto, estdo totalmente superadas, por forca das restri¢des
estabelecidas pelo proprio legislador, que assimilou o sentido social que deve existir em
toda propriedade. As caracteristicas tradicionais que ornamentavam a propriedade —
absolutismo, exclusividade e perpetuidade — sofreram golpes mortais. O direito de
propriedade, tem, hoje, limita¢cdes justificadas, impostas pelo Estado Social e Democratico

do Direito.

Na verdade, sempre existiram restri¢des ao direito de propriedade, ndo apenas
por imposicao legal, mas até mesmo por disposicdo voluntdria do proprietario, como, por
exemplo, a insercdo de cldusulas de inalienabilidade em atos de liberalidade. Todavia, a
via legal limitadora dos atributos da propriedade sempre esteve na linha de preferéncia. Até
mesmo na codificacdo civil, as regras concernentes aos direitos de vizinhanca ndo deixam

de traduzir limites ao pleno exercicio do direito de propriedade, visando a melhor

convivéncia social. No ambito da Constitui¢do brasileira, o instituto da desapropriacio, nas

* Lei n. 9.433, de 8 de janeiro de 1997, art.15: “A outorga de direito de uso de recursos hidricos podera ser
suspensa parcial ou totalmente, em definitivo ou por prazo determinado...”
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suas diferentes modalidades, sempre teve espaco garantido, valendo notar, agora, o préprio

. . L. 3
confisco de terras em que forem encontradas plantas psicotropicas 0,

Busca-se, agora, em alentados trabalhos doutrindrios de inegdvel valor
cientifico, uma releitura ndo apenas dos preceitos que disciplinam o direito de
propriedade, mas também do proprio Cédigo Civil, a luz de uma nova hermenéutica
voltada para os principios constitucionais, na esteira da idéia de constitucionaliza¢do do

direito civil.

Em percuciente artigo, Paulo Luiz Neto Lobo, a propdsito dessa nova
hermenéutica ao direito civil, afastando-o do sentido estatico e dando-lhe uma dimensao
mais dinamica, aberta a interdisciplinaridade, realcou muito bem a pujanga dessa temadtica
ente os civilistas, anotando:

[...] Os estudos mais recentes dos civilistas ttm demonstrado a falacia
dessa visdo estdtica, atemporal e desideologisada do direito civil. Nao se
trata, apenas, de estabelecer a necessdria interlocucdo entre os variados
saberes juridicos, com €nfase entre o direito privado e o direito publico,
concebida como interdisciplinaridade interna. Pretende-se niao apenas
investigar a insercdo do direito civil na Constitui¢do juridico-positiva,
mas os fundamentos de sua validade juridica, que dela devem ser
extraidos [...] A perspectiva da Constituicdo, crisol das transformagdes
sociais, tem contribuido para a renovacgdo dos estudos do direito civil, que
se nota, de modo alvissareiro, nos trabalhos produzidos pelos civilistas da

atualidade, no sentido de recgnduzi—lo ao destino histdrico de direito de
todas as pessoas humanas. (LOBO, 1999, p. 100-09).

A tendéncia constitucionalizadora do Direito Civil significa um corte na
concepcdo individualista e absoluta do direito de propriedade, que se alimentava da
separacdo sofistica entre o que se considerava publico e o que se considerava privado,
idéia concebida ao sabor do liberalismo que inspirou os cédigos civis, a partir do Cédigo

Napolednico, de sorte que nao se admitia a intervengao do Estado nas titularidades.

Felizmente, o Estado Social e Democritico de Direito advindo, ao depois,
compromissado com as transformacdes, propiciou a publicizagdo do Direito Civil,
permitindo a funcionalizacdo das titularidades, como forma de concretizacdo de valores

solidaristas. Retira-se da prépria Constituicio de 1934 e, depois, da de 1946, a

% CF, art. 243: “As glebas de qualquer regido do Pafs onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotrépicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos,
para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos, sem qualquer indenizac¢éo ao proprietario e sem
prejuizo de outras sanc¢des previstas em lei”.
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preocupacdo com o bem-estar social, o que terminou viabilizando uma regra
infraconstitucional, condicionando o direito de propriedade da terra ao cumprimento de

uma fungio social, segundo os parimetros estabelecidos na prépria lei’'.

Em verdade, com o Estado Social e Democritico de Direito operou-se um
processo de publicizacdo do Direito Civil. Mas € ainda Paulo Lobo quem adverte que nao
se deve confundir publicizacdo com constitucionalizacdo, cujos significados sao
diferentes. Explica que “a publicizacdo compreende o processo de crescente intervencao
estatal, especialmente no Ambito legislativo” (LOBO, 2003, p. 199). Lembra, para
exemplificar, a criagdo de um novo ramo de direito — o Direito do Trabalho — mediante a
subtracdo das regras a esse respeito contempladas no entdo Cédigo Civil de 1916. Ja “a
constitucionalizagdo tem por fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade

constitucionalmente estabelecidos” (LOBO, 2003, p. 200).

Importa anotar, nesta passagem, que a intervencdo do Estado nas relagcdes
privadas nao significa a mutilacdo ou eliminacdo da propriedade privada, mas apenas a sua
democratizagcdo, permitindo que os excluidos também a ela tenham acesso, por via da
integracdo dos interesses juridicamente considerados. De igual sorte, a interven¢cdo do
Estado no ambito legislativo, conformada em pardmetros constitucionais, tem por escopo
conferir realce ao principio do respeito a dignidade humana, a partir da compreensao de

que o homem ¢é o verdadeiro destinatdrio de todas normas.

Nessa linha de compreensao, a titularidade enfeixada no direito de propriedade
relativiza-se e perde o sentido patrimonialista, para acomodar uma nova concepg¢ao voltada
mais para o ser humano. E com esse pensamento que Ricardo Aronne, em sua tese de
doutoramento, marca posicao firme, a dizer que

[...] A conformacdo social do Estado brasileiro, juridicamente positivada,
ndo dd mais espaco ao pensamento juridico patrimonialista em detrimento

do ser humano, sob pena de inconstitucionalidade do préprio discurso
juridico justificante. (ARONNE, 1999, p. 98).

E completa:

[...] Pela funcionalizagdo social, a titularidade nao deixa de ser privada,

31 Egtatuto da Terra, art. 2° (Lein. 4.504, de 31 de novembro de 1964)
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porém recebe em seu seio o interesse social, implicando limite e impulso,
passando a ser relativa, por relativa ser a supremacia do interesse privado,
de modo a poder ser asseverado, contemporaneamente, a weimeriana
premissa de que a propriedade obriga. (ARONNE, 1999, p. 100).

2 A interface entre a propriedade e o dominio

Partindo-se da premissa de que propriedade e dominio tém conceitos
autdbnomos, e apos analisados os delineamentos tedricos do primeiro instituto, € hora e vez

de se esmiucar o instituto do dominio, como categoria juridica a parte.

Se, como ja explicitado, a propriedade, em seu contetido externo, caracteriza-se
pelo dever de abstencao de todos os demais individuos, com relagdo a coisa pertencente ao
proprietario — e, por isso mesmo, se diz que a propriedade tem natureza obrigacional — o
mesmo ndo se dd com o dominio que incorpora o conteido interno da propriedade. Vale
dizer, o dominio estabelece um vinculo entre o sujeito ativo e o bem, que lhe serve de
objeto do direito de propriedade. S6 isso jd explica a distingdo conceitual entre
propriedade e dominio, porquanto, se este estabelece um vinculo entre o sujeito ativo e o
bem, e ndo entre sujeito ativo e sujeito passivo, na propriedade a relacdo se estabelece
entre pessoas — O sujeito ativo e o sujeito passivo, que € a sociedade, composta pelos

demais individuos.

Ricardo Aronne explica que “do direito de usar, fruir e dispor ndo decorrem,
diretamente, acdes contra outros sujeitos, e sim, acoes na coisa.” (1999, p. 90). Na verdade,
o dominio € objetivado numa coisa, num bem juridico, do qual ressaem as faculdades de
usar, gozar e dispor. J4 a propriedade tem por objeto uma prestacdo, que é devida pelos
demais individuos. Por isso, 0 mesmo autor o conceitua como sendo “[...] o conjunto de
relagdes entre o individuo e o bem da vida que sujeita a sua vontade”. (1999, p. 94). Esse
conjunto de relacdes corresponde ao conjunto de faculdades atribuidas ao titular do
dominio que se traduzem em poder. O dominio decompde-se, como observa Carlos
Roberto Gongalves, em trés partes: sujeito ativo (o titular), a coisa (objeto) e a relagdo,

significando esta o poder do sujeito ativo sobre a coisa. (GONCALVES, 2001, p. 2).

Essas faculdades — usar, gozar e dispor — sdo direitos subjetivos que podem ser
exercitados conjunta ou separadamente, dependendo do vinculo estabelecido entre o

sujeito ativo e a coisa. O credor hipotecario, por exemplo, tem o direito subjetivo de
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excutir a hipoteca, ndo importando se o proprietdrio € o devedor da obrigacdo garantida, ou
ndo. O vinculo real se estabelece entre o credor e a coisa, porque do proprietdrio se
desprendeu uma das faculdades, o jus disponendi. Com isso, assegurou-se, ao credor, 0s
direitos de seqiiela, além do de excussdo e o de preferéncia. O bem dado em garantia
hipotecdria pode ser levado a hasta publica para satisfazer o direito subjetivo e preferencial
do credor, que € o crédito. O direito de uso (jus utendi) de qualquer bem, também recai
sobre esse bem, e sobre ele € exercido o direito, € ndo sobre o seu proprietario. Por isso é

que se diz que o dominio tem a natureza real.

O novo Cédigo Civil brasileiro — corrigindo a terminologia empregada no art.
524 do Cédigo de 1916 — normatiza, em seu artigo 1.228, que “o proprietdrio tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa e o direito de reavé-la do poder de quem quer
que injustamente a possua ou detenha”. O legislador distinguiu faculdade — para
significar o poder (dominio) — do direito de reclamar em face de terceiro, um bem que,
injustamente, esteja em seu poder, exercendo uma ou mais das faculdades inerentes ao
dominio. A acdo, nesse caso, dirige-se contra o possuidor ou detentor injusto, que lhe
subtraiu o bem, por turbacdo ou esbulho, privando-o de exercer as faculdades que o

dominio sobre a coisa lhe propiciava: usar, fruir e dispor.

A doutrina explica que, em Roma, antes da propriedade, s6 havia o dominio
(dominium), de sorte que, quando o titular do dominium era esbulhado, ele simplesmente
buscava o seu bem, independentemente do esbulhador. A figura da proprietas
(propriedade) foi criada justamente para viabilizar o exercicio de agdes de um individuo

contra o outro, eliminando a autotutela. (ARONNE, 1999, p. 96).

Também € cedi¢o que o dominio se instrumentaliza na propriedade, na medida
em que, sendo um direito real, incluido entre os direitos subjetivos, se impde perante
terceiros. Nesse caso, embora a acdo tenha por objeto a coisa, é a propriedade que
obrigacionaliza, porque € ela que cria a relacdo entre o titular do dominio e os demais
individuos, a coletividade dos individuos, que tem o dever da absten¢do, conforme
examinado na presente abordagem, na parte alusiva a propriedade. Dai dizer-se que,
embora dominio e propriedade nao se confundam, por terem naturezas distintas, nao
podem, com isso, se funcionalizar, porque, conforme adverte Ricardo Aronne, “a Unica

forma possivel para tanto (funcionalizar a propriedade) é o trato obrigacional da
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propriedade, porque os direitos dessa espécie, ao contrdrio dos reais, por importarem em

vinculo intersubjetivo de ordem relativa, se bilateralizam” (1999, p. 116).

Cabe referenciar, neste passo, o instituto da enfiteuse — que o novo Cdédigo

Civil ndo contemplou, mas que, na Constituicdo Federal, ainda tem espaco — porque tal

instituto embute dois dominios: o direto e o iitil, do enfiteuta ou foreiro. Essa figura

juridica posta no Cddigo Civil de 1916 como direito real sobre coisa alheia terminou

gerando uma aparente confusio, porque inexiste mais de um dominio sobre a mesma coisa.
Ricardo Aronne adverte, a propdsito:

Outro fator relevante ao dominio é que o mesmo € uno e indivisivel. Ndo

pode haver dois dominios concomitantes na coisa, superpostos, devido ao

carater da exclusividade dos direitos reais[...]JA coisa comporta somente

um ius fruendi, nao podendo haver dois superpostos. O mesmo ocorrerd

com todos os desdobramentos do dominio. Supondo que seja destacado o

ius utendi em favor de terceiro, gravando a coisa com direito real de uso,

esse ius utendi nao poderd ser destacado para outrem, superpondo-se ao
outro. (ARONNE, 1999, p. 113).

Isso decorre, evidentemente, dos principios da indivisibilidade e da
exclusividade que ornamentam o dominio, cuja consagracdo estd positivada hoje no art.
1.231 do novo Cdédigo Civil Brasileiro. Importa consignar, neste passo, que esses
principios ndo inibem o desdobramento do dominio em parcelas para diferentes individuos,
em funcdo de outro principio que o norteia, o principio da elasticidade. Esse
desdobramento do dominio em parcelas reflete-se na limita¢do ao direito de propriedade.
Sdo os chamados gravames que, por limitarem o direito de propriedade, autorizam a
chama-la de propriedade limitada, em contraste com a propriedade plena. Na verdade, a
propriedade plena € o dominio consolidado. O uso de dguas outorgado ao particular limita,
temporariamente, a dominialidade do Poder Publico. Cumpre asseverar, no entanto, que o
gravame incidente sobre um determinado bem ndo implica reducdo do direito de

propriedade, mas, sim, do dominio sobre o bem gravado.

z

A propésito do principio da elasticidade, é curioso que Orlando Gomes o
atribua a propriedade — e ndo ao dominio — como se vé€ na seguinte colocagao:
[...] Tem ainda (a propriedade), como caracteristica a elasticidade, pois

pode ser distendida ou contraido, no seu exercicio, conforme se lhe
agreguem ou retirem faculdades destacaveis.

Considerada na perspectiva dos poderes do titular, a propriedade é o mais
amplo direito de utilizagdo econdmica das coisas, direta ou indiretamente.
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O proprietdrio tem a faculdade de servir-se da coisa, de lhe perceber os
frutos e produtos, e lhe dar a destinacdo que lhe aprouver. Exerce poderes
juridicos tao extensos que a sua enumeragao seria impossivel. (GOMES,
1985, p. 87).

Abstraida essa colocacdo doutrindria, € de concluir que parece equivocada a
afirmacdo de que a enfiteuse — bipartindo-se em dois dominios — € uma excec¢do ao
principio da indivisibilidade do dominio. Na verdade, o dominio direto a que se refere a
enfiteuse corresponde ao que se considera propriedade, pois € justamente o proprietario

que figura como parte na constituicao desse Onus real nela tipificado.

Também ¢é importante assinalar que o dominio contribui para a funcionalizagao
da propriedade, na medida em que cabe ao proprietdrio decidir sobre a forma de exercita-
lo, e o exercicio deste implica o dever de cumprir a funcdo social, uma vez que esta se
impde ndo apenas ao proprietdrio, mas também a quem exerce uma ou mais faculdades
inerentes ao dominio, perante o Estado e a sociedade. Ricardo Aronne sustenta, ainda, que
“o dominio, enquanto consolidado, € a forma como se externa a propriedade, que, em si, é
tdo-somente um direito. O dominio, além de um conjunto de direitos no bem, é a
materializacdo das relagdes entre o individuo e as coisas que sdo objeto de sua

propriedade”. (ARONNE, 1999, p. 111).

Nao € sem razao que José Serpa de Santa Maria, louvado em Lafayete Pereira,
se convence de que “o dominio € suscetivel de se dividir em tantos direitos elementares,
quanto as formas por que se manifesta a atividade do homem sobre as coisas corpdreas. E
cada um dos direitos elementares do dominio constitui em si um direito real, tais como: o

de usufruto, de uso, e o de servidao” (SANTA MARIA, 1992, p. 19).

2.1 Caracteres do dominio

Se é certo que o dominio é o conjunto de faculdades exercitdveis no bem,
ressai a idéia de que o dominio redne consisténcia dinamica. Essa dinamicidade consiste
justamente no exercicio de uma ou mais faculdades por uma ou mais pessoas. Sao essas

faculdades que caracterizam o dominio.

Os caracteres do dominio sdo, na linguagem deixada pelos romanos, o jus

utendi, o jus fruend e o jus disponendi.
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O jus utendi é a faculdade de usar o bem da vida. A luz do art. 742 do Cédigo
Civil Brasileiro de 1916, essa faculdade consistia em fruir a utilidade da coisa dada em
uso, nos limites das necessidades pessoais e da familia do usudrio. Pelo novel Cédigo Civil
(art. 1.412) essa limitagdo do exercicio da faculdade continua atrelada as necessidades
pessoais do usudrio e de sua familia. Tanto que os §§ 1°. e 2°. repetem as mesmas regras de
que se compunham os arts. 743 e 744 do Cddigo anterior, as quais se reportam aos
critérios de avaliagdo das necessidades, chegando mesmo a explicitarem quais as pessoas

consideradas da familia.

Certamente foi em razdo desses critérios avaliativos que a doutrina plasmou
uma qualificacdo ao uso, ao considerd-lo um direito personalissimo, intransferivel e

incedivel.

Personalissimo, porque é cometida apenas ao usudrio e a sua familia. Esse
carater intuitu personae na avaliacdo da necessidade podia variar de pessoa para pessoa,
dependendo de sua condicdo social e econdomica, conforme observou José Serpa de Santa
Maria, na colocacdo seguinte:

[...] a necessidade do usudrio serd aferida segundo a sua condicdo social e
o lugar onde vive. As necessidades pessoais de padrdo econdmico
modesto, ndo sdo evidentemente as mesmas de um préspero comerciante,
ou de um politico, ou intelectual, variando ao extremo, as circunstancias

de cada caso, na conformidade do padrdo de vida e da formagdo moral e
intelectual do usudrio. (SANTA MARIA, 1993, p. 73).

Essa caracteristica peculiar ao uso, todavia, ndo se mostra afeicoada as
hipéteses em que o bem da vida integra o dominio publico, cuja disciplina juridica € outra
— e ndo a do Cddigo Civil. Sustenta-se que esse disciplinamento normativo esta
condensado no Dec.lei n. 271, de 28 de fevereiro de 1967, que cuida, em seu art. 7°., da
concessdo real de uso. De acordo com essa legislacdo especial, trata-se de um direito real
sobre coisa alheia. Mas, a despeito de ser revogavel, admite a transferéncia ou cessdo por

sucessao legitima ou testamentdria.

José Serpa de Santa Maria, em alentada monografia sobre direitos reais
limitados, enfrenta a tormentosa questao do direito de uso de cemitérios, em que se discute,
entre outros pontos relevantes, a possibilidade de concess@o por via contratual, e, por via
de conseqiiéncia, a transmissibilidade, que implica outro desdobramento — o jus disponendi

de bem publico. Ao fim e ao cabo, ele conclui:
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[...] A incomercialidade, malgrado funda e substancial, ndo é, contudo,
absoluta assumida em relacdo ao cemitério. A extracomercialidade é no
sentido notdrio e prevalecente de sua nio circulagdio com a mutagdo de
titularidade (alienacdo) e na inviabilidade da penhora, que quase sempre
envolve uma alheiacdo compulsiva. Esta indisponibilidade relativa nio
alcanca a sua utilizacdo privativa pelo particular na cessdo de uso, nos
termos e condi¢cdes estabelecidas pela legislacdo especifica pertinente. Do
contrdrio, jamais poderia haver mal intituladas concessdes constitutivas
de uso para fins especiais de servico publico, como tipicamente é a
modalidade do uso sepulcral.

Configura-se a cessdo de uso como de natureza contratual para
constituicdo de um direito ex novo, nunca de natureza pessoal e, na
verdade, evidentemente real [...]. (SANTA MARIA, 1993, p. 99).

Aduz mais:

[...] Somos mais por um direito real singular bem especifico, face a sua
finalidade preestabelecida, admitindo, como CRETELLA JGNIOR, que
haja uma convencdo ‘onerosa, sinalagmdtica, comutativa e realizada
intuitus personae, mas nao como contrato exclusivamente administrativo.
(SANTA MARIA, 1993, p. 99).

E conclui:

[...] Entendemos, portanto, como assinalamos, que o uso real é sempre
objeto de um contrato misto, em que concorrem normas de direito civil,
muito embora com a prevaléncia do interesse publico e normas de direito
administrativo, mdxime, quando houver qualquer incompatibilidade com
o direito privado. (SANTA MARIA, 1993, p. 99).

Desse modo, a idéia de que é a necessidade pessoal do usudrio ou de sua
familia como elemento configurador do cardter personalissimo da faculdade de uso
comporta temperamento quando o bem a ser objeto de uso € do dominio publico. As dguas,
por exemplo — que sdo, por forca de lei — do dominio publico, podem ter diversas
utilidades e isso se reflete nas necessidades, dependendo dos fins a que serve. O uso de
dguas para atividades agropecudrias tem um grau de necessidades que vao além das
necessidades pessoais ou da familia do usudrio, j4& que se destinam a uma atividade
econOmica. Destarte, as regras ditadas nos pardgrafos 1°. e 2°., do artigo 1.412 do novo
Cédigo Civil brasileiro — que repetem, mutatis mutandis, as mesmas que se achavam nos
arts. 743 e 744 do estatuto civil revogado —, ndo podem ser aplicadas quando o bem € do

dominio publico, como, v.g., as dguas.

Diz-se que o uso € intransferivel e incedivel, por nao admitir alienagdo. Seria

um corolério do cardter personalissimo desse direito. Mas, como ja demonstrado, isso ndo
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se aplica aos bens publicos, que podem ser objeto de concessdo real, cuja disciplina legal

hoje se acha condensada no art. 7°., do Dec. Lei 271/67, ja referenciado.

Cumpre anotar — ainda a propésito do disciplinamento normativo do uso na
legislagdo civil brasileira —, que o novo Cdédigo acolheu as objecdes doutrindrias
concernentes a abrangéncia da faculdade de usar. Ricardo Aronne foi um dos que
sustentaram a extensdo da faculdade de usar a de também fruir a coisa, embora nao
significando usufruto. Com feito, ao lembrar a concep¢do romanista, costurou a seguinte
idéia:

[...] Tal faculdade da ao seu beneficidrio o acesso aos frutos naturais que
o bem comporte. Ndo se trata de uso puro como concebido em certo
momento do Direito Romano, onde usar ndo incluia o acesso a nenhuma
espécie de fruto do bem. Naquele momento do direito, se conceb&ssemos
uma faculdade real de uso em uma 4rvore frutifera, por exemplo, ao
beneficidrio ndo assistia o direito de colher frutas da mesma para si,

cumprindo-lhe se valer de sua sombra, subir nela, mas jamais o acesso a
fruto de natureza alguma, mesmo os naturais. (ARONNE, 1999, p. 118).

E completa:

O jus utendi contemporaneo, portanto, ha de ser bem mais compreensivo,
na medida da definicdo dada, orientada por nosso sistema juridico. Por
frutos naturais, hd de ser concebido tudo o que a coisa possibilite ao
consumo direito do beneficidrio, portanto, personalissimo, excluindo
qualquer faculdade outra de fruicdo, podendo ser qualificado como uma
faculdade de fruicdo restrita. (ARONNE, 1999, p. 118).

Importa registrar que a amplitude e a limitagdo da faculdade — que conformam
o direito real de uso, e que no regime das titularidades corresponde ao destaque do jus
utendi, restrito ou integral —, restam positivadas no artigo 742 (hoje 1.412) do Cdédigo
Civil. Como se ve€, pelo dispositivo em pauta, a compreensividade do uso se alargou, para
abarcar o acesso aos frutos naturais, eis que abrange todos os beneficios e utilidades que o
bem pode conceber. O ambito de pessoalidade compreendida pelo uso afasta o acesso a

frutos outros, na medida em que, para serem auferidos, outrem auferird os frutos naturais.

Na legislacdo civil brasileira, desde o Cédigo revogado, a idéia de fruicdo da
coisa, como extensdo, integra o direito de uso. Dai a mudanca redacional entre a regra
revogada e a vigente. No art. 742 do Cédigo Civil de 1916, o legislador empregou o verbo
fruird (a utilidade da coisa), enquanto o art. 1.412 do Cédigo em vigor, mostra-se mais
explicito, ao estatuir que “o usudrio usard da coisa e percebera os seus frutos, quando o

exigirem as necessidades suas e de sua familia”. A propdsito dessa extensdo atribuida a
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faculdade de usar — compreendendo também a fruicio — vale, aqui, a irresignacao
manifestada pelo saudoso Caio Madrio da Silva Pereira, para quem “[...] ndo tem mais
cabimento separd-los (uso, usufruto e habitacdo), sendo por amor a tradi¢do histdrica, de
vez que o uso nao passa de modalidade mais restrita de usufruto, e a habita¢do reduz-se a
especializacdo do uso em func¢do do cardter limitado da utilizacdo” (PEREIRA, 2003, p.

289).

Assim, a faculdade de usar confere ao usudrio o acesso a produtos do bem, mas
de modo limitado, para que ndo extrapole a frui¢do além dos limites da pessoalidade, o que
desfiguraria o usufruto, que também constitui uma das faculdades do dominio. Mas
tamanha € a similitude entre um e outro, que o legislador manda aplicar as regras de

2
usufruto ao uso.’

O jus fruendi € também um dos caracteres do dominio. De maior abrangéncia
do que o uso, o usufruto confere ao beneficidrio o acesso aos frutos propiciados pela coisa.
Ordinariamente, a fruicdo € plena, hipétese em que o usufrutudrio tem a sua disposicao
todos os frutos gerados pelo bem. Mas nem sempre a frui¢do € plena, por isso que se faz
necessario compreender também os limites desse direito real, esmiucando-lhe a
abrangéncia do conteddo. Explica-se essa andlise em funcao do principio da exclusividade

de que se reveste esse instituto, como categoria de direito real limitado.
Para Caio Mario da Silva Pereira, o usufruto

[...] pressupde a coexisténcia harmdnica dos direitos do usufrutudrio,
construidos em torno da idéia de utilizacdo e fruicdo da coisa, e dos
direitos do proprietdrio, que os perde em proveito daquele, conservando,
todavia, a substancia da coisa ou a condicao juridica de senhor dela. Em
outras palavras, o chamado nu-proprietirio mantém-se como titular do
dominio. (PEREIRA, 2003, p. 290).

Dai resulta a compreensdo de que o usufruto oportuniza o desdobramento do
dominio, transferindo-se o uso e o gozo para o beneficidrio (usufrutudrio), ficando com o
titular do dominio — que a doutrina chama de nu-proprietario — o direito de dispor — o jus

disponendi.

Na medida em que o texto legal manda aplicar, subsidiariamente, ao uso, as

regras pertinentes ao usufruto, impde-se, na presente abordagem — que discute a natureza

32 Novo Cédigo Civil Brasileiro, art. 1.413.
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real e contratual da outorga de direitos de uso de recursos hidricos — analisar as
caracteristicas do usufruto, em face das formulacdes tedricas retiradas da exegese das

regras juridicas que o disciplinam.

Com efeito, é cedico que o usufruto é um direito real de fruicdo, de carater

temporario, que tem por objeto um bem frugifero, cujo exercicio pressupde posse.

Colocadas essas premissas, diz-se que € real porque incide diretamente sobre a
coisa, acompanhando-a em poder do usufrutudrio, enquanto subsistir o direito constituido,
com eficdcia erga omnes. Para tal eficicia contra todos, em se tratando de iméveis, o titulo
constitutivo ha de ser registrado no cartério imobilidrio competente, salvo na hipdtese de
aquisicdo desse direito real pelo usucapido. A propdsito, observa-se que o novo Cdodigo
Civil Brasileiro somente ressalvou a hipétese de usucapido, nao o fazendo com relacio ao
usufruto resultante de direito de familia, como o fazia o art. 715 do Cddigo Civil

revogado.

A constitui¢do do usufruto, salvo o usucapido, reclama uma manifestacdo de
vontade por parte de quem o constitui em favor de outrem, o que significa que esse direito
real pressupde uma convengao. Ressalvando apenas o usucapido, a lei civil em vigor atrela
a formacao desse direito real limitado a um ato de vontade, que tanto pode ser um contrato
escrito (escritura publica ou particular), ou um testamento, por qualquer de suas formas,
portanto, também escrito. Mas tais instrumentos, por si sds, ndo tém eficicia contra

terceiros, sendo com o seu respectivo registro.

Outra particularidade do usufruto de grande importdncia para a presente
abordagem diz respeito a frui¢do que, embora seja da propria natureza do instituto, tem um
carater extensivo, porquanto compreende ndo apenas a utilidade da coisa, mas também os
seus acessorios e acrescidos, a menos que haja cldusula expressa contra tal extensdo,
conforme estatuido no art. 1.392 do novo diploma legal. Dessa fruicdo resulta outro
elemento igualmente de grande significado no estudo que aqui se desenvolve: a posse.
Trata-se, evidentemente, da posse direta exercida pelo usufrutudrio, sem prejuizo da posse

indireta do nu-proprietario.

Essas peculiaridades do usufruto interessam, de perto, ao direito de uso de

recursos hidricos, porque podem ser aplicados subsidiariamente, consoante o comando
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legal referenciado.™

Uma dessas peculiaridades diz respeito a possibilidade de cessdao do
exercicio de direitos, permitida no art. 1.393 do novo estatuto civil brasileiro, porquanto se
defende, neste estudo, a cessibilidade de direito de uso de 4guas incorporado na respectiva

outorga.

Outra regra direcionada para o usufruto que também pode ser perfeitamente
aplicada ao uso é a que garante o exercicio dos interditos possessorios, nas hipoteses de
turbacdo ou esbulho, segundo a exegese do art. 1.406 do citado C(’)digo.34 Essa regra
embute dois aspectos que interessa de perto as teses aqui sustentadas. Primeiro € natureza
obrigacional que nela se encerra: o usufrutudrio € obrigado a dar ciéncia ao dono. O
segundo aspecto reside na admissdo explicita da posse como componente do usufruto, que

também se verifica no uso. Esses aspectos sdo objeto de enfoque em outras passagens.

O terceiro elemento do dominio € o jus disponendi. Certamente é o mais
abrangente de todos os caracteres do dominio, por compreender faculdades diversas, nao
apenas a de alienar a coisa, mas também a de onerd-la com gravames. Exemplo tipico de
oneracdo € a constituicdo da hipoteca em favor de credor, para garantir obrigacdo do
proprio garantidor ou de terceiro. Destarte, quando o titular do dominio grava o seu bem,
destaca um dos caracteres do seu dominio, viabilizando a aliena¢do em praca, tal como se
dele estivesse dispondo em aliena¢do convencional. Embora esse gravame nao retire a
titularidade dominial do proprietario, permitindo-lhe desdobrar em outros, em face do

principio da elasticidade, nao pode alienar o bem a outrem, sem a intervencdo do credor

hipotecario.

O destaque conjeturado, todavia, ha de ser encarado com temperamento,
quando se trata de propriedade resoliivel, mercé da condicdo resolutiva que recai sobre o
Jjus disponendi. Com efeito, o adquirente de um bem submetido a essa condi¢dao pode vir a
ser privado do bem, tanto que se implemente a condi¢do, resolvendo-se o seu poder de

disposi¢do, e o bem retorna ao entdo proprietario transmitente.

O dominio ndo se resume apenas aos trés caracteres dimensionados na presente

abordagem. Diversas outras situacdes revelam relacdes que o dominio pode desdobrar-se

¥ Art. 1.413 do novo Cédigo Civil Brasileiro: “Sdo aplicdveis ao uso, no que nio for contrdrio i sua
natureza, as disposicdes relativas ao usufruto”.

3 Art. 1.406 do novo Cédigo Civil Brasileiro: “O usufrutudrio é obrigado a dar ciéncia ao dono de qualquer
lesdo produzida contra a posse da coisa ou os direitos deste”.
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em outros caracteres. Aponta-se o jus possidendi como hipétese configuradora de
desdobramento dominial. O jus possidendi consiste na posse real, aquela que se exercita na
faculdade de usar e gozar. O usudrio somente exercita a faculdade que lhe confere o direito
real de uso se tem a posse. O mesmo ocorre com o usufrutudrio. Dai se segue que também
a posse — instituto autdonomo — retdne conteido de natureza real, embora ndo o seja em
todas as relagdes. H4 situacdes em que a posse € obrigacional, como sucede na posse
oriunda de um contrato de locacdo. Neste caso, tem-se um jus possessionis, € nao um jus

possidendi.

O instituto da posse serd examinado em outra parte deste trabalho. Mas vale
adiantar que a posse que se exterioriza no exercicio do direito de uso de recursos hidricos
— objeto nuclear do presente estudo —, € a posse real. Portanto, trata-se de um jus

possidendi.

2.2 A propriedade e o dominio como figuras juridicas autdnomas

O Cdédigo Civil de 1916 empregava os vocabulos propriedade e dominio em
diversos dispositivos, ndo raro, conferindo-lhes significados semelhantes. Sdo exemplos
dessa assertiva: o art. 524 especificava como atributos da propriedade os direitos de usar,
gozar e dispor da coisa e de reavé-la de quem quer que injustamente a possuisse; o art. 527
conferia a presuncdo de exclusividade ao dominio, e ndo a propriedade; o art. 530-1II
elencava o usucapido como um dos meios de aquisi¢do da propriedade imdvel, enquanto
os arts. 550 e 551 dispunham sobre os requisitos necessarios a aquisi¢do do dominio, € nao
da propriedade; o art. 589, a sua vez, enumerava as hipdteses de perda da propriedade
imoével, enquanto o respectivo § 1°. dispunha que a perda do dominio — e ndo da
propriedade — verificava-se nas hipéteses de alienac@o ou renuncia, sé produzia efeitos
depois do respectivo assento no registro de imdveis; e o art. 590 cuidava da perda da
propriedade — e ndo do dominio - pela desapropriacdo. No capitulo destinado a disciplina
juridica do condominio, o art. 623 empregava a palavra compropriedade como sindnimo
de condominio. O Estatuto da Terra (Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964), em seu
artigo 98, ao contemplar o usucapido sobre terras publicas, valeu-se do termo dominio, e

ndo da palavra propriedade. Essa modalidade de usucapiao foi, depois, regulada na Lei n.
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6.969, de 10 de dezembro de 1981, que manteve a mesma terminologia da Lei n. 4.504/64,
ou seja, dominio. Mas a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 191, ao abrigar o
usucapido pro-labore — como também era chamado aquela espécie de usucapido —,
empregou o termo propriedade, € ndo dominio. Ja no art. 183, ao instituir o usucapido
urbano, preferiu o termo dominio, e nao propriedade, embora os pressupostos dessas duas
modalidades de usucapido fossem praticamente os mesmos, diferenciando-se apenas

quanto a localiza¢do do imdvel.

Como se ve, o proprio legislador contribuiu para essa confusdo terminolégica
que, por isso mesmo, ndo escapou a percep¢ao da doutrina, como, por exemplo, Serpa

Lopes, na seguinte colocagao:

[...] Percebe-se que, no direito romano, a palavra dominium tinha um
sentido mais restrito do que “propriedade”, indicando a primeira tudo que
pertencia ao chefe da casa, mesmo que se tratasse de um usufruto, e tendo
a segunda uma acep¢do mais ampla, abrangendo coisas corpdreas ou
incorpdreas. Apesar da distingdo que hd entre esses dois termos,
emprega-se, comumente, tanto o vocdbulo “propriedade” como
“dominio” para designar a mesma coisa, uma vez que entre eles nido ha
diferenca de contetido. Outrossim, o nosso Cédigo Civil, em vérios casos,
emprega diferentemente essas palavras. (LOPES, 1996, p. ).

O novo Cédigo Civil brasileiro, a despeito da controvérsia estabelecida, nao
conseguiu dirimi-la satisfatoriamente, embora tenha dado nova redacdo ao sucedaneo do

art. 524 do Cddigo Civil de 1916, assim dispondo:
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Art. 1.228 - O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha.”

O novo diploma substantivo civil, no entanto, continua empregando as palavras
propriedade e dominio sem explicitar que sdo institutos autdnomos. Assim € que, no art.
1.231 - que corresponde ao art. 527 do antigo Cddigo Civil -, o vocdbulo dominio foi
substituido por propriedade, para realcar a presunc¢ao juris tantum de exclusividade que se
confere ao dominio. Mas, enquanto os arts. 1.238, 1.239 e 1.241 do novel diploma legal
empregam a palavra propriedade — quando adquirida por usucapido —, o art. 1.240 e
respectivo § 1°. empregam o termo dominio, para referir-se ao titulo aquisitivo. Ver-se-a

em frente que o correto é o emprego do vocabulo dominio.

Nao é sem razdo que a doutrina se ocupa dessa questdo. Com efeito, os
conceitos de propriedade e dominio nao se inferem do texto legal, mas s@o invariavelmente
empregados em diferentes passagens, ndo apenas do Cédigo Civil brasileiro — onde mais se
acentua a sua aplica¢do, confundindo-se um com outro —, mas em outros ramos do direito,
notadamente no Direito Administrativo e no Direito Ambiental, em cuja seara a disciplina

juridica das 4dguas € tratada com mais énfase.

A luz do ordenamento juridico brasileiro, buscar-se-4, nesta parte do estudo,
uma compreensdo mais clara possivel sobre os reais significados dos institutos da
propriedade e do dominio, para o melhor desenvolvimento desta pesquisa, j4 que o assunto
em foco tem o propdsito de demonstrar o enquadramento da outorga de direitos de uso de
recursos hidricos na categoria de direito real. A identificagcdo das referidas figuras
juridicas, portanto, dard o suporte necessario a abordagem pretendida, na medida em que as
aguas, hoje, ndo mais se incluem entre os bens apropridveis pelo particular, porque se

classificam como bens do dominio publico.

Posto que as dguas ocupam, ordinariamente — e sem qualquer compensacao —,

extensas dreas de terras pertencentes a particulares, que lhes servem de leito, a propriedade

¥ 0 pardgrafo Unico respectivo refere-se ao direito de propriedade, condicionando o seu exercicio ao
cumprimento da fun¢do social, certamente para adequéd-lo aos ditames constitucionais, que abrigou tal
principio em seus artigos 5°.-XXII e XXIII, 170, IIT e 186.
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e o dominio de umas e outras se colocam frente a frente, cada qual desempenhando o seu
papel, estabelecendo uma dialética na linha das titularidades. De um lado, o proprietario
das terras onde se situa o dlveo, e, do outro, o Poder Publico, a cujo dominio pertencem as
dguas. Para usé-las, o proprietario do imoével necessita de outorga, que somente é obtida

junto ao Poder Publico, de conformidade com o sistema juridico vigente.

Diante desse quadro, duas questdes podem ser suscitadas. A primeira reside em
saber se, para o Poder Publico outorgar o direito de uso dos recursos hidricos ao usudrio
particular, basta que detenha o dominio, do qual desprende um dos seus atributos — o jus
utendi — ou tem ele também o direito de propriedade decorrente do dominio. A segunda é
saber se a ocupacgdo das terras particulares pelas dguas — que sdo do dominio publico —
esvazia a plenitude do direito de propriedade do particular, por lhe retirar as faculdades

inerentes ao seu dominio, inclusive o jus disponendi.

Para responder a essas indagacoes, impde-se uma incursdao mais aprofundada
na doutrina acerca dos institutos propriedade e dominio, auscultando-lhes os elementos
estruturais e finalistico que os tornam auténomos, sabendo-se que ambos se identificam
como categorias de direitos reais, constituindo-se mesmo o nticleo do Direito das Coisas,
conforme sinaliza Ricardo Aronne, a dizer que

Os conceitos de dominio e propriedade centralizam o direito das coisas,
cujos demais institutos decorrem dos desdobramentos da propriedade e
do dominio[...] Em face disso a propriedade e, via de conseqiiéncia, o
dominio (este dltimo por ter tratamento correlato ao anterior, pela
doutrina). Em face disso a propriedade e, via de conseqiiéncia, o
dominio, perfazem as noc¢des nucleares da espécie, cujas alteracdes,
devido a inter-relacdo entre os demais institutos de direitos reais com

esses, refletem-se em toda a respectiva disciplina. (ARONNE, 1999, p.
1-2).

Vé-se que as dificuldades ndo se situam apenas na identificacdo da autonomia
dos dois institutos, mas também se evidenciam nas suas proprias defini¢des, dada a
omissdo de nosso Cdédigo Civil, como registra Gustavo Tepedino (1997, p. 310), a dizer
que “O Codigo Civil Brasileiro, como se sabe, nao define o direito de propriedade e se

limita a indicar, no capur do art. 524°°, os poderes do proprietario”.

Ao enfrentar essa tormentosa questdo, a doutrina brasileira real¢a a existéncias

de duas correntes de opinido. Uma que simplesmente identifica o dominio como sindnimo

36 0 art. 524 do Cédigo Civil de 1916 corresponde ao art. 1.228 do novo Cédigo, com mudanga redacional.
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2

de propriedade, outra que o coloca como o direito de propriedade sobre bens corpéreos. E

o que se retira da li¢do ministrada por Darcy Bessone no seguinte excerto:

Duas correntes defrontam-se em relagdo ao problema. Uma pretende que
sdo sindnimos os termos propriedade e dominio. Outra sustenta que eles
tém significados diferentes, pois que a propriedade teria objeto mais
amplo que o dominio: o objeto daquela seria tanto a coisa corpérea como

a incorpdrea, enquanto o deste somente se aplicaria a corpérea. A
diferenca, como se v&, seria objetiva.

Os termos dominium e proprietas foram usados pelos romanos. Alguns
romanistas afirmam que eles eram empregados indiferentemente, ao
passo que outros procuram em fragmentos da época a comprovagdo de
que, j4 em Roma, o objeto da proprietas era mais compreensivo do que o
do dominium. (BESSONE, 1996, p. 12).

Neste passo, vale trazer a colacdo a abalizada opinido de Roberto de Ruggiero
a respeito dessa temadtica. Pelo que se retira do texto a seguir transcrito, o autor portugués

posiciona-se junto aqueles que colocam propriedade e dominio como sindnimos. Diz ele:

Abstratamente, pode conceber-se de duas maneiras o direito de
propriedade, conforme se tome em consideracdo o poder que sobre a
coisa é conferido ao titular, ou a relacdo de pertenca da coisa a pessoa.
Exprime o conceito de poder ou senhorio o termo técnico e mais usual
das fontes romanas “dominium”, e acentua-se o fato da pertencga no outro
menos freqiiente “proprietas”. Em volta destes dois lados ou aspectos da
relacdo, pelos quais se diz que uma coisa, que em tudo estd sujeita ao
nosso senhorio, nos pertence, podem agrupar-se as varias defini¢des que
os escritores ddo do direito de propriedade. As fontes romanas ndo
davam um defini¢do textual, ao passo que sdo muitas e variadas as dos
codigos modernos, que muitas vezes, mais que defini¢des, descrevem o
conteddo desse direito. (RUGGIERO, 1958, p. 369).

O conceito de dominio, a luz da doutrina brasileira, tem sido considerado sob
dois prismas: identifica-se com a propriedade, como sindnimo, ou, entdo, tem a conotacao
de bens materiais. Nesse sentido, vale o magistério de Darcy Bessone, vazado no seguinte

excerto:

Duas correntes defrontam-se em relagdo ao problema. Uma pretende que
sd0 sindnimos os termos propriedade e dominio. Outra sustenta que eles
tém significados diferentes, pois que a propriedade teria objeto mais
amplo que o dominio: o objeto daquela seria tanto a coisa corpérea como
a incorpdrea, enquanto o deste somente se aplicaria a corpérea. A
diferenca, como se vé, seria objetiva.

Os termos dominium e proprietas foram usados pelos romanos. Alguns
romanistas afirmam que eles eram empregados indiferentemente, ao
passo que outros procuram em fragmentos da época comprovacao de que,
J4 em Roma, objeto da proprietas era mais compreensivo do que o do
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dominium. (BESSONE, 1996, p. 12).

Buscando linha prépria, Miguel Maria de Serpa Lopes assevera:

N

H4 divergéncias, sendo em relagdo a etimologia de cada uma dessas
palavras — dominio e propriedade — pelo menos no tocante a sua
significacdo juridica. A palavra propriedade possui um sentido que nasce
do seu préprio termo. A coisa é propria ao proprietdrio nesse sentido de
s6 a ele, em principio, caber a utilizacio de seus servicos. E era
precisamente a isto que os Romanos denominavam de dominium, por isso
que o seu titular era em principio senhor da coisa, fazendo dela o que bem
quisesse. A palavra propriedade vem do latim — proprietas — derivada de
proprius significando o que pertence a uma pessoa. (LOPES, 1996, p.
281).

Ja o conceito de propriedade, na opiniao de Orlando Gomes, pode ser

encontrado através de alguns critérios assim explicitados:

Sua conceituacdo pode ser feita a luz de trés critérios: o sintético, o
analitico e o descritivo.

Sinteticamente, € de se defini-lo, com Windsheid, como a submissdo de
uma coisa, em todas as suas relagdes, a uma pessoa. Analiticamente, o
direito de usar, fruir e dispor de um bem, e de reavé-lo de quem
injustamente o possua. Descritivamente, o direito complexo, absoluto e
exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma pessoa,
com as limitacdes da lei.

Se é certo que nenhum desses critérios satisfaz isoladamente, o
conhecimento dos trés permite ter o direito de propriedade nocao
suficientemente clara. E a andlise de seus caracteres que torna entretanto
mais nitidos seus tracos. (GOMES, 1985, p. 86).

Em dissertacdo de mestrado defendida na Pontificia Universidade Catdlica do

Rio Grande do Sul, Ricardo Aronne (1999, p. 226) enfrentou essa questdo, e concluiu pela
existéncia da autonomia dos dois institutos. Dai a sua recomendac¢do no sentido de que

[...] No que se refere ao dominio, impde-se um reexame da doutrina

civilista classica, que normalmente o identifica integralmente com

propriedade ou o aponta como sendo o direito de propriedade referente a

bens materiais, sempre sem o reconhecimento da devida autonomia.
(ARONNE, 1999, p. 3).

Em tal estudo, o autor identificou situagdes factiveis advindas do préprio
ordenamento juridico brasileiro que evidenciam, com clareza, a autonomia dos referidos

institutos. Na presente pesquisa também se faz visivel a ocorréncia de situagdes que
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demonstram a necessidade e conveniéncia de se identificarem as duas figuras juridicas, sob
pena de comprometer a abordagem pretendida em seus delineamentos tedricos. Com
efeito, cogite-se da hipdtese de um proprietario de um imdvel rural celebrar um contrato de
arrendamento, para a exploracdo de uma determinada atividade agraria. Ao fazé-lo,
transfere ao arrendatdrio o uso e o gozo sobre o imével, ja4 que tem o dominio e essas
faculdades sdo atributos do dominio. O proprietrio (arrendador), no entanto, ndo podera
transferir o uso e o gozo das dguas que estdo depositadas ou correm em suas terras, porque

nao tem, sobre elas, nem o dominio nem a propriedade, ja que sdo do dominio publico.

Entre as hipéteses conjeturadas por Ricardo Aronne, a guisa de
problematizacdo, merecem destaque o usucapiao e a constituicdio de gravames. O
usucapido confere ao usucapiente o dominio sobre o bem, uma vez implementados os
requisitos legais. Tanto que, entre esses requisitos, indispensavel o animus domini. Dai
que a sentenca proferida em razdo da agdo proposta pelo usucapiente tem cariter
meramente declaratério, porque o direito € preexistente. Se assim nao fosse, o usucapiente
ndo poderia argiiir tal direito como defesa em a¢do movida por aquele em nome de quem o

imovel estivesse registrado, como proprietério.

Desse modo, a sentenca de usucapido declara o dominio, mas ndo constitui o

direito de propriedade, pois ainda estd atribuido ao proprietdrio, contra quem € movida a

acdo, até que a referida sentenga seja registrada em nome do novo adquirente. Segundo o

raciocinio de Ricardo Aronne, se o usucapido transferisse a propriedade — e ndo apenas o

dominio —, ndo haveria necessidade da acdo de usucapido, porque esta € movida contra o
proprietario. Dai observar:

Se a premissa supra, decorrente do tratamento da atual manualistica fosse

correta, quem responderia por uma obrigacdo propter rem que recai sobre

o bem haveria de ser o usucapiente”, que seria o proprietario do bem.

Ocorre que o unico individuo que é legitimado passivamente para

responder a eventual execucdo em tela € aquele em nome de quem o bem

estd transcrito, justamente denominado proprietario. (ARONNE, 1999, p.
77).

Invocando Pontes de Miranda, sobre os efeitos da sentenca prolatada em

processo de usucapido, Aronne conclui que
[...] a sentenca em tela é declaratéria do dominio, constitutiva da
propriedade e mandamental para efeitos registrais. Classifica-se como

sendo declaratéria a respectiva sentenca, eis que tal eficdcia é a que
prepondera, na medida em que, ndo sendo declarado o dominio, nio
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haverd de ser constituida a propriedade e, tampouco, transcrita. A
doutrina nio nega a presenca das demais eficdcias na acao de usucapido,
discutindo, porém, com ardor, qual a eficicia que prepondera (ARONNE,
1999, p. 79).

E completa:

N

Se o dominio fosse igual a propriedade, a sentenca nada deveria
constituir, pois a propriedade seria preexistente, apenas reconhecida pelo
juizo. Ocorre que o reconhecimento puro do dominio ndo dia ao
usucapiente a condi¢cdo de proprietdrio, consoante ja demonstrado acima.
(ARONNE, 1999, p. 79).

Outra hipétese suscitada por Ricardo Aronne - diga-se de passagem, com
visivel pertinéncia — para demonstrar que dominio e propriedade ndo sdo sindénimos,
refere-se a capacidade ndo conferida ao usucapiente para constituir qualquer 6nus real
sobre o imdvel, somente como titular do dominio, e a do proprietdrio, apenas na condi¢dao
de proprietario. Para ele, a constituicdo do gravame nao seria possivel pelo usucapiente,
porque lhe faltaria o titulo de propriedade, indispensdvel para o necessario registro
imobilidrio do 6nus. No caso figurado, ocorreria um impasse, pois nem O usucapiente
poderia constituir 6nus sobre o imdvel, nem o proprietario poderia fazé-lo, porque correria
o risco de o usucapiente, titular do dominio, argiiir o seu dominio, em a¢do de usucapido

ou em excec¢do. Ademais, o proprietario nao disporia das faculdades conferidas pelo

dominio, por estarem em poder do usucapiente.

Também serve de ilustracdo para demonstrar a distincdo conceitual entre
dominio e propriedade, enquanto institutos juridicos autdbnomos, a hipdtese alusiva ao
direito real de aquisicdo, igualmente conjeturada por Ricardo Aronne (1999, p. 83). Para
ele, o contrato de promessa irretrativel de compra venda de um terreno tem a mesma
configuracdo do usucapido. O promissario-comprador, mesmo lhe sendo transmitida a
posse do imdvel e mesmo tendo registrado o respectivo contrato, ainda ndo adquire o
dominio, nem a propriedade. Somente apds o pagamento do preco, adquire o dominio,
podendo obter a declara¢do judicial de reconhecimento do seu dominio, em agdo de
adjudicagcdo compulsodria, caso o promitente-vendedor lhe negue tal titulo. A hipdtese tem
contornos semelhantes aos do usucapido, pois a sentenca de adjudicagdo compulséria tem
natureza declaratoria, porque declara o dominio; constitutiva, porque constitui a
propriedade; e mandamental porque viabiliza o registro da sentenga como titulo de

propriedade.
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3 A interface entre a propriedade e a posse

Posto que, ordinariamente, as 4guas — sejam correntes ou dormentes — ocupam
espacos nos imodveis situados na zona rural ou urbana, o exame do instituto da posse
interessa ao desenvolvimento do estudo que aqui se desenvolve, menos por seus aspectos
tedricos e mais pelas conseqiiéncias praticas factiveis nas relacdes que envolvam o
proprietério e o possuidor e terceiros que, eventualmente, possam interferir no exercicio de
seus direitos. A outorga de direitos de uso dos recursos hidricos pode gerar efeitos
decorrentes da relagdo possessoria, o que explica e justifica a inser¢do dessa temdtica na
abordagem que se estd fazendo, buscando demonstrar que a referida outorga embute um

direito real.

Para tanto, faz-se mister uma incursdo primeira, ainda que perfunctoria, na
teoria da relagcdo juridica ensaiada pela doutrina, com o escopo de buscar uma
identificacdo para a relacdo que se estabelece entre o possuidor e uma coisa. Saber se essa
relac@o consubstancia posse e se esta € um fato ou um direito, e sendo direito, se a relacdo
juridica € de direito real ou de direito pessoal, sdo indagagdes que reclamam respostas,

frente ao que ja foi construido pela doutrina.

A esse respeito, cumpre lembrar que, em outro momento deste estudo, foi dito
que a propriedade é considerada um instituto juridico de direito real por exceléncia, na
medida em que confere ao proprietario os direitos de usar, de gozar ou de dispor da coisa,
no exercicio das faculdades que lhe atribui o dominio sobre a referida coisa,
independentemente de interferéncia de outra pessoa. H4, no exemplo lembrado, uma
relacdo juridica, cuja classificagdo ndo pode ser de outra natureza, sendo a de que se trata
de direito real. Diferente € a relagdo que se estabelece entre uma pessoa e outra, tendo por
objeto uma prestacdo que uma deve a outra, um crédito, por exemplo. Nesta hipdtese, o

que se tem € uma relagdo juridica de direito pessoal.

Destarte, a relagdo juridica de direito real € identificada por caracteristicas que
lhe sdo peculiares. A primeira € a inflexdo direta do poder do sujeito sobre o objeto, a
coisa. Conforme esclarece Renan Falcdo de Azevedo, essa inflexao “é a possibilidade,

legalmente reconhecida, do titular do direito de agir sobre o objeto, atingindo-o
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independentemente de qualquer intermediacio ou obsticulo a ser transposto”.

(AZEVEDO, 1987, p. 18).

Também se considera caracteristica da relagdo juridica do direito real a
oponibilidade contra todos que, como ja abordado em outra passagem deste estudo, coloca
os demais individuos na posicdo de passividade diante do titular do direito real. O sujeito
passivo ndo € identificado, sendo no momento em que intenta molestar o exercicio dos

direitos do proprietario. Tal eficicia contra todos os romanos chamavam de erga omnes.

Insere-se, outrossim, como caracteristica da relacdo juridica de direito real a
patrimonialidade, que € explicada pela valoragdo econdmica da coisa objeto da relacdo,
tanto faz se o bem juridico é uma coisa corpdrea ou incorpdérea, como soe acontecer com
os direitos autorais, posto que também podem ser objeto de relacdo juridica, embora o bem

juridico seja uma coisa incorporea.

Inclui-se, também, como caracteristica da relagdo juridica de direito real a
possibilidade conferida ao titular do direito de perseguir a coisa onde e com quem estiver.
E o chamado direito de seqgiiela. Essa faculdade, evidentemente, somente se exercita sobre

coisa corpoérea.

Na relagdo juridica de direito pessoal, todavia, sdo diferentes as caracteristicas.
Primeiro, porque o titular do direito nao tem uma inflexao direta sobre o objeto do direito,
porquanto a realiza¢do do direito depende de uma atitude voluntdria ou forcada do sujeito
passivo da relacdo. O exemplo mais comum é um crédito que uma pessoa tem junto a
outra pessoa. Uma € credora e a outra € devedora. Entre uma e outra esta a prestacdo, que
€ o objeto da relac@o estabelecida entre as duas pessoas ou partes. O credor ndo tem uma
inflexdo direta sobre o crédito, que somente pode ser satisfeito através do pagamento que
deve ser efetivado — de forma espontinea ou forcada — pelo devedor. H4, portanto, uma
intermediagdo na realizacdo do direito subjetivo do credor, o que ndo se verifica na relagao
juridica de direito real, na qual o titular do direito o exerce diretamente sobre o objeto, sem

intermediacdo.

Em segundo lugar, distingue-se a relacdo juridica de direito real da relagcao
juridica de direito pessoal, porque, neste, ndo hé falar em eficicia erga omnes, como ocorre
na outra, atingindo toda a comunidade. H4 uma prevaléncia do direito perante terceiros,

perante todos os demais individuos, embora ndo se saiba individualmente quem seja ou
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possa figurar como sujeito passivo, sendo a partir do momento em que é molestado o
direito daquele, em face do objeto do direito. A efic4cia do direito na relacdo juridica de
direito pessoal opera-se apenas perante o sujeito passivo, conhecido a partir do momento

da formacdo da relagdo juridica.

Quando ao aspecto econdmico, embora a relacdo juridica de direito pessoal
possa envolver um valor patrimonial — tal como ocorre na relagdo juridica de direito real —
nem sempre assim ocorre. H4 hipdtese em que o cardter patrimonial ndo é da esséncia da
relacdo juridica de direito pessoal, como, por exemplo, no casamento. Neste, hd uma
indiscutivel relacdo entre um homem e uma mulher, da qual resultam efeitos juridicos. Mas
ndo € da sua esséncia o aspecto patrimonial, embora a relagdo envolva duas pessoas. J4 o
pacto antenupcial — que configura outra relacao juridica - envolve aspecto econdmico, em

funcdo da escolha do regime matrimonial.

Por derradeiro, insta referir-se a inexisténcia de segiiela na relacao juridica de
direito pessoal, distinguindo-se, portanto, da relacdo juridica de direito real. O credor —
titular do direito na relagdo juridica de direito pessoal — somente pode exercitar o seu
direito perante aquele ou aqueles com quem estabeleceu a relacdo juridica, ndo podendo
envolver terceiros. Mesmo um avalista ou um fiador, sabidamente garantidores de
obrigacdes de terceiros, vinculam-se na relacdo juridica com o credor garantido. A
garantia, por si mesma, reflete uma relagc@o juridica. Tanto que o credor pode cobrar o seu
crédito junto ao fiador isoladamente, até antes mesmo de reclamar seu crédito do afiancado
— se houver beneficio de ordem®” — como pode cobrar o crédito do avalista,

independentemente do avalizado®®.

Sendo a posse caracterizada como uma relag@o entre o possuidor e a coisa, ndo
parece haver divida de que ela consubstancia uma relacdo juridica de direito real. Essa
idéia, contudo, comporta temperamentos, por isso que se impde, d’agora em diante, uma
andlise mais detida sobre tdo importante instituto, a fim de que, ao final, se consiga
enquadrar a outorga de direitos de uso dos recursos hidricos como constituidor de um

direito real.

Na defini¢do de Cunha Gongalves,

7 Novo Cédigo Civil Brasileiro, art. 827.
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7

Posse € o poder de facto exercido por uma pessoa sobre uma cousa,
normalmente alheia ou pertencente a dono ignorado ou que ndo tem
dono, relagdo tutelada pela lei e em que se revela a inten¢do de exercer
um direito por quem ndo € titular dele, embora este direito nio exista,
nem tenha que ser demonstrado. (GONCALVES, 1952, p. 183).

Essa definicio ndo é muito diferente das que se léem nos manuais que
contemplam o estudo da posse. Mas permite identificar, de logo, a idéia de que a posse é
um fato, um fato que cria uma relacdo entre uma pessoa € uma coisa. Mas o autor
portugués acrescenta ingredientes que requerem maior indagagdo. O primeiro € atribuir a
propriedade da coisa a proprietdrio diferente, ou até a sem dono, como se o proprietdrio
ndo pudesse ter posse sobre a propria coisa. A segunda, € partir do pressuposto de que a
relac@o entre o possuidor e a coisa € tutelada pela lei. A terceira é reclamar uma intencdo

do possuidor no exercicio de um direito que ndo tem e que ndo precisa provar.

Esses questionamentos suscitam uma investigacdo nas teorias produzidas pela

doutrina a respeito da tematica da posse.

Com efeito, é uniforme a compreensao dos pesquisadores, segundo a qual ndo
se pode fazer nenhum estudo sobre o instituto da posse sem uma incursdo nas teorias
legadas por estudiosos do passado longinquo, cujos argumentos ainda hoje inquietam os
que se debrucam sobre tdo palpitante tema. Entre essas teorias, maior realce hd que se
emprestar as chamadas teorias de Rudolf Von Jhering e Friedrich Carl Von Savigny. A

primeira chamada teoria objetiva e a segunda, subjetiva.

N3ao se pretende fazer uma abordagem aprofundada dessas teorias, até porque o
que se deseja, no presente estudo, é demonstrar que a posse tem conteido de direito real e
que esse direito também se constitui pela outorga de direitos de uso dos recursos hidricos.
Dai a necessidade de se conhecerem alguns aspectos tedricos que cercam o instituto no

ambito doutrindrio.

O primeiro desses aspectos diz respeito a discussiao sobre se a posse € ou nao
objeto de direito. Para tanto, ndo se poderd dispensar o aparato tedrico produzido pela
doutrina sobre o direito de propriedade, vez que o exercicio deste direito passa,
necessariamente, pela posse. Alids, na concep¢ao de Jhering (1976, p. 76), a posse “ é a

exteriorizacdo, a visibilidade da propriedade” . Mas, para chegar a essa conclusdo, Jhering

¥ Lei n. 2.044, de 31 de dezembro de 1908, art. 50: A a¢do cambial pode ser proposta contra um, alguns ou
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(1976, p. 51) colocou frente a frente o fato e o direito, na perspectiva da propriedade, para
demonstrar que hd uma distin¢do entre posse e propriedade. Diz que, “[...] a posse € o
poder de fato, e a propriedade é o poder de direito sobre a coisa. Uma e outra podem
encontrar-se na pessoa do proprietdrio, e podem também se separar”’. Vale dizer, o
proprietario pode transferir a posse para outrem, sem, no entanto, perder o seu direito de
propriedade. Dai se segue que a posse, embora ndo se confunda com a propriedade, esta

atrelada a ela e até a justifica. Bem por isso, Jhering assevera:

Resulta que retirar a posse € paralisar a propriedade, e que ¢ um
postulado absoluto da idéia de propriedade o direito a uma protecdo
juridica contra o desapossamento. Nao pode existir a propriedade sem
essa prote¢do, sendo, pois, desnecessdrio buscar outro fundamento da
protecdo possessoria: resulta da propriedade. (JHERING, 1976, p. 53).

Na definicao de Cunha Gongalves, viu-se que ele inadmite que a coisa objeto
da posse seja do proprietario, concebendo-a como de terceiro ou de ninguém. Essa posicao,
evidentemente, contraria o pensamento de Jhering, como demonstrado. Nesse particular,
vale a intervencdo de outro autor portugués, Roberto Ruggiero que, embora nio
discordando da idéia de Jhering, coloca a questdo em outros termos, consoante o seguinte

excerto, que vale a pena trazer a lume, para efeito de confronto das idéias postas, verbis:

[...] A idéia mais geral da posse é a de um estado de fato, pelo qual uma
pessoa tem em seu poder uma coisa, isto é: detém-na na sua guarda ou
para seu uso, com ou sem animo de a ter como propria. Este estado de
fato pode ou ndo corresponder a uma direito da pessoa que exerce o poder
sobre a coisa; é tomado em consideracdo s6 por si e, sob determinadas
condi¢des, € por um lado tutelado pelo ordenamento juridico e produz,
por outro lado, efeitos vdrios até ao ponto de se transformar num estado
de direito. Por outras palavras: a relacdo em que o homem estd com as
coisas do mundo externo destinadas a satisfazer as suas necessidades,
pode conceber-se por dois modos substancialmente diversos: a) como
uma relacdo de poder geral ou particular, juridicamente regulamentado,
isto é: correspondendo em tudo aos requisitos fundamentais do
ordenamento juridico, para que seja de modo absoluto reconhecido e
defendido; b) ou como uma relacdo meramente de fato, na qual o homem
se aproveita, no todo ou em parte, da coisa posta sob o seu poder, e que é
protegido em si e por si, independentemente da legitimidade objetiva
daquele poder. A relacdo da primeira espécie serd a propriedade ou um
jus in re aliena, conforme o cardter geral ou particular do poder ou
senhorio; a da segunda € a posse. (RUGGIERO, 1958, p. 598-9).

E conclui:

todos os coobrigados, sem o credor estar adstrito a observancia da ordem dos endossos”.
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[...] Nao tem, pois, a posse nada de comum com a propriedade e com os
outros direitos reais, posto que possa levar a sua aquisicdo; nem a defesa
proviséria de uma com a defesa absoluta destes, posto que o proprietdrio
ou o titular de um jus in re aliena se possam aproveitar, se também tem o
poder de fato, da tutela possessoéria. (RUGGIERO, 1958, p. 599).

Como se vé, Ruggiero coloca a posse apenas como estado de fato
consubstanciado na apreensdo da coisa, nao correspondendo necessariamente a um direito,
como advoga Jhering, porquanto o estado de direito pressupde uma relagdo de poder
juridicamente regulamentado, preenchendo todos os requisitos fundamentais preconizados
no ordenamento juridico. Em outras palavras, somente a propriedade ou os “direitos reais
sobre coisa alheia ( jus in re aliena) teriam status de direito. A posse adviria de uma
relacdo de poder meramente de fato, protegida por si mesma, independentemente de
legitimidade objetiva desse poder. Admite, no entanto, que o proprietdrio pode também ser

titular da posse.

Nao se pode negar a coeréncia de Jhering, ao defender que a posse estd
visceralmente atrelada a propriedade, enquanto constitui expressdao do exercicio desta. Dai
a sua protec¢do na ordem juridica, do mesmo modo como é conferida a propriedade. Nao é,
pois, sem razdo, que o autor da teoria objetiva da posse defende posse como objeto de
direito e, como tal, merece protecdo tanto quanto a merece a propriedade, embora essa
protecao se dé por meios e formas diferentes no ambito judicial. A posse € protegida pelos
chamados interditos possessorios, enquanto a propriedade tem a sua protecao na actio rei
vindicatio. A propdésito, € ainda de Jhering a seguinte observagao:

[...] a ac@o possesséria nos mostra a propriedade na defensiva, e a
reivindicagdo no-la mostra na ofensiva. Exigir da defensiva a prova da
propriedade seria proclamar que todo individuo que ndo esteja em
condi¢cdes de fornecer a prova de sua propriedade — e isso € impossivel
em numerosos casos, direi mesmo que na maior parte quando se trata de

moéveis — é colocada & margem da lei; qualquer um pode tirar-lhe a
propriedade. (JHERING, 1976, p. 77).

N

Pode-se anotar, outrossim, que, além do aspecto da protecdo a posse para
caracteriza-la como objeto de direito, ndo se pode olvidar que a ela também pode gerar
outros direitos, inclusive o de propriedade. E o que ocorre, v.g., na aquisi¢io da
propriedade pela prescricdo aquisitiva: usucapido. Coloca-se, assim, como condi¢do do
nascimento de direito, pois como explica Von Jhering (1976, p. 61), “[...] A propriedade

reflete novamente a intima correlacdo que existe entre a posse e a propriedade. A posse
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surge mais uma vez, aqui, como sendo a porta que leva a propriedade; apenas € mais longo

2

o caminho [...].

Mas ndo se pode abstrair, nessa discussdo, a concep¢ao de Savigny, para quem

a posse “[...] € a0 mesmo tempo um fato e um direito: € um fato originariamente, que,

porém, se torna direito nas suas conseqiiéncias, principalmente porque cria um direito

pessoal, qual seja o de invocar a defesa” (RUGGIERO, 1958, p. 620). Ndo obstante a

posicdo de Ruggiero, j4 comentada atrds — para quem a posse niao passava de um fato —

apo6s analisar os diversos efeitos que esse fato podia gerar, terminou posicionando-se ao
lado de Savigny, ao concluir:

[...] a verdade é que a posse tanto se pode chamar um fato como um

direito, conforme se atenda aos elementos de fato ou de direito de que é

formada; mas quando se considera no seu complexo, na disciplina a que a

lei a submete, na protecdo de que esta o envolve, adquire o grau de um
verdadeiro e préprio direito. (RUGGIERO, 1958, p. 621).

O que se percebe € que o embate entre as teorias de Jhering e Savigny reside na
introducdo de um elemento volitivo na relacdo possessoria, conforme observou Luiz Edson
Fachin (1988, p. 25). Na teoria objetiva da posse o que se leva em consideragdo € o
exercicio do direito de propriedade, posto que ela € a exteriorizagdo da propriedade. J4 na
teoria subjetiva, o que se realca € a intencao, o animus de ter a coisa como sua. Naquela, a

posse gira em torno da propriedade; nesta, em torno da pessoa.

Em percuciente quadro comparativo, Fachin levantou os seguintes pontos

distintivos entre as duas teorias, a saber:

[...] em Jhering, tudo gira em torno da propriedade, enquanto naquela (em
Savigny) o fulcro € a pessoa; para Savigny a posse € obtida a custa de
uma vontade qualificada com animuns domini, a partir da detencdo,
enquanto que (para) Jhering a posse ndo € detencdo qualificada, pois
posse e detencdo ndo se distinguem pela vontade mas sim pelo Direito,
por um elemento normativo objetivo. Em Savigny, a posse retne o
corpus, o contato fisico, e o elemento intencional, o animus domini. Em
Jhering, a posse também retine o contato material e o animus, mas este
tem valor secunddrio. A detencdo, para Savigny, é o contato fisico, um
poder de fato, sem o animus domini. Para Jhering, detencdo é o contato
fisico sobre o qual incide disposi¢do legal que impede a existéncia da
posse em certas relagdes. (FACHIN, 1988, p. 27).

Nao padece divida de que a posse decorre de um fato. Nem mesmo Proudhon
(sd., p. 8) — que nega o direito de propriedade, por considera-la “um roubo” — nega o fato

da ocupacdo como posse, ao asseverar que “O direito de ocupacdo ou de primeiro
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occupante é o que resulta da posse actual, physica, effectiva das coisas. Se eu occupo um
terreno, presume-se que sou seu dono, emquanto nao se prove o contrario” (PROUDHON,

sd., p. 44).
E acrescenta:

[...] a legitimidade da posse se funda em duas condi¢des. Em primeiro
lugar, eu ndo possuo sendo em virtude da minha condicdo de ser livre...s6
pelo trabalho posso assenhorear-me da propriedade ou da coisa, e s6
assim, assenhoreando-me della, € que a possuo. A actividade livre,
portanto, € o principio do direito de propriedade. Mas isto ndo basta para
legitimar a posse... é preciso tambem que seja o primeiro a occupar a
propriedade(PROUDHON, p. 54).

Todas essas teorias ndo deixam divida quanto a que a posse consubstancia um
direito, a partir do fato. Tem status de direito e, por iSsO mesmo, merece a prote¢do contra

as ofensas factiveis: turbacdo ou esbulho, ou ameaca de qualquer uma dessas ofensas. E,

portanto, um instituto juridico independente, tanto quanto o € a propriedade.

Contudo, terminaram influenciando o Cdédigo Civil Brasileiro a inserir regra
distintiva entre posse e detencdo, desprotegendo esta da acdes defensivas. Com efeito,
dispunha o artigo 487 do Cddigo Civil revogado: “Nao € possuidor aquele que, achando-se
em relacdo de dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste € em
cumprimento de ordens ou instru¢des suas”. Ressai, deste texto legal, a figura da detencdo,
e, por efeito, a figura do detentor, que pode ser exemplificado no empregado de uma
fazenda, que det¢ém o imdével em nome do proprietirio, de quem recebe ordens e

instrucoes.

Destarte, se o detentor ndo € considerado possuidor, ndo tem a prote¢ao
possessoria. Cumpre observar, no entanto, que o novo Cdédigo Civil brasileiro, embora
tenha mantido a mesma regra com pequena mudanga redacional, acrescentou um paragrafo
Unico ao art. 1.198, criando a figura do detentor presumido, permitindo-lhe invocar os
interditos possessorios, para provar que ndo € detentor presumido, mas, sim, um possuidor.
E o que se retira dos seguintes dispositivos:

Art.1.198. Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagdo de

dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste € em
cumprimento de ordens ou instru¢des suas.

Pardgrafo Unico. Aquele que comecou a comportar-se do modo como
prescreve este artigo, em relacdo ao bem e a outra pessoa, presume-se
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detentor, até que prove o contrério.

Assim sendo, imagina-se que a ordem juridica, agora, admite que o detentor —
ao menos o detentor presumido — pode exercitar os interditos possessorios, porquanto
passou a ter legitimidade para provar que € possuidor, e ndo, detentor. Resta saber se,
sendo detentor — ainda que presumido — a posse que mantém em nome de outrem pode
gerar o direito de propriedade, sabendo-se que este é o principal efeito da posse. Mais uma
vez se faz mister trazer a baila o pensamento de Jhering, para quem “[...] onde nao é
possivel a propriedade, objetiva ou subjetivamente, a posse também ndo o é. A posse e a
propriedade caminham de maos dadas; a inaptiddo da pessoa ou da coisa para a
propriedade implica a sua inaptidao para a posse” (JHERING, 1976, p. 69). Dai que essa
colocagdo permite indagar se as coisas fora do comércio sdo insuscetiveis de posse, ja que
ndo podem ser alienadas e, portanto, objeto de propriedade. Partindo-se dessa premissa, as
aguas brasileiras ndo poderiam ser objeto de posse, porquanto sdo classificadas como bens
de uso comum, inaliendveis e, portanto, fora do comércio, insuscetiveis de transmissao da

propriedade.

Nao se v€ assim essa questdo. E certo que Ruggiero (1958, p. 614) admitiu que

“[...] ha alguns direitos reais que sdo insuscetiveis de posse”. Entre os exemplos que

menciona, lembra as serviddes descontinuas e ndo aparentes, a hipoteca e o penhor. Nao é,

porém, a opinido de Cunha Gongalves a ressalvar essa possibilidade, com o seguinte
excerto, verbis:

[...] a posse é todo o poder de facto sobre uma cousa, exercido no

interesse proprio, quer baseado num direito real, quer num direito de

obrigacdo. Esta ultima opinido é de todas a mais exacta, pois ndo pode

negar-se que o arrendatirio, o comodatirio ou depositirio, o

transportador e o credor pignoraticio t€ém posse, embora restrita ao

exercicio do respectivo direito, o que ndo exclui a posse do proprietdrio
da mesma coisa. (GONCALVES, 1952, p. 185).

Nessa linha de raciocinio, ndo se vé nenhum Obice na transmissiao € na
aquisicdo da posse em decorréncia do direito real de uso — embora se classifique como jus

in re aliena — uma vez que se mostra o uso, senao com o exercicio da posse.

Desse modo, o direito de uso de recursos hidricos situa-se entre os que
pressupdem o exercicio da posse. Dai a tese aqui defendida de que a outorga de direitos de

uso de dguas € um titulo que incorpora um direito real e, por isso, ganha natureza real. Essa
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convicgdo decorre do saber comum de que o uso constitui uma das faculdades inerentes ao
dominio. Alids, o préprio Jhering sustenta que o exercicio da posse implica exteriorizacao
da propriedade. No caso, a propriedade — cuja titularidade € do Poder Publico — exterioriza-
se no exercicio da posse que transmite ao usudrio, ao outorgado dos direitos de uso dos
recursos hidricos. E certo, porém, que essa posse ndo gera o direito de propriedade em

favor do possuidor.

Tratando-se, portanto, de posse, o titular do direito real de uso dos recursos
hidricos pode exercitar os demais direitos dele decorrentes, inclusive o de defendé-la
através dos interditos possessorios. S6 nao pode € invocar o exercicio da posse — mesmo
por periodo considerdvel — para efeito de aquisicdo da propriedade por usucapido. Alids,
Jhering ndo se esqueceu de fazer essa ressalva, em uma de suas proposicoes, depois de se
indagar sobre a possibilidade de extensdo dos direitos de reclamar a restituicdo da posse
contra terceiros:

[...] Esse direito de reclamar a restituicdo da posse contra os terceiros,
estendeu-o, mais tarde, o direito romano da propriedade a outros direitos.
Esse estendeu a “rei vindicatio” ( como “utilis vindicatio” ou “in rem
actio”) a outras pessoas além do proprietdrio, sem se despojar do resto de
sua propriedade; concedeu o direito de usar a coisa, quer para obter o
aproveitamento econdmico de propriedades construidas em bens rurais (
“superficies, enfiteuses”, ambas concedidas perpetuamente ou por um
longo tempo), quer para garantia do pagamento de seus créditos (

hipoteca com o direito de vender eventualmente a coisa, “pignus,
hypoteca”). JHERING, 1976, p. 55-6).

Como direito e como fato, o certo € que a posse é um instituto juridico, porque
gera direitos tutelados pela ordem legal. Entre esses efeitos, o que mais se real¢a é o direito
de defesa em face de molestagdes por parte de terceiros. Isso significa que a posse tem vida
autdbnoma e, portanto, merece a protecao do Estado que, no caso, se exerce pelos chamados

interditos possessorios.

Mas, por ser um instituto juridico gerador de direitos, a posse nao dispensa
qualificagdes que permitam avaliacdes no momento da postulacdo dos direitos em juizo.
Desse modo, é vdlido mencionar, a0 menos perfunctoriamente, que a posse tem uma
classificacdo assaz extensa. Disso ddo conta os compéndios em abundancia. Mas ao
presente trabalho interessa destacar apenas a posse legitima, explicitada por Roberto

Ruggiero, como sendo aquela

[...] que seja continua, ndo interrompida, pacifica, puiblica e ndo equivoca
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[...]. Continua a posse, quando o possuidor ndo tenha deixado nunca de
manifestar com atos exteriores o seu dnimo de querer exercer sobre a
coisa um direito, o que implica que ndo tenha cessado nunca o exercicio
do poder de fato [...]. Ndo interrompida € a posse quando, por obra de um
terceiro, nao tenha havido nem privag¢do do gozo da coisa nem algum ato
capaz de interromper a prescri¢do [...]. Pacifica é a posse ndo violenta
(nec vi), isto é: aquela que se tenha adquirido e mantido sem qualquer
violéncia, fisica ou mora [...]. Publica é a posse cuja aquisicao e exercicio
ndo sejam ocultos (nec clam). E preciso que os atos de gozo tenham
lugar de modo visivel, de modo a mostrar a todos e especialmente aqueles
a quem a posse se tirou, o animo do possuidor de querer sujeitar a coisa
ao seu poder [...] e ndo equivoca é, finalmente, a posse em que nem o
animus rem sibi habendi, nem a prépria posse quanto ao seu objeto,
tenham qualquer ambigiiidade, isto é: em que ndo possam surgir dividas
que a posse de fato sobre a coisa seja exercida por uma tolerdncia de
outrem ou por razdes de boa vizinhanca e ndo com a intenc¢do de fazer
valer uma direito préprio, ou em que ndo possam surgir ddvidas sobre
qual coisa ou sobre que direito recai a posse [...]. (RUGGIERO, 1958, p.
638-41).

Pacificando-se, portanto, o entendimento de que o exercicio do direito real de
uso de dguas configura posse — embora ndo possa gerar o direito de propriedade, mesmo
que o uso sejam por tempo prolongado, nunca superior a 35 anos — nao hd negar que a
posse provém de justo titulo (a outorga) — e, por ser classificada com justa, legitima e de
boa fé — imagina-se que a exting¢do desse direito, ndo pode ficar a mercé do outorgante,
como preconiza a legislacdo vigorante, sem o contraponto da indeniza¢ao dos prejuizos dai
decorrentes, inclusive em funcao da cldusula econdmica que se insere na outorga. Mas esta

€ outra questao que serd objeto de abordagem em capitulo préprio.



91

CAPITULO III
A PROPRIEDADE PUBLICA

1 Dominio publico

A doutrina administrativista ndo € uniforme quanto a natureza do direito que as
pessoas juridicas publicas exercem sobre o dominio publico e questiona se este € suscetivel
de direito propriedade por parte da Administracio (CRETELLA JUNIOR, 1984, p. 36). A

partir deste questionamento, indaga-se: o que é dominio piiblico?

Tentando responder a essa indagag¢do, Marcio Fernando Elias Rosa busca
explicacdo na etimologia das palavras dominio e bem. Diz ele que o vocabulo dominio é
derivado do latim dominium, e que significa o direito sobre a coisa (bem) que é detida por
alguém, enquanto a palavra bem, também derivada do latim bene, corresponde a res, ou
coisa, corpdérea ou incorpdérea, que tenha proprietario ou possuidor. Por isso, prefere a

expressao bens piiblicos, a dominio piiblico (ROSA, 2002, p. 139).

Adotando a terminologia dominio piiblico, Celso Ribeiro Bastos justifica a

existéncia do instituto:

Ninguém pde em divida a necessidade da existéncia de um dominio
publico, é dizer, da propriedade do Estado sobre determinados bens.
Pode-se afirmar que a vida em comunidade seria mesmo impossivel sem
a presenca de bens afetados ao cumprimento de finalidades de interesse
coletivo. (BASTOS, 1994, p. 303).

E acrescenta:

A noc¢do de dominio publico e da compreensdo da sua exata natureza é
matéria que se tem prestado ao surgimento de vdrias teorias e grandes
discussoes. Elas resultam, em grande parte, do fato de o direito civil ter
sido teorizado com precedéncia do direito administrativo. Por isso, a
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conscientizacio da existéncia do dominio publico fez gerar perplexidades
quer por parte daqueles que se recusavam a ver ai qualquer sorte de
direito de propriedade, uma vez que ndo se assemelhava propriamente a
propriedade do direito civil, quer por aqueles que sustentavam ser o
dominio publico composto daqueles bens que, pela sua natureza, ndo
podiam ser objeto de propriedade privada.

[...]

E certo, também, que o Estado ndo possui o uso, o gozo e a disposicdo
nos moldes em que o particular desfruta dos seus bens. Mas isto ndo
impede que se veja nessa relacdo um auténtico direito de propriedade.
Isso fica tdo evidente quando o Estado, por qualquer razdo, desafeta
determinado bem da utilidade puiblica e o transforma em bem
patrimonial, o que vale dizer, em bem igual aos de particulares,
alienando-o, inclusive, em moldes bastante semelhantes aos do direito
privado. Isso ndo se explicaria se o Estado ndo fosse o seu proprietario.
Portanto, o dominio publico pode ser entendido como o conjunto de bens
possuidos pelo Estado e afetado ao atingimento de finalidades coletivas e
regido por um direito préprio, o direito administrativo. (BASTOS, 1994,
p. 304-5)

Destarte, o conceito de dominio piiblico nao pode se dissociar da idéia de bens
publicos, e ndo pode ser compreendido sem uma incursdo nas noc¢des do direito de
propriedade. Dizer-se, portanto, que o dominio puiblico é o conjunto de bens possuidos
pelo Estado é admitir que hd um direito de propriedade de que o Estado pode ser titular,
densificando a dominialidade puiblica. Alids, hd quem sustente que a expressdo dominio
ptiblico tanto pode significar o poder que o Estado exerce sobre os bens préprios e alheios,
como pode ser entendido como o conjunto de bens destinados ao uso publico, como ainda

pode designar o regime a que se subordina o complexo de coisas afetadas de interesse

publico (MEIRELLES, 1999, p. 457).

1.1 Bens publicos como objeto do dominio publico

E cedico que a disciplina juridica das coisas piblicas se situa no campo do
Direito Administrativo. Mas tal disciplinamento também encontra abrigo em vdrias
passagens do Codigo Civil, estabelecendo-se uma convergéncia sauddvel, de modo a
propiciar a desejada compreensdo da complexa temadtica do direito das coisas publicas,

que tem, nos bens piiblicos, o seu campo maior de abrangéncia.

Assim, o Cédigo Civil Brasileiro tomou para si o mister de dar uma defini¢cao a

bens puiblicos, fazendo-o assim: “Art. 99 — Sdo publicos os bens do dominio nacional
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pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, todos os outros sao

particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”.

Retira-se, da linguagem do Cddigo, que o legislador embutiu, a um s6 tempo,
na definicdo de bens puiblicos, as nog¢des de dominio e de propriedade, admitindo,
portanto, a existéncia autonoma dos dois institutos. Tanto € isso verdadeiro, que Hely
Lopes Meirelles deu um conceito de dominio piiblico como mais abrangente do que o de

direito de propriedade, como se vé€ no seguinte trecho:

2

O dominio piiblico em sentido amplo € o poder de dominagdo ou de
regulamentacdo que o Estado exerce sobre os bens do seu patrimdnio
(bens ptblicos), ou sobre os bens do patrimdnio privado (bens
particulares de interesse publico), ou sobre as coisas inapropridveis
individualmente, mas de fruicao geral da coletividade ( res nullius). Neste
sentido amplo e genérico o dominio publico abrange ndo s6 os bens das
pessoas juridicas de Direito Publico Interno como as demais coisas que,
por sua utilidade coletiva, merecem a prote¢cdo do Poder Publico, tais
como as aguas, as jazidas, as florestas, a fauna, o espago aéreo e as que
interessam ao patrimdnio histérico e artistico nacional.

Exterioriza-se, assim, o dominio piiblico em poderes de Soberania e em
direitos de propriedade. Aqueles se exercem sobre todas as coisas de
interesse publico, sob a forma de dominio eminente; estes s6 incidem
sobre os bens pertencentes as entidades publicas, sob a forma de dominio
patrimonial. (MEIRELLES, 1999, p. 457).

Segue-se que o dominio piiblico se compde ndo apenas dos bens piiblicos,
como tais definidos no Cédigo Civil, mas também de todas as coisas materiais e imateriais
que possam servir ao interesse publico, ainda que pertengcam a particulares. Dai que Celso
Antdnio Bandeira de Mello, ao realgar a abrangéncia dos bens que compdem o dominio
publico, com a inclusdo de bens particulares afetados a prestacdo de um servigo publico,
chegou a conclusdo de que a “no¢do de dominio publico é mais extensa que a de
propriedade, pois nele se incluem bens que ndo pertencem ao Poder Publico” (MELLO,

2003, p. 779).

José Cretella Junior, todavia, limita a abrangéncia das coisas publicas aos bens
do Estado ou de 6rgdos administrativos, embora a servico do bem comum, consoante a

seguinte colocacao:

Coisas publicas sao os objetos do Estado ou de outro 6rgio
administrativo, que  se encontram diretamente a servico dos fins da
Administracio, ou seja, adstritas a seu uso. Dentro das coisas
publicas distinguem-se as que se destinam de maneira determinada ao
servigo de todos — coisas publicas de uso comum — e os objetos de
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que se utiliza a Administracdo para o cumprimento de seus fins — bens
instrumentais do Estado. As coisas publicas, em seu conjur}to, formam o
dominio publico, a dominialidade piiblica. (CRETELLA JUNIOR, 1984,

p- 10).

1.2 A classificac@o de bens publicos

A doutrina aponta diversos critérios para a classificacdo de bens publicos. Os
principais, entre eles, sdo: o critério da natureza, o critério da titularidade e o critério da

destinacdo.

O critério da natureza diz respeito ao seu préprio objeto. Assim, os bens sdo
corpdreos e incorpéreos, moveis, imoveis e semoventes; fungiveis e infungiveis. Aos
propositos do estudo aqui desenvolvido, pode-se dizer, de logo, que as dguas sdo
classificadas como bens corpdreos imdveis, enquanto dormentes ou fluentes, conforme se

examinard em capitulo préprio.

O critério da titularidade consiste em saber a quem pertencem os bens
publicos. No sistema juridico brasileiro, sdo titulares dos bens publicos a Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal, bem como as autarquias e fundacdes publicas,
aos quais cabe regular o uso dos bens que lhes pertencem, tanto os de uso comum do povo,

como os de uso especial e os dominicais.

E o critério da destinagcdo leva em conta a quem e a que se destinam os bens

publicos.

O Cdédigo Civil Brasileiro classificou os bens publicos pelo critério da

destina¢do, consoante o disposto no art. 99, assim expresso:

Art. 99. Sio bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pragas;

IT - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a
servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial
ou municipal, inclusive os de suas autarquias;
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IIl - os dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas
juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real,
de cada uma dessas entidades.

Pardgrafo unico. Nao dispondo a lei em contrério, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.

A propésito da inovagao introduzida no pardgrafo tnico ao artigo 99 da nova
lei civil nacional, ha que se esclarecer que a doutrina brasileira ja reclamava essa extensao,
considerando-se que muitos bens pertencentes as sociedades de economia mista ou
empresas, muitas vezes sao aplicados em fins de interesse publico, e, no entanto, sdo
pessoas juridicas de direito privado, vale dizer, ndo sao pessoas juridicas de direito publico.
Mas a redagdo do referido pardgrafo tinico ndo agradou ao administrativista Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2003, p. 780), para quem:

A redagdo do dispositivo € grosseiramente errada, visto que [...] ndo ha
nem pode haver pessoa juridica de direito piblico que tenha estrutura de
direito privado, pois a estrutura destas entidades auxiliares € um dos

principais elementos para sua categorizagdo como de direito ptblico ou
de direito privado.

Ainda a respeito da inovacdo sob comentdrio, considera-se  oportuno
colacionar um registro feito pelo Deputado Ricardo Fitiza (2002, p. 108)*, que, alicercado
em Maria Helena Diniz, relacionou uma série de exemplos dessa categoria de bens
publicos dominicais, a saber: titulos de divida publica; estradas de ferro, telégrafos,
oficinas e fazendas do Estado; ilhas formadas entre mares territoriais ou rios navegaveis;
terras devolutas (CF, arts. 225, § 5°., 188, § 1° e 2% Dec.Lei n. 1.414/75; terrenos de
marinha e acrescidos; mar territorial, terras ocupadas pelos indios, sitios arqueoldgicos e
pré-historicos; bens vagos, bens perdidos pelos criminosos condenados por sentenga
proferida em processo judicidrio federal; quedas-d dgua, jazidas e minérios, arsenais com
todo o material da marinha, exército e aviacdo; bens que foram do dominio da Coroa
(Decs. Leis n.9.760/46, arts. 64 e s., 227/67, 318/67, 3.236/41 e Lei n. 2.004/53 revogada
pela Lei n. 9.478/97, e os titulos de crédito e dinheiro arrecadado pelos tributos (Lei n.

4.320/64, arts. 6°., § 1°., 39, 105 e 112).

% 0 Deputado Ricardo Fiiiza foi o Relator do Projeto-de-lei que se transformou no atual Cédigo Civil
Brasileiro
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Para Didgenes Gasparini (1995, p. 473), a classificagdo tripartida € exaustiva.
Os bens ptiblicos sd@o classificados apenas nas trés categorias apontadas. Mas ndo se pde
abstrair a informagao dada por Mdario Masagdo (1977, p. 131), segundo a qual em outros
paises sdo adotadas classificacdes bipartidas, tripartidas e até quadripartidas, como, por
exemplo, no direito italiano (Cédigo Civil, art. 426) e no direito francés moderno que
dividem os bens publicos em duas categorias: dominio puiblico e patrimoniais. E, como
exemplo de classificagdo quadripartida, invoca o direito norte-americano, que reconhece o

dominio nacional, o dominio puiblico, o dominio ordindrio e o dominio eminente.

No direito brasileiro a classificacdo tripartida mereceu de José Cretella Junior
(1984, p. 11) a observacdo de que,
Embora os bens publicos formem um bloco macigo, sdo constituidos, na
realidade, de matizes diversos que se apresentam com contornos
especificos que os situam em dois extremos opostos — os de uso comum e

os do patriménio privado, passando por um termo médio — os de uso
especial ou do patriménio indisponivel.

Consideram-se disponiveis os bens do patrimdnio privado do Estado — vale
dizer, das pessoas juridicas de direito publico interno. Portanto, sdo aliendveis. Ja os bens
de uso comum do povo e os de uso especial ndo sdo disponiveis e, por efeito, sdo

inalienaveis.

De fato, as trés categorias dos bens publicos contempladas no Cdédigo Civil
Brasileiro contém peculiaridades que se distinguem nitidamente uma da outra. Os bens de
uso comum do povo ndo sdo os mesmos de uso especial, nem estes s30 0S mesmos que se
classificam como dominicais. Mas € preciso esclarecer que bens de uma categoria podem
ser transformados em outra, como, v.g., um bem de uso especial pode passar a categoria
de bem dominical, uma vez desafetado. Outro exemplo é o das terras devolutas® —
classificadas como bens dominicais — que, sendo consideradas necessdrias a protecdo dos
ecossistemas naturais, se tornam indisponiveis, uma das caracteristicas basicas dos bens
afetados. Essa transmutacdo de uma categoria de bens para outra é o que a doutrina chama
de trespasse, que sempre depende de lei ou de ato préprio do Poder Piblico. E o que, com
sabedoria, observa Bandeira de Mello (2003, p. 781), a dizer que “[...] a desafetacdo dos

bens de uso comum, isto &, seu trespasse para o uso especial ou sua conversdo em bens

40 Constituicao Federal, art. 225, § 5°.
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meramente dominicais, depende de lei ou de ato do Executivo praticado na conformidade

dela”.

Cumpre lembrar que cada uma das categorias dos bens publicos obedece a um
regime juridico préprio, mas os bens dominicais t€ém uma caracteristica que lhe € peculiar,

a disponibilidade.

1.3 As caracteristicas dos bens publicos.

De um modo geral, os bens publicos sdo marcados pelas seguintes

caracteristicas: a) inalienabilidade; b) imprescritibilidade; e c) impenhoralibilidade.

A 1nalienabilidade € caracteristica peculiar aos bens de uso comum do povo e
aos bens de uso especial. Ja os bens dominicais nao sao alcangados pela inalienabilidade,
mas, ao contrdrio, a alienabilidade lhes € peculiar, em face da disponibilidade que neles se
encerra. E bem verdade que essa é a regra, porquanto hd situacdes em que também se
aplica a inibi¢ao alienativa, como € o caso, por exemplo, das terras devolutas necessarias
a protecdo dos ecossistemas naturais, conforme ja lembrado linhas atrds.*' Por outro lado, é
preciso consignar que a inalienabilidade caracterizadora de bens do dominio publico ndo se

mostra absoluta, conforme a ponderacao de Odete Medauar assim feita:

[...] a inalienabilidade ndo se apresenta com cardter absoluto, pois se
assim fosse paralisaria a Administracdo, sobretudo em se tratando de bens
dominicais, como o dinheiro dos cofres publicos. Existe uma escala ou
gradacdo da inalienabilidade, de tal forma que sdo mais rigorosos os
preceitos relativos a alienacdo de bens de uso comum do povo e de bens
de uso especial do que os preceitos relativos a alguns tipos de bens
dominicais (por exemplo: dinheiro, acdes, titulos) [...]. (MEDAUAR,
2001, p. 289).

Semelhante opinido € manifestada por Mério Masagdo, quando diz: “[...] se os
bens dominicais fossem inaliendveis, o Estado ficaria imobilizado, e a administracdo
publica paralitica, sem que pudesse fazer, sequer, o pagamento dos vencimentos dos

funciondrios publicos” (MASAGAO, 1977, p. 138-9).

4 Constituicao Federal, art. 225, § 5.
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Os bens publicos inaliendveis sdo os que compdem o dominio publico
propriamente dito, enquanto os aliendveis formam o dominio privado da Administracao.
Os primeiros sdo marcados pela indisponibilidade, enquanto os segundos sdo disponiveis.
Para Mario Masagdo (1977, p. 139), “indisponiveis sdo bens finais, isto é, que satisfazem
diretamente determinada finalidade; e sdo disponiveis os bens instrumentais, isto €, os que

podem proporcionar outros, através dos quais as necessidades se satisfazem”.

Os bens do dominio privado, como ja foi dito, submetem-se as regras de direito
privado, respeitadas certas limitacdes ditadas por normas de direito piblico em nome do
interesse publico e da seguranca do préprio Estado. A circunstancia de serem disponiveis
os faz aliendveis e prescritiveis, e os coloca na linha da comercialidade, vale dizer, tornam-

se res in commercio.

Destarte, a indisponibilidade dos bens do dominio publico constitui o divisor
de dguas na identificacdo dos bens de dominio publico e privado do Estado, posto que é
dessa indisponibilidade que resultam os Obices da inalienabilidade e da

imprescritibilidade.

Como ¢ sabido, a disponibilidade € um dos atributos do dominio — o jus
disponendi. Se o titular do dominio ndo pode dispor da coisa, o seu dominio ndo € pleno.
Mas isso ndo significa que os demais atributos — o jus utendi € o jus fruendi — ndo
subsistam como atributos inerentes ao dominio publico, porquanto os bens publicos
podem ser usados e fruidos tanto pelo Poder Publico, como por particulares. Se assim nao

fosse, ndo existiriam bens de uso comum do povo e bens de uso especial.

A inalienabilidade de um bem publico é explicada ndo apenas pela
indisponibilidade, mas pela afetagd042 do bem ao uso publico, constituindo-se esta,
portanto, o maior Obice a transferéncia do bem a terceiro. Por causa da afetagdo ao uso
publico ou a um fim de utilidade comum, € que os bens publicos sdo considerados
inaliendveis. Mas essa inalienabilidade que incide sobre um determinado bem publico é
relativa, pois bastard que se promova a desafetacdo, para que o bem adquira a
alienabilidade, e, por efeito, passa a ser in commercio. Ingressando o bem na linha da

comercialidade, ganha a alienabilidade e, conseqiientemente, transmuda-se para a categoria

42 «Afetacdo é a preposicdo de um bem a um dado destino categorial de uso comum ou especial, assim como
a desafetacdo € sua retirada do referido destino”. (MELLO, 2003, p. 781).
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de bem do dominio privado. Posta assim a questdo, pode-se dizer que € a afetacdo do bem
ao uso publico ou a um fim de interesse comum que faz a diferenca entre as duas

categorias de bens publicos.

A imprescritibilidade, por outro lado, constitui a segunda caracteristica
diferenciadora entre bens publicos do dominio privado e bens do dominio ptblico, posto
que inibe a aquisicdo do bem pela posse continuada de terceiro. Em outras palavras, nao

podem ser objeto de usucapido.

H4 quem sustente que a imprescritibilidade decorre da inalienabilidade, ao
argumento de que esta inibe a aquisicdo do bem publico por qualquer meio. Essa é a
opinido de Cretella Junior, escorado em Guimardes Menegale, consoante o0 seguinte
excerto:

[...] a imprescritibilidade do dominio ptiblico, como conseqiiéncia de sua
inalienabilidade ndo € textual, sendo entendida por deducio, porque ndo
podendo ser adquirida de nenhum modo as coisas que se acham fora do
comércio, também ndo podem ser usucapidas. Funda-se a posse dos bens
usucapidos em titulo legitimo. Ora, ndo se concebe titulo legitimo de
posse em relacdo a bens inaliendveis, sendo licito, pois, concluir: o que
ndo € aliendvel ndo € objeto de prescricdo aquisitiva; o que € direito

privado ndo pode operar mudancas de sujeito de direito publico.
(CRETELLA JUNIOR, 1984, p. 35).

Parece equivocada tal conclusdo. A prescricdo aquisitiva € meio origindrio de
aquisicdo, posto que ndo deriva da vontade do transmitente, mas da inércia prolongada do
proprietdrio, sem reclamar o bem possuido pelo usucapiente. A aliena¢do pressupde
manifestacdo de vontade do transmitente. Se a prescri¢do aquisitiva dependesse da vontade
do proprietdrio inerte, ndo haveria a modalidade de usucapido extraordindrio, nem o
usucapido agrario, que independem de justo titulo®. Dai se segue que a imprescritibilidade
dos bens publicos é uma caracteristica autbnoma, independente da inalienabilidade. Esta
decorre da circunstincia de o bem estar fora do comércio, o que inviabiliza — isto sim — a

livre disposi¢ao, como, por exemplo, a hipoteca.

A impenhorabilidade consiste na impossibilidade legalmente estabelecida® de

submissao (penhora) de bens publicos aos efeitos da execucdo contra a Fazenda Publica.

3 Cédigo Civil — arts. 1.238 e 1.239.
“ Cédigo de Processo Civil, art. 649-1.
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Essa caracteristica ressai do proprio texto constitucional que disciplina o pagamento

. VT .. 1 1e . 2 s 4
devido pelas pessoas juridicas de direito piblico interno através de precatérios®.

2. O direito de propriedade sobre bens publicos

Do conceito de dominio piiblico retira-se a nocao de propriedade, como direito
do Poder Publico sobre as coisas que compdem o dominio puiblico. Essa noc¢ao de
pertencialidade, alids, também estd embutida no ji transcrito art. 99 do Cédigo Civil
Brasileiro. Dai a oportunidade de se fazer, neste passo, uma incursdo na tormentosa

questdo atinente ao direito de propriedade do Estado sobre os bens publicos.
A esse respeito, José Cretella Junior (1984, p. 37) registra que

A quase totalidade dos autores do século anterior sustentou a tese de que
a dominialidade publica nada tem de comum com a propriedade,
parecendo a todos que este instituto — a propriedade privada — se revestia,
necessariamente, de aspecto categérico da propriedade quiritdria romana.

Aduz, o autor citado, que Ducrocq e Berthélemy sustentam a tese de que o
“dominio publico € formado por bens insuscetiveis de propriedade, visto que o Estado nao
¢ detentor do dominio publico nem do usus, que pertence ao publico, nem do fructus, que
ndo existe, nem do abusus, sendo o dominio publico inaliendavel” (CRETELLA JIjNIOR,
1984, p. 38). Com esse raciocinio, a idéia de propriedade seria afastada. O papel da
Administracdo estaria circunscrito apenas ao direito de guarda, de fiscalizacdo, de tutela,

de supervisao.

Nada obstante, hd ponderdveis correntes doutrindrias que admitem a
possibilidade de os bens publicos serem objeto do direito de propriedade pelo Poder
Publico, ao argumento de que a idéia de afetacao ou de patrimOnio-fim justifica a aceitacdo
do referido direito. A afetacdo de um bem publico autoriza a Administracdo a exercer os

poderes inerentes ao dominio.

Escorado em Maurice Hauriou, Cretella Jinior (1984, p. 39-41) filiou-se a
corrente favoravel a admissdo do direito de propriedade de bens publicos. Convenceu-se

A . . 4
pela consisténcia dos argumentos do autor referenciado.*

 Constituicdo Federal, art. 100 e respectivos paragrafos.
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Realmente, os argumentos convencem. E, se ndo bastassem, as doutrinas alema
e italiana também se posicionam ao lado da mesma corrente. Com efeito, a doutrina
alemdo sustenta que “o conceito de propriedade piiblica € o proprio conceito de
propriedade privada transposto para a esfera do direito publico e modificado em suas

conseqiiéncias” (CRETELLA JUNIOR, 1984, p- 39).

A doutrina italiana, a sua vez, na voz de D" Alessio, ao reconhecer a existéncia
de um direito de propriedade sobre bens publicos, pondera que:

[ ...] o conceito de propriedade estd por assim dizer acima do direito
publico e do direito privado, mas se especifica, assumindo configuragio
diversa, conforme se trate do direito privado ou do direito
publico[...]Propriedade é genus, do qual as duas propriedades do direito
privado e do direito publico sdo species. E cada espécie, tendo embora
uma estrutura comum, um substrato dnico (que € o vinculo que une as
coisas ao sujeito com exclusdo de outros direitos andlogos que se referem
a outros sujeitos), assume caracteristicas préoprias. Nao é, pois, a
propriedade ptiblica uma modificacdo, uma adaptacdo da propriedade
privada, mas caminha paralelamente a esta (CRETELLA J leIOR, 1984,
p. 40).

Assim, as propriedades privada e publica existem autonomamente; coexistem
paralelamente. O que distingue uma propriedade publica da propriedade privada é que,
enquanto nesta o dominio se compde das faculdades de uso, gozo e disposicdo, naquela o
que predomina como atributo € a finalidade. Entende-se, no entanto, que qualquer que seja
essa finalidade, o dominio publico pode sofrer os mesmos desdobramentos do dominio
privado. A outorga de direitos de uso de dguas, por exemplo, ndo se viabilizaria se nao
fosse o desdobramento de um dos seus atributos — o jus utendi — para o outorgado, posto

que o uso dos recursos hidricos presta-se a uma finalidade. Mas h4 autores brasileiros que

46 “Cabe, porém, a MAURICE HAURIOU o mérito de haver introduzido, na doutrina, a idéia de propriedade

das pessoas juridicas territoriais ou autdrquicas, sobre seu dominio ptiblico. Segundo este autor, a teoria
do dominio publico é obra da doutrina, mas fundada nos textos do Cédigo Civil. As dependéncias do
dominio publico sdo propriedades administrativas, afetadas formalmente & utilidade publica. Nao
aceitando a existéncia de um acervo de coisas res nullius, afetadas aos servicos publicos, sustenta
HAURIOU que os bens publicos ndo podem ser objeto de “propriedade” dos particulares, visto que sdo
afetados a dominialidade publica, mas podem ser objeto de propriedade subjetiva por parte das
administracdes publicas a cujos servigos estdo afetados.
Em oposi¢do radical a colocagio de BERTHELEMY e a dos autores que, aceitando a teoria cldssica,
entendem o dominio ptiblico como uma congénere objetiva da res nullius sob a guarda e superintendéncia
do Estado, escreve HAURIOU que a propriedade administrativa “ndo € uma propriedade latente e
eventual, que desapareceria se a coisa cessasse de fazer parte do dominio publico; trata-se, isto sim, de
uma propriedade atual, dominial, visto que a agdo de reivindicagdo que se lhe corresponde é dominial e
imprescritivel como a coisa”.
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negam a possibilidade de aplicacdo do regime de propriedade privada aos bens do dominio

publico, como, v.g., Odete Medauar, com a colocacao seguinte:
O regime da dominialidade piiblica ndo € equivalente ao da propriedade
privada. Os bens publicos tém titulares, mas os direitos e deveres dai
resultantes, exercidos pela Administragdo, ndo decorrem do direito de
propriedade no sentido tradicional. Trata-se de um vinculo especifico, de
natureza administrativa, que permite e impde ao poder publico, titular do
bem, assegurar a continuidade e regularidade da sua destinag¢do, contra

quaisquer ingeréncias. Para determinados efeitos, esse vinculo assemelha-
se ao vinculo de propriedade [...] (MEDAUAR, 2001, p. 282 )

Ora, se o Poder Publico tem o dever de assegurar a continuidade e regularidade
da destinacdo do bem e reagir a qualquer ingeréncia, pode até se valer dos interditos
possessorios, como sugere Didgenes Gasparini (1995, p. 472):

Os bens ptblicos, embora prestigiados pelo regime de Direito Piblico,
ndo dispensam, no que concerne a sua defesa, o abrigo dos instrumentos
de que se utiliza o particular na defesa de seu patrimonio quando turbado
ou esbulhado na posse. De sorte que, na defesa desses bens, o Poder
Publico competente pode valer-se de todos os remédios juridicos
(manutengdo de posse, reintegracdo de posse, mandado de seguranca)
previstos no ordenamento. Ademais, se o bem objeto do esbulho for de
uso comum ou de uso especial, cremos caber a retomada auto-executdria

da Administracao Publica, sua proprietaria, como ja decidiu o Tribunal de
Justica de Brasilia. ( DJU, 9 mar. 1983).

Dessa forma, quando o legislador brasileiro fez inserir a regra segundo a qual
“sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno”, ndo quis dizer outra coisa, sendo que o Poder Publico pode, sim, ser
proprietario de bens. Essa ¢ também a opinido de Didgenes Gasparini, para quem a
referéncia expressa as pessoas juridicas de direito publico que se continha no art. 65 do
Cddigo Civil Brasileiro de 1916, conferia o direito de propriedade. Alids, ele argumentava
que ndo seriam apenas aquelas pessoas mencionadas no texto legal, mas também as
autarquias e as fundacgdes publicas. Essa colocacdo explica a inovagdo contida no pardgrafo
unico do novo Cdédigo Civil, que serd objeto de abordagem a seguir. (GASPARINI, 1995,
p. 472).

E de se concluir, portanto, que as pessoas juridicas ptiblicas podem ser titulares
do direito de propriedade sobre bens publicos, embora o dominio piblico se componha nao
apenas desses bens, mas também da propriedade privada, desde que estejam afetados a

alguma finalidade de interesse publico. Nesta hipdtese, esses bens de particulares se
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submetem ao mesmo regime juridico aplicado aos bens da propriedade publica, conforme
o entendimento esposado por Bandeira de Mello, para quem
[...] todos os bens que estiverem sujeitos ao mesmo regime publico
deverdo ser havidos como bens publicos[...] bens particulares quando
afetados a uma atividade puiblica ( enquanto estiverem) ficam submissos

ao mesmo regime juridico dos bens de propriedade piiblica. Logo t€ém
que estar incluidos no conceito de bem publico. (MELLO, 2003, p. 780).

Desse modo, se se admite o direito de propriedade de bens publicos em favor
das pessoas juridicas de direito publico interno, também se hd admitir a existéncia do
dominio com a mesma concepcdo do dominio privado, com possibilidade de
desdobramento das faculdades que lhe sdo inerentes. O que distingue o dominio publico do
dominio privado € apenas o regime que cada um adota. O dominio privado € regulado por
normas de direito comum, enquanto o dominio publico tem a sua regulagdo nas normas do

Direito Administrativo.

E de sabenca curial que os bens de uso comum ndo sio, por sua propria
natureza, suscetiveis de direito de propriedade. Nao tém, a rigor, um proprietario definido
individualmente, nem mesmo os entes federados (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal ), embora sejam classificados como bens publicos. Na verdade, o ente publico tem
apenas a guarda e a gestdo desses bens, subsumindo-se nele uma titularidade. O povo — e o
proprio Estado — figuram como beneficidrios desses bens. Qualquer ser humano, sem
distin¢do entre brasileiros ou estrangeiros, tem acesso a esses bens. Em principio, o usudrio
ndo estd obrigado a pagar pela utilizagao de bens publicos, mas ndo estd imune totalmente,
pois ha situacdes em que o Poder Publico pode exigir retribuicdo, em forma de taxas,

peddgios etc.

Coloca-se, neste passo — e mais uma vez — a questio do direito de propriedade
de bens publicos, vale dizer, a natureza do direito exercido pela Administracdo sobre os
bens do dominio publico. Se hé direito de propriedade sobre os bens publicos, os seus
respectivos titulares t€ém legitimidade para exercerem o dominio que, como sabido,
compreendem o direito de uso, de gozo e de disposi¢do. Esses direitos, contudo, nao
podem ser exercidos ao bel-prazer da pessoa juridica de direito publico, na medida em que

tais bens sao marcados por caracteristicas que lhes sdo peculiares, conforme j4 foi visto.
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3 As dguas no contexto classificatério dos bens publicos

Importa situar, no contexto da classificacdo dos bens publicos, os recursos

hidricos, bem como a quem pertence a titularidade desses bens.

Nao padece duvida quanto a que as dguas estdo classificadas como bens de uso
comum do povo. E de sabenca curial que os bens de uso comum nio sdo, por sua propria
natureza, suscetiveis de direito de propriedade. Nao t€m, a rigor, um proprietario definido
individualmente, nem mesmo os entes federados (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal ), embora sejam classificados como bens publicos. Na verdade, o ente publico tem
apenas a guarda e a gestdo desses bens, subsumindo-se nele uma titularidade. O povo — e o
proprio Estado — figuram como beneficidrios desses bens. Qualquer ser humano, sem

distin¢ao entre brasileiros ou estrangeiros, tem acesso a esses bens.

Os bens de uso comum, embora sejam, por sua prépria natureza, inaliendveis,
podem ser utilizados privativamente pelo particular, por diferentes formas e meios, que se
submetem a regimes juridicos especificos, dependendo dos fins a que se destinem. As
aguas, por exemplo, podem ser objeto de utilizagdo pelo particular, mediante outorga do
Poder Publico competente, conforme serd abordado em outro momento € em ponto deste
trabalho. Mas cabe salientar, desde j4, que os bens hidricos se submetem, hoje, no Brasil, a
um regime juridico especial, inspirado nas circunstancias que recomendam mais do que a
simples adverténcia de ndo abusar, uma rigorosa sistematizacdo que reduz
substancialmente o livre acesso, embora sejam bens classificados como bens publicos de

uso comuim.

Se € certo que os bens de uso comum t€m como beneficidrio o povo, e se
também € certo que o acesso a esses bens reclama, em alguns casos, procedimentos
tendentes a obtencdo de mecanismos destinados a efetivacdo desse direito, ha que se
investigar, neste passo, a questdo da titularidade. Quem ¢é considerado titular desses bens ?
Para responder a essa indagacdo, faz-se mister nao apenas decompor a alocuc¢do bens do

dominio publico e de uso comum do povo.

Com efeito, ja foi dito em outra passagem, que propriedade e dominio ndo se

confundem, t€m conceitos distintos. A propriedade instrumentaliza o exercicio do dominio,
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enquanto este funcionaliza a propriedade. Alids, o proprio Cédigo Civil™" separou os dois
institutos, ao classificar como piiblicos os bens do dominio nacional e atribuindo a

propriedade as pessoas juridicas de direito publico interno.

Cretella Junior (1984, p. 299-300) entende que o vocabulo dominio utilizado na
alocu¢do dominio publico, tem um sentido lato, “sendo o atributo ‘publico’ designativo
nao de povo, mas de poder publico, do Estado”. Também € o mesmo autor quem explica
que a expressao comum do povo € “empregada para designar o primeiro tipo dos bens do
dominio publico; é denominacao que, por si sO, revela o destino, a utilizagdo generalizada

desta porc¢ao das coisas publicas”.

Conforme ja foi analisado atrds, pelo critério da natureza, os bens publicos
compreendem nao apenas os bens corpéreos, mas também os incorpéreos, desde que sejam
suscetiveis de valoracdo econdOmica. Nesse caso, até os créditos tributdrios — que se
classificam como incorpdéreos — estdo incluidos na categoria de bens publicos quanto a
natureza, ao lado dos bens corpdreos, que compreendem imdveis e mdveis. As dguas,
evidentemente, estdo incluidas na categoria de bens corpdreos. Mas, pelo critério da
titularidade, a Constituicdo Federal vigente exclui os Municipios, enquanto entes da

federacgdo, conferindo a titularidade dominial sobre as 4guas apenas a Unido e aos Estados.

Esses dois critérios — quanto a titularidade e quanto a natureza — permitem
trazer a discussdo algumas questdes de ordem pratica, no que diz respeito a uso das dguas.
A primeira consiste em saber se as dguas se consideram maéveis ou imoveis. A segunda é a
de saber se os aquedutos — que se consideram acessdes artificiais, quase sempre feitas
pelos proprietdrios dos terrenos em que se situam — tém o condao de retirar ou suspender a
dominialidade puiblica das dguas constitucionalmente atribuida a Unido e aos Estados, ou
se se mantém como dominios separados. Ainda nessa questdo, procura-se saber se as
aguas que correm pelos aquedutos sdo consideradas moéveis ou imodveis. Essas questdes
serdo abordadas em outros pontos deste trabalho, dadas as sutilezas que encerram no
contexto da dogmadtica juridica, ainda mais quando constituem premissas bdsicas para as
teses aqui sustentadas sobre a natureza juridica da outorga de direitos de uso dos recursos

hidricos.

7 Art. 98 — “Sio publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito piiblico
interno...”
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Mas se faz oportuna uma abordagem sobre o enquadramento das dguas no
campo da dominialidade ptiblica, visto como dela dependerd a melhor compreensdo das
teses aqui debatidas. Para tanto, impde-se, de logo, a indagagao: as dguas sdo classificadas

como bens de uso comum do povo?

Ja se falou, alhures, que os bens publicos — quanto ao critério de constitui¢ao
geografica - estdo repartidos em terrestres, hidricos, terrestres-hidricos e aéreos. Os bens
que compdem o dominio hidrico sdo as dguas publicas, que, a sua vez, se classificam em

maritimas, fluviais, lacustres e, para alguns, pluviais e insulares.

Partindo-se da premissa de que as dguas sdo classificadas como bens que
compdem o dominio publico hidrico, em principio podem ser utilizadas tanto pelo Poder
Publico, como pelo particular. Pelo Poder Publico podem ser utilizadas livremente, por
seus agentes, independentemente de quaisquer formalidades, seja para fins especiais, seja
para os mesmos fins do uso particular. Qualquer pessoa do povo também pode se utilizar

das 4guas.

Destarte, se as dguas podem ser utilizadas por qualquer pessoa — e ndo apenas
pela Administracdo Publica para diferentes fins de interesse privado ou coletivo —,
classificam-se na categoria de bens publicos de uso comum do povo. Tal uso pode ser para
beber, lavar, navegar, pescar, transportar, etc. O particular, porém, pode utilizi-las
privativamente, mas depende da anuéncia formal do Poder Publico, que tem a titularidade
dominial. Essa anuéncia ha de ser instrumentalizada e, no caso de recursos hidricos, o
instrumento € a outorga de direitos de uso, que ocupard espaco proprio no presente

trabalho.

O que se coloca em discussdo, nesta passagem, nao € o instrumento apropriado
para a outorga, mas o regime juridico da dominialidade, tendo em vista a prote¢do que, na
atual conjuntura, merecem esses recursos naturais limitados. Esse regime € caracterizado
por uma série de prerrogativas e sujei¢cdes que diferem bastante do regime juridico da

propriedade privada.

Tornou-se consensual na doutrina o entendimento de que os bens de uso
comum e os de uso especial — que, juntamente com os bens dominicais, integram o
patrimonio administrativo — participam da atividade administrativa do Estado, uns com

maior e outros com menor intensidade, dependendo das finalidades da utilizacdo. O Estado
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tem, portanto, o direito de uso dos bens publicos de uso comum, tanto quanto sobre os bens
de uso especial e dominicais, ao seu livre alvedrio. Ao particular, no entanto, ndo se aplica
o mesmo regime juridico, mas a um regime especial dependendo da destinacdo. Esse € o
ponto comum a todas as hipéteses de utilizacdo dos bens publicos por particulares. O uso

ha de ser compatibilizado com a destinacdo a ser dada ao bem.

Submetido, portanto, a um regime especial, o particular ha que preencher os
requisitos exigidos pelo Poder Publico. O que se indaga € se o particular que atende a todos
os requisitos exigidos tem assegurado um direito subjetivo puiblico de utilizar os bens do
dominio publico. Cretella Junior (1984, p. 53) entende que sim, admitindo até mesmo a
busca da realizacdo desse direito junto ao Poder Judicidrio. E o que se 1& no seguinte
excerto, verbis:

[...] todo cidaddao que preencher os requisitos exigidos pelo Estado é
investido no direito subjetivo ptiblico de utilizar os bens publicos dos trés
tipos — uso comum, uso especial e dominical —, desde que a utilizacdo
seja compativel com a destinagdo do bem, tendo o particular o direito de

recorrer ao Poder Judicidrio, caso seja impedido do exercicio de seu
direito.

Na hipétese de outorga dos direitos de uso de recursos hidricos parece operar-
se um embate entre o direito individual do outorgado — proprietério ou possuidor do imével
onde estdo depositadas ou por onde transitam as dguas — e os interesses transindividuais,
em face dos quais o Estado tem o controle sobre tais recursos naturais. Tem-se, ai, um
aparente confronto de interesses, cujo desfecho hd de ser encontrado na correta
compreensdo do conceito de funcdo social da propriedade, que j4 foi objeto de abordagem
em outra passagem. Viu-se, na oportunidade, que o cumprimento da funcdo social interessa
mais aos ndo-proprietarios do que aos proprietarios, vez que estes cumprem uma obrigacao
de natureza constitucional, para garantirem o direito de propriedade. Nao cumprindo a
funcdo social, o imdvel sujeita-se a desapropria¢do, conforme preconizado no art. 184 da
Constitui¢io Federal. Acontece, todavia, que, para fazer o imdvel cumprir a fungdo social,
o proprietdrio ha de desenvolver atividades agrarias — por si ou por outrem a quem ceda o
uso e o gozo do prédio (arrendatdrio, v.g.) —, e tais atividades se tornam impossivel sem a

utilizacdo de dguas em quantidade suficiente.

E nesse ponto que o embate entre os interesses individual e transindividuais se

opera. De um lado, o proprietirio do imodvel interessado em assegurar o seu direito
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individual a propriedade — que esta condicionado ao cumprimento da fungio social — e, do
outro, interesse transindividual difuso que o Estado é obrigado a proteger. Sabe-se que os
interesses difusos se caracterizam pela indeterminacdo dos sujeitos, e € essa
indeterminacdo subjetiva de titulares que justifica a papel do Estado na defesa desses

direitos.

Ocorre que, ao proteger os interesses difusos, o Estado ndo pode desguarnecer
o proprietdrio individual de protecdo, como contrapartida da obrigacao imposta aquele, sob
pena de ndo ter a garantia da propriedade e submeté-la ao cutelo da desapropriacdo para
fins de reforma agraria, de cardter sabidamente penalizador, uma vez que a indenizacdo é
paga através de titulos de divida agréria, resgatiaveis em até 20 anos, indenizando-se

somente as benfeitorias uteis e necessarias em dinheiro.

Como resolver o aparente confronto ¢ uma indagacdo para a qual ndo ha uma
resposta pronta. José Luis de Morais acha que os dois interesses hao de conviver,

consoante o seguinte excerto, verbis:

O garantismo da propriedade privada (arts. 5°., XXII; 170, II) bastido
intransponivel do modelo liberal-capitalista, ndo resta incélume. O
asseguramento deste tradicional e caracteristico direito individual sofre o
influxo de um tipico interesse transindividual difuso, qual seja, a funcio
social (art. 5°., XXII; 70,III). Nao hd, portanto, que se falar em
propriedade apenas como um direito individual formalizado
cartorialmente através do registro imobilidrio. A propriedade passa a ser
qualificada por sua funcdo. Para ser proprietdrio ndo basta ser titular
exclusivo da posse de um bem, representada por um titulo formal, mas é
preciso completd-lo com a observincia de um interesse titularizado por
todos e por ninguém, ou seja, um interesse transindividual difuso.

Este parece ser, dentre os direitos tradicionais, aquele que mais
facilmente explicita a convivéncia entre individual e transindividual que
caracteriza a Constitui¢do Federal Brasileira de 1988.

Ao lado dele, entretanto, um grande nimero de situacdes reforca esta
evidéncia. Muitas destas estdo ligadas intimamente aquele que é, sem
ddvida alguma, o mais expressivo dos interesses transindividuais difusos:
0 meio ambiente e sua protecao. (MORAIS, 1996, p. 177).

Nessa linha de raciocinio, a outorga de direitos de uso de recursos hidricos
destinados a atividades agrarias empreendidas pelo proprietario em imdével rural, por conta
da obrigacdo que lhe impde a ordem juridica constitucional, também ha de embutir um teor

de convencionalidade que reduz a discricionariedade do agente piiblico que a defere. E
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N

esse cardter convencional que justifica a tese aqui desenvolvida, quanto a natureza

contratual da outorga.

Destarte, o poder de suspensdo da outorga conferido ao agente publico, nas
hipéteses previstas no art. 15 da Lei 9.433, de 8 de janeiro de 1997 — ao menos para a
hipétese conjecturada — nao pode ser um ato marcado pela discricionariedade, mesmo no
caso de necessidade de se atender a usos prioritdrios, de interesse coletivo, como previsto
no inc. V do preceito legal acima referenciado, porquanto o préprio dispositivo

mencionado recomenda a busca de fontes alternativas.

Nao se defende aqui a idéia de que o interesse individual do outorgado se
sobrepde aos interesses transindividuais difusos, mas se advoga o entendimento de que o
direito de uso dos recursos hidricos conferido na outorga também retne consisténcia
transindividual, uma vez que se destina ao implemento de atividades destinadas ao
cumprimento da funcdo social da propriedade. Alids — e bem a propodsito — Ricardo Petrella
sustenta o teor politico, econdmico e social do acesso a dgua, ao asseverar que “0 acesso
basico deve ser reconhecido como um direito politico, econdmico e social fundamental e

inaliendvel, que é a0 mesmo tempo individual e coletivo”. (PETRELLA, 2002, p. 132).

Importa assinalar, ademais, que, além dos estudos prévios das prioridades de
uso que compdem os Planos de Recursos Hidricos, o regime de outorga tem por objetivos
ndo apenas assegurar o controle quantitativo e qualitativo dos usos de dgua, mas também o
efetivo exercicio dos direitos de acesso a dgua. O proprietdrio de um imével tem o direito
de acesso a 4gua necessaria ao implemento de suas atividades produtivas que, a sua vez, se
destinam ao cumprimento da funcdo social, condi¢do inafastivel para a garantia do seu

direito.
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CAPITULO IV
DOS ATOS E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1 Teorizagao

Alguns doutrinadores, como Paulo Torminn Borges (1995, p. 14), advertem
sobre os cuidados que se deve ter quando se quer definir um determinado instituto juridico,
para que ndo se caia na vala comum do casuismo. Ao exame do tema proposto neste
trabalho, faz-se necessdrio conceituar o ato administrativo, € nao apenas isso, mas também
perscrutar-lhe os requisitos, critérios de validade, atributos, classificacdo e outras
peculiaridades, para que se tenha uma visdo mais nitida do instituto, e, a luz dessa
compreensdo, absorver o real sentido da vinculacdo e discricionariedade dos atos

administrativos ambientais.

2 Conceituagdo

N3ao serd temerdrio afirmar que todos os autores de Direito Administrativo ( se
ndo todos, a sua grande maioria) ndo dispensam, em suas abordagens, uma noc¢do
conceitual do ato administrativo, como espécie do género ato juridico. Entre os autores
brasileiros, Hely Lopes Meirelles, por exemplo, — de citacdo quase obrigatéria em textos
dessa rama da ciéncia juridica —, identifica o ato administrativo como ato juridico, € o
define, assim: “[...] é toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica
que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir,
modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigagdes aos administrados ou a si

propria.” (MEIRELLES, 1999, p. 132).



111

O autor esclarece, no entanto, que esse conceito € restrito ao ato administrativo
unilateral, que € o ato administrativo tipico, ou seja, aquele que se forma com a vontade

unica da Administracdo. Os atos bilaterais sdo os contratos administrativos.

Também identificando o ato administrativo como espécie do gé€nero ato

Jjuridico, mas sem dispensar a importancia do elemento vontade na sua constituicao, Odete
Medauar o concebe como sendo

[...] um dos modos de expressdo das decisdes tomadas por 6rgdos e

autoridades da Administracdo Pudblica, que produz efeitos juridicos, em

especial no sentido de reconhecer, modificar, extinguir direitos ou impor

restricoes e obrigacdes com observancia da legalidade (MEDAUER,
2001, p. 159).

De forma mais ampla — e procurando abrigar atos concretos e abstratos, mas
sem abarcar os contratos administrativos —, Didgenes Gasparini oferta o seguinte conceito
ao ato administrativo:

[...] é toda prescricdo, juizo ou conhecimento, predisposta a producio de
efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes, no
exercicio de suas prerrogativas € como parte interessada numa relagdo,
estabelecida na conformidade ou na compatibilidade da lei, sob o

fundamento de cumprir finalidades assinaladas no sistema normativo,
sindicdvel pelo Judicidrio (GASPARINI, 1995, p. 62).

3 Requisitos e atributos

Qualquer que seja o conceito analisado, hd um aspecto comum que ndo se pode
abstrair, qual seja o de que o ato emana da Administracao Publica, vale dizer, de um agente
publico, com o fito de produzir um dado efeito juridico de interesse publico. Isso significa
que todo ato administrativo reclama a presenga de certos requisitos que o enformam, que

serd analisado no tépico seguinte.

De um modo geral, sdo apontados como requisitos, elementos ou pressupostos
do ato administrativo: a competéncia, a finalidade, a forma, o motivo, o objeto e a causa.
Mas os doutrinadores analisam esses componentes do ato administrativo muitas vezes
confundindo um com outro, de modo que nao hd uma classificacio rigida dos elementos

estruturais dessa modalidade de ato juridico.
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A competéncia consubstancia-se na outorga de poderes que a lei confere ao
agente publico para o exercicio de suas funcdes. Faltando esse requisito, o ato afigura-se
nulo. E um requisito de fundamental importancia para a andlise da vinculacdo e da

discricionariedade do ato, nesta mais do que naquela.

Para Odete Medauar (2001, p. 160), esse requisito estd incorporado no agente
publico, dai considerar o agente competente “o representante do poder publico a quem o
texto legal confere atribui¢des que o habilitam a editar determinados atos administrativos”.
Para a autora, todos os atos administrativos somente sdo vélidos se o agente publico
dispuser do poder legal para a sua prética. E a norma legal que delimita a competéncia do
agente. Por ser de ordem publica, essa competéncia €, em principio, intransferivel e
improrrogdvel, admitindo-se a delegacdo e a avocacdo somente em situacdes
especialissimas previstas em lei. Em tal caso, é o agente publico que transfere a atribui¢io
a outros agentes ou chama, para si, atribuicdes de outro agente. A competéncia €, assim,
um requisito indispensdvel em todos os atos administrativos, independentemente de serem

vinculados ou discricionarios.

A finalidade do ato administrativo, a sua vez, € o interesse publico, o interesse
da coletividade. Inexiste ato administrativo que ndo tenha por fim um interesse tutelado no
ordenamento juridico. HA quem confunda a finalidade com o préprio objeto do ato
administrativo, ou, como querem alguns doutrinadores, com o conteiido, posto que este, na
opinido de Didgenes Gasparini (1995, p. 67), “ € aquilo para que o ato se preordena ou a
que se destina”. A outorga de direito de uso dos recursos hidricos ¢ um exemplo tipico de

finalidade, ou de contetddo do ato administrativo. Se se considerar como objeto, este ha de

ser licito, possivel e revestido de principios éticos.

A forma, a seu tempo, € a exteriorizacdo do ato, o modo como se apresenta,
revelando a sua existéncia. E pela forma que o agente publico manifesta a sua vontade. A
forma escrita € a usual, mas existem atos que se expressam por meios orais, pictoricos,
eletromecanicos e até mimicos. Dessas modalidades de formas citam-se as ordens dadas a
um servidor (verbais, orais), as placas de sinalizagao de transito (pictdricos) , os semaforos
(eletromecanicos) e os gestos de policiais orientando o trafego (mimicos). No contexto dos
atos administrativos ambientais, pode-se incluir como exemplo de forma pictdrica as
placas proibitivas de desmatamento de florestas de preservacdo. A forma escrita, todavia,

interessa mais de perto ao presente trabalho, na medida em que se vai examinar,
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nuclearmente, a questdo da discricionariedade e vinculacdo nos atos concernentes ao uso

dos recursos hidricos.

O motivo — também apontado como requisito do ato administrativo —,
consubstancia-se na circunstancia fitica. Confunde-se com a causa e relaciona-se com a
propria finalidade do ato, a qual deve adequar-se, logicamente. Celso Antonio Bandeira de
Mello, citado por Gasparini (1995, p. 68), v€, no requisito da causa, essa ligagdo com a
finalidade, quando afirma que “através da causa, vai-se examinar se 0s motivos em que se
calgou o agente, ainda que ndo previstos em lei, guardam nexo 16gico de pertinéncia com a

decisao tomada, em face da finalidade que, de direito, cumpre atender”.

E considerado perfeito o ato administrativo que preenche todos os requisitos. E
0 ato que existe, portanto. Segundo Didgenes Gasparini (1995, p. 69), ndo se confunde
com ato juridico perfeito referenciado no art. 5°, inc. XXXVI da Constituicdo Federal e
na Lei de Introducao ao Cddigo Civil, sob o argumento de que ‘“‘este € o ato consumado, ou
0 que ja constituiu uma relacdo juridica” [...], enquanto o ato administrativo perfeito é o
ato pronto, terminado, acabado. Dai dizer-se imperfeito o ato administrativo inacabado,

como, v.g., 0 ato a que falte a assinatura do agente publico.

A validade do ato administrativo relaciona-se com a sua adequagdo ao que
determina a lei na sua formacao. Por via de conseqiiéncia, invalido é o ato que desatende a

ordem juridica.

A eficdcia do ato administrativo configura-se quando o ato produz os efeitos
para os quais foi efetivado. Se depender de um evento futuro, como, por exemplo, de uma
condigdo ou de um termo, o ato se considera ineficaz, porque nao produz efeitos. Exemplo
tipico de ineficdcia é a submissdo da outorga para captacdo de corpo d’dgua por pivd
central, ao financiamento para a aquisicdo do equipamento junto a uma instituicdo

financeira.

Hé quem vincule a eficdcia do ato administrativo 2 sua vigéncia. E o que opina
Odete Medauar (2001, p. 165), para quem a vigéncia designa o periodo em que o ato deve
durar, “[...] desde o momento em que passa a existir no mundo juridico até o instante em
que desaparece, ao ser desfeito por outro ato ou por ter completado o tempo de duracio

que recebeu ao ser editado”. Diferente € a opinido de Didgenes Gasparini, ao afirmar que
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eficacia e vigéncia ndo se confundem. Enquanto a vigéncia expressa o periodo de

permanéncia do ato no ordenamento juridico, a eficdcia € a prontidao para produzir efeitos.

Sdo atributos do ato administrativo a presuncdo de legitimidade, a

imperatividade, a exigibilidade e a auto-executoriedade.

A presuncdo de legitimidade é um atributo que estd intimamente ligado a
legalidade do ato, na medida em que a Administracdo Publica somente pode agir de
conformidade com a lei. Realizado de acordo com a ordem juridica, presume-se legitimo o
ato. Mas essa presun¢do ndo € absoluta, porque pode ser contestada em juizo ou perante a

propria Administracdo. Sendo assim, a presunc¢ao € relativa.

A imperatividade é um atributo do ato administrativo que se exprime pela
observancia obrigatéria perante os seus destinatdrios. Embora seja admitido como
qualidade do ato administrativo, hd quem negue a sua existéncia em atos que outorguem

direitos, tais como a licenca, a autorizacdo e a permissao.

A exigibilidade é também uma qualidade embutida nos atos administrativos, e
consiste na sujeicdo do destinatirio ao cumprimento de obrigacdes nele impostas,
independentemente de ordem judicial. O Poder Publico pode exigir que o administrado a
quem se destina o ato cumpra o que nele se contém. Exemplo disso é a cobranca de

emolumentos para que o ato opere os efeitos desejados.

A auto-executoriedade consubstancia-se na operacdo pela qual a
Administragdo Publica, com seus proprios meios, coloca o ato em pratica, sem
necessidade de interferéncia de qualquer outra autoridade. E um atributo que se justifica
pela necessidade de realizagdo do interesse publico o mais prontamente possivel. Cita-se,
como exemplo, a reposicdo imediata das dguas publicas, bem como do seu leito e margens

ocupadas por particulares ao seu estado anterior, prevista no art. 58 do Cédigo de Aguas.

Nem todo ato administrativo, porém, € dotado desse atributo, porque as vezes
depende de outro Poder e de outra autoridade publica. E o que sucede, por exemplo, com a
desapropriacdo para fins de reforma agraria. Somente o decreto do Presidente da
Republica, declarando de interesse social, para aquele fim, um determinado imével rural,

ndo € auto-executdvel, porque depende de outras providéncias que se realizam no ambito
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do Poder Judicidrio, através da acdo de desapropriacdo, que ha de ser proposta no prazo de

dois anos ( LC n° 76, de 06 de julho de 1993, art. 3°).

4 Classificagao

A doutrina administrativista oferece diversas classificagdes do ato
administrativo. Para esse mister, sdo utilizados alguns critérios de agrupamentos. Celso
Antonio Bandeira de Mello, lembrado por Didgenes Gasparini (1995, p. 75), adota os
seguintes critérios: a) quanto a natureza da atividade administrativa; b) quanto a natureza
do conteddo; c) quanto aos destinatdrios do ato; d) quanto ao grau de liberdade da
Administragcdo Publica para decidir; e) quanto aos seus efeitos; f) quanto a abrangéncia dos

efeitos; g) quanto a composi¢ao da vontade; e h) quanto a vontade administrativa.

Ao presente estudo, interessa examinar o critério do grau de liberdade da
Administragcdo Publica para decidir, de que resulta a classificacdo dos atos administrativos

em vinculados e discriciondrios.

Para analisar os poderes conferidos a Administracdo Pudblica para o
desempenho de suas variadas atividades, com o fito de atender ao interesse da
coletividade, faz-se necessdria uma incursdo nos poderes que sdo conferidos ao agente

publico com os quais exerce as mais variadas atividades.

Como ensina Odete Medauar (2001, p. 123), “poder significa capacidade geral
de agir’. Na relacdo Administracdo Publica e particulares, o poder daquela sobre estes se
evidencia de forma marcante, na medida em que interfere na vida do administrado,
impondo-lhe Onus, encargos, sancdes e restricdes de direitos, embora sob a égide da lei
aplicavel a cada caso concreto. Por isso mesmo, hd quem prefira utilizar-se do termo
império, no sentido de que a Administracdo Publica detém a prerrogativa de emitir
comandos. Outros falam em autoridade, significando o poder dotado de legitimidade. Nao
raro também se v€ a expressao poder-dever, empregada no sentido de associar o dever ao
poder da Administragdo no exercicio de suas atribui¢des. Nesse contexto, aflora a idéia de
fungdo, terminologia que parece mais afeicoada ao terreno do Direito Administrativo,
porquanto o vocdbulo pode ser utilizado sob vérios sentidos. Tanto pode referir-se a

atribuicdo ou a competéncia de um determinado 6rgdo, como pode ser usada para explicar
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o fim a que se destina a atividade do o6rgdo publico. Sdao exemplos de funcdes a
fiscalizacdo de certa atividade desenvolvida pelos particulares, a imposi¢cdo de penalidades
por descumprimento de regras impostas na expedi¢do do ato, como, v.g., a suspensao do

direito de uso de captacdo de dguas nos mananciais, através de pivos.

Apontam-se vérios poderes administrativos, cada um com dimensodes
proprias, dependendo dos fins a que se destinam os atos administrativos. Avultam, entre
esses poderes, os chamados poder vinculado e poder discriciondrio, que sdo vistos como

institutos contrapostos, embora ambos tenham fundamento na lei.

O poder vinculado manifesta-se quando o agente publico toma decisdes nos
limites estreitos impostos na regra juridica. Nao ha como fugir dessa limitacdo, dai dizer-se
que o administrador publico age em func¢do da reserva legal absoluta, terminologia
inventada pela doutrina, para explicar o vinculo médximo da juridicidade. No poder
vinculado, o servidor publico ndo tem qualquer margem de liberdade de acdo. Para
exemplificar, cita-se a aposentadoria compulséria preconizada na Constituicdo Federal

(art. 40, inc. IT).

O poder discriciondrio, por seu turno, € entendido como a faculdade que tem o
agente publico de escolher uma entre outras alternativas que se oferecem em determinadas

situagdes em que € chamado a decidir.

Para Odete Medauar (2001, p. 126), “no cotidiano das atividades
administrativas, sdo poucas as situacdes de vinculagdo pura e de discricionariedade pura,
tornando-se insustentdvel a posicdo doutrindria defensora da tese de contraposicdo entre

esses poderes.”

A Administra¢do Publica € munida de diversos poderes para o desempenho de
seu mister. Esses poderes diferem dos poderes politicos, porquanto estes se preocupam
com a estrutura e organizacdo do Estado. Os poderes administrativos, ao contrério,
preocupam-se com a Administracdo e se colocam como instrumentos dos agentes publicos
para atender ao interesses coletivos, cujas demandas se apresentam sob formas as mais

variadas. Por isso, sao também chamados poderes instrumentais.

No contexto diversificado das demandas coletivas, os poderes da

Administracdo sdo concebidos por diversos critérios, que levam em conta a natureza da
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atividade administrativa, a natureza do conteddo do ato administrativo, o destinatario do
ato, o grau de liberdade de decisdo do agente publico, os efeitos buscados com a expedicao

do ato e sua respectiva abrangéncia, e outros tantos.

Interessa ao presente estudo o critério do grau de liberdade de decisdo do
agente piuiblico, também denominado critério da margem de escolha. Por esse critério,
concebem-se os poderes vinculados e discriciondrios, que sao inerentes a Administracao
de todos os entes estatais de conformidade com as suas respectivas competéncias
institucionais. A outorga de direitos de uso de dguas absorve esses dois poderes, a um s6

tempo.

O poder vinculado, também chamado regrado, caracteriza-se pela limitacao da
acdo do agente publico aos ditames restritos da lei, sem liberdade de escolha na pratica do
ato de sua competéncia. O principio da legalidade impde-se com maior carga imperativa
nos atos vinculados, devendo ser observado o texto normativo em todos os seus aspectos,
sem titubeios ou arranjos, sob pena de invalidar o ato. Tais aspectos compreendem a
competéncia, a finalidade e a forma, sem prejuizo de outros que a propria lei vier a
estabelecer. A proposito, € sempre lembrado um acérdao do Supremo Tribunal Federal
com a seguinte ementa, verbis:

A legalidade do ato administrativo, cujo controle cabe ao Poder
Judiciario, compreende ndo s6 a competéncia para a pratica do ato
e de suas formalidades extrinsecas, como também os seus requisitos
substanciais, 0os seus motivos, os seus pressupostos de direito e de fato,

desde que tais elementos estejam definidos em lei como
vinculadores do ato administrativo.**

O poder discriciondrio, a seu tempo, caracteriza-se pela liberdade de acao do
agente publico, por isso que Hely Lopes Meirelles o define como "o direito concedido a
Administracdo, de modo explicito ou implicito, para a pratica de atos administrativos com

liberdade na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e contetiido".

Os doutrinadores tém uma preocupacdo comum no sentido de afastar a
costumeira confusdo que se faz em associar a discricionariedade ao arbitrio da autoridade
publica. Na verdade, uma coisa ndo se confunde com a outra, até porque a arbitrariedade

ndo € apandgio da legalidade, mas ao contrério, dela se distancia, porque contamina o ato.

* STF, RDA 42/227. No mesmo sentido: RT 206/114 e 254/247.
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O ato arbitrdrio ndo se coaduna com os principios que devem presidir a acdo da

Administrag@o Publica, por isso € repelido.

Insta esclarecer que a faculdade discriciondria é considerada relativa e parcial,
na medida em que os atos discriciondrios também se submetem a fiel observancia da lei
quanto a competéncia, a forma e a finalidade do ato, como nos atos vinculados. Diferencia-
se destes apenas quanto a liberdade de escolha entre alternativas postas no proprio texto da
lei. E vilido lembrar, aqui, a feliz observagio feita por Meirelles (1999, p. 103), baseado
em Seabra Fagundes, segundo o qual ‘“a competéncia discriciondria ndo se exerce acima

ou além da lei, sendo como toda e qualquer atividade executdria, como sujeicao a ela”.

O poder discriciondrio é explicado pela impossibilidade de se preverem, na lei,
todas as situagdes faticas em que a Administracao Publica é chamada a dizer, visando ao
atendimento de sua finalidade precipua, que € o interesse publico. S6 administrador pode
avaliar a oportunidade e a conveniéncia da realizagdo de certos atos, em face da realidade
vivenciada. E, nesse mister, vale-se da liberdade de escolha entre as opcdes estabelecidas

pela proépria lei.

Ainda na abordagem dos poderes administrativos — guardando coéncia com o
que aqui se estuda —, ndo se pode ladear o poder de policia administrativa que, embora
ndo se confunda com o poder discriciondrio, com ele se relaciona intimamente. Trata-se
de um poder exercido pela Administracdo Publica em todas as suas atividades, em
qualquer esfera da Federagdo, por isso que, muitas vezes, pode ser invocado

concorrentemente.

O poder de policia é definido como “‘a faculdade conferida a Administra¢ao
Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais,

em beneficio da coletividade ou do proprio Estado”. (MEIRELLES, 1999, p. 115).

O fundamento do poder de policia reside na supremacia geral do Estado sobre
todas as pessoas, bens e atividades, de conformidade com os ditames constitucionais e
legais, calcados em principios de ordem publica. Bem por isso, diz-se que essa categoria de
policia se distingue da policia judicidria e da policia de manuten¢do da ordem piiblica,
que incide somente sobre as pessoas, cuja atuacdo € exercitada por 6rgios especificos e
definidos em lei. Sabe-se que, no ordenamento juridico vigente, a partir da propria

Constitui¢ao Federal, s@o indmeras as restri¢des impostas as pessoas € aos seus direitos, de
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sorte que o Estado somente pode fazer valer a supremacia de que é dotado, se
instrumentalizar a Administracdo Publica com poderes suficientes para o seu mister de
bem servir ao interesse publico, e, entre esses poderes, o de policia. Ao presente estudo vai
interessar uma incursdo mais aprofundada nas leis que disciplinam o uso dos recursos

hidricos, onde se vera que o poder de policia ganha especial destaque.

Cumpre assinalar que a principal finalidade do poder de policia € a de proteger
o interesse publico, que é também a finalidade do ato administrativo, como ja demonstrado
em outra passagem deste trabalho. Onde houver o interesse publico a tutelar, impde-se o
poder de policia. Por exemplo, sem esse poder, os O6rgaos ambientais nao poderiam
suspender a utilizagdo de pivOs nas atividades de lavoura irrigada, sem a necessdria

outorga, ou mesmo interromper a concessao de outorgas ji concedidas.

De singular importancia € a classificacdo da policia administrativa em geral e
especial, porque, enquanto aquela se preocupa com a seguranca, a salubridade e a
moralidade publicas, esta cuida de setores especificos da atividade humana. Pode-se incluir
nesta ultima categoria a policia administrativa concernente ao uso das dguas, que € o

ntcleo da presente pesquisa.

Outra classificagao interessante € a que distingue o poder de policia origindrio
do poder de policia delegado. O primeiro surge com o préprio ente que o exerce, enquanto
o segundo emerge de uma transferéncia legal. Essa transferéncia do poder de policia nao
¢ vidvel em todos os atos, como, v.g., acontece no ato administrativo de impor taxas, uma
vez que o poder de tributar € intransferivel. Essa classificagdo tem pertinéncia para o
presente estudo, porque, como serd visto em outro capitulo, os atos administrativos
ambientais, notadamente os concernentes aos recursos hidricos, podem admitir as duas

categorias sob exame.

Como foi dito atrds, o poder de policia ndo se confunde com o poder
discriciondrio, mas com ele guarda afinidades marcantes. Alids, a doutrina admite que um
dos atributos do poder de policia é a discricionariedade, que também se traduz na livre
escolha da Administracdo sobre a oportunidade e conveniéncia de exercé-lo. A
discricionariedade do poder de policia reside justamente na liberdade legal conferida ao

agente publico quanto a valoragdo das atividades vigiadas, regulando-lhes as sang¢des

aplicdveis aos infratores.
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Cumpre observar, porém, que nem todo ato de policia € discriciondrio. Pode
acontecer que a lei preconize o modo e a forma de realizacdo do ato, ndo podendo o agente

ultrapassar os limites das exigéncias. Nesse caso, diz-se que o ato de policia € vinculado.

Sem o propodsito de exaurir a abordagem, cumpre mencionar que o poder de
policia ainda tem os atributos de auto-executoriedade e de coercibilidade. O primeiro é
explicado como sendo a faculdade de a Administracdo Publica decidir e executar
diretamente a sua decisdo, valendo-se dos seus proprios meios € instrumentos, sem
necessidade de se socorrer de outro Poder constituido. Nio teria mesmo sentido a
Administracdo Publica ser compelida a buscar, em todas as situacdes, inclusive de
urgéncia, o respaldo do Poder Judicidrio para agir em beneficio da coletividade. E evidente
que ha casos em que o atributo da auto-executoriedade € atastado, como, por exemplo, a
execucdo de multas aplicadas na esfera administrativa, quando a pessoa penalizada nao

quer cumprir a obrigagcao espontaneamente. Nessa hiptese, impde-se a via judicial.

Outro atributo também significativo ao poder de policia é a coercibilidade.
Consubstancia-se na imposi¢ao de medidas coativas, pela Administra¢do Publica, sem que
o destinatdrio possa escapar ao seu cardter imperativo, o que pode justificar até mesmo o
emprego de forga policial de seguranca. Diz-se até que ndo hd ato de policia facultativo
para o particular. Isso ndo significa, porém, que o agente publico extrapole os limites de
sua atuacdo, em nome do poder de policia, e legalize a violéncia, com atitudes
desproporcionais a resisténcia, porque seria abuso de autoridade suscetivel de nulidade e

gerador da obrigacao de reparar eventuais danos.

5 Outras categorias

Embora os doutrinadores administrativistas ndo tenham um critério comum
para classificar os atos administrativos, parece haver consenso quanto as seguintes

categorias, a saber: ordinatorios, negociais, enunciativos € punitivos.

Os atos administrativos normativos consideram-se os que traduzem um
comando destinado a correta aplicacdo da lei, tanto pela Administracdo Publica, como
pelos administrados. Tém por objetivo precipuo explicitar a norma legal a ser cumprida,

abstratamente colocada, contendo o mesmo teor normativo. Tais atos se expressam através
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de decreto, regimentos, resolucdes etc. Nao se consideram leis, no sentido formal, mas no
sentido material, porque sdo provimentos baixados pelo Poder Executivo, embora possam

produzir efeitos concretos quando aplicados em situagdes individualizadas.

Os atos ordinatorios, a seu tempo, tém por escopo disciplinar o funcionamento
da Administragdao, bem como o comportamento funcional dos seus respectivos agentes.
Prestam-se como instrumentos de orientagdo aos servidores publicos, visando a que
desempenhem a contento as suas atribui¢des. Trazem, em seu bojo, uma carga valorativa
hierarquica ditada dentro dos limites da competéncia de cada agente ptblico. Vale dizer, os
atos ordinatdrios sao baixados de acordo com uma hierarquia funcional. Nessa categoria,
compreendem as portarias, instrucdes normativas, circulares, avisos, ordens de servico,

oficios etc.

Os atos negociais constituem uma categoria de singular importancia para o
presente estudo, na medida em que dizem respeito aos atos que tém raizes na emanacgdo da

vontade do administrador, coincidente com a pretensao do particular.

6 Atos administrativos negociais

Os atos administrativos negociais sdo assim definidos por Hely Lopes

Meirelles (1999, p. 170):

Atos administrativos negociais sdo todos aqueles que contém uma
declaracdo de vontade da Administracdo apta a concretizar determinado
negécio juridico ou a deferir certa faculdade ao particular, nas condi¢des
impostas ou consentidas pelo Poder Publico.

Sao espécies de negdcios juridicos que se realizam na esfera da Administracao
Publica, por isso é que sdao denominados pela doutrina como atos administrativos
negociais. Ordinariamente sdo unilaterais, porquanto a vontade € manifestada somente
pela Administracdo Publica. Mas quando o negécio juridico decorre de contratos
administrativos, consideram-se bilaterais, porque se aperfeicoam com a emissdo de
vontades reciprocas da Administracdo e do particular, ou mesmo entre proprios entes
administrativos publicos, na forma de convénios. Nesse aspecto, as nog¢des ora

desenvolvidas ndo destoam da orientacdo doutrindria adotada no Direito Privado. De
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qualquer forma, em ambas as hipéteses, sdo as declaragdes de vontade emitidas pela
autoridade administrativa, destinadas a produzir efeitos especificos e individuais, que

caracterizam os atos administrativos negociais.

Os atos administrativos negociais unilaterais geralmente se exteriorizam
através de alvards, termos ou meros despachos proferidos pela autoridade competente, no
bojo de um processo, atendendo a pleitos do particular interessado, fixando os
condicionamentos de sua frui¢cdo. Dai dizer-se que esses atos podem ser vinculados ou
discriciondrios, definitivos ou precdrios. Vinculados, quando limitados aos requisitos
previstos na lei; discriciondrio, quando a emissdo da vontade do agente publico puder ser
feita ao livre alvedrio da autoridade; definitivo, quando tiver por base um direito individual
da pessoa interessada; e precdrio, se esse direito provier da liberalidade do agente publico.
A circunstancia de esses atos se destinarem a atender a pleitos individuais é que os faz
distintos dos atos normativos, porque, enquanto estes sdao genéricos, aqueles sdo

especificos.

Sao diversos os instrumentos pelos quais o ato administrativo negocial se
realiza. Tais s@o a licenca, a autorizagdo, a permissdo, a admissdo, o visto, a aprovagao, a
homologagdo, a dispensa, a reniincia € o protocolo etc. Para o desiderato do presente
trabalho, destacam-se a licenca, a autorizagdo e a permissdo, de larga utilizagdo no ambito
administrativo ambiental, notadamente quando se trata do gerenciamento dos recursos

hidricos. Por isso, serdo destacados no topico seguinte, a guisa de arremate deste capitulo.

Antiga € a controvérsia reinante sobre a pertinéncia ou ndo da aplicacao da
teoria do negdcio juridico no ambito do Direito Publico. O que se coloca no fundo da
questdo € saber se a vontade manifestada pela Administracdo Publica reine a mesma
consisténcia axioldgica daquela exteriorizada no ambito do direito privado, na medida em
que os principios e regras especiais que regem os atos juridicos publicos sdo marcados por

principios e regras que ndo se coadunam com os que se observam nas relacdes juridicas

privadas.

Para uma proveitosa discussdo dessa temdtica, urge que se faca uma
peregrinacdo pelas formulagdes tedricas disponibilizadas pela doutrina especializada,
visando a obten¢do de subsidios que possibilitem a melhor compreensao da controvérsia

criada pelos juristas que ja investigaram o assunto nos seus diferentes angulos. O escopo é
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reunir suporte tedrico para justificar a tese objeto desta pesquisa, qual seja a de qualificar

a outorga dos direitos de uso dos recursos hidricos como contrato administrativo.

Com esse afa, cumpre realgar, de logo, a compreensdo de que toda relagcdo
juridica obrigacional tem como primeiro fundamento a lei, posto que o preceito
constitucional brasileiro estampado no art. 5°, inciso II, ndo deixa divida sobre a regra que
inviabiliza a assun¢do de obrigacdes de fazer ou ndo fazer, sendo em virtude de lei. No
segundo plano, situa-se a vontade humana, cuja manifestacio também constitui fato
gerador de efeitos juridicos. Nao se pode olvidar, nesta passagem, a ocorréncia de fatos
dos quais o homem participa sem manifestar sua vontade, mas que também produzem

efeitos juridicos. E o que sucede com a pratica de atos ilicitos.

Mas o cerne da temdtica que aqui se desenvolve reside na andlise da
manifestacdo da vontade do ser humano como fato gerador de efeitos juridicos. Inclui-se,
ai também, a manifestacdio da vontade do agente publico, enquanto preposto da
Administracdo Publica na formagao dos contratos ou negdcios juridicos. O que se busca é
conhecer os limites e o alcance da vontade expressa como formadora de relagdes juridicas.

Esse € o objeto da investigacdo aqui proposta.

7 As declaragdes de vontade como fontes de obrigacdes

E cedico — notadamente na doutrina civilista — que as fontes primérias das
obrigacdes sdo a lei, os contratos e as declaracoes unilaterais da vontade, além dos atos
ilicitos, conforme ja foi lembrado atrds. A rigor, as fontes primdrias das obrigacdes sdo a
lei e as declaracoes de vontade, pois as que resultam da pratica de atos ilicitos estdo

escoradas na prépria lei® .

As declaragdes de vontade tanto podem ser manifestadas por uma ou mais
pessoas situadas num dos polos da obriga¢do, como obrigados — e, nesse caso, se tem uma
obrigacdo gerada por declaracdes unilaterais — como podem emergir de dois polos,

obrigando-se reciprocamente ou apenas um dos lados — e, nesse caso, se diz que as

* Novo Cédigo Civil: “Art.186 — Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. “Art. 927 —
Aquele que, por ato ilicito ( arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
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vontades declaradas sdo bilaterais. Sao justamente as declaragdes bilaterais de vontades
que formam um contrato, consubstanciado no acordo. Um contrato de compra e venda, p.
ex., € um acordo de vontades entre duas partes, segundo o qual uma delas se obriga a
entregar uma coisa a outra, que, a sua vez, se obriga a pagar um preco a que entrega a
coisa. Ambas assumem, portanto, obrigacdes reciprocas. Diferente é um contrato de
doacgdo pura e simples, que, embora também seja um negdcio juridico bilateral — por ter

sido gerado no acordo de vontades de duas partes —, s6 uma assume obrigacdo: o doador.

Importa salientar, neste passo, que tais acordos somente se concretizam
mediante a declaragao das vontades, qualquer que seja a forma prevista em lei. Enquanto a
declaracdo de vontades ndo for exteriorizada, nao ha falar em fonte geradora de obrigacao.
Mas ¢é sabido que, antes dessa declaracdo, sempre hd um momento psicoldgico, de
vontade interior do declarante direcionado para aquela declaragdo. Todavia, se esta ndo se
exterioriza, ndo se hd de falar em obrigacdo. Cumpre ressalvar, no entanto, que ha
situagcdes em que o siléncio pode ser interpretado como gerador de efeitos juridicos, porque
se considera ticita a manifestacdo. A doutrina aponta como exemplo tipico a sublocacdo
ticita, configurada na hipétese em que o locador recebe os aluguéis diretamente do
sublocatério, embora nao tenha dado a sua anué€ncia expressa para o locatério celebrar tal

convenc¢do. (VALLE, 1993, p. 27).

No ambito do direito publico, sobretudo no Direito Administrativo, essas
no¢des peculiares ao direito privado, em principio, também sdo aplicadas. O Estado
também pode manifestar vontades, por seus agentes competentes, direcionados para a
producdo de certos efeitos juridicos, ainda que no outro polo esteja um particular (pessoa
fisica ou juridica), cuja vontade também se direcione para os mesmos propdsitos. Em tal
hipdtese, também ai se tem acordo de vontades, que, igualmente, produz efeitos juridicos.
O que distingue esse acordo de vontades daqueles que se realizam no ambito das relagdes
privadas € a forma, porque a participagdo do Poder Publico reclama formaliza¢do mais
complexa. E oportuno lembrar que essas manifestacdes de vontade também ocorrem entre
orgdos ou entidades publicos, e, nem por isso, deixam de ser acordos destinados a produzir

objetivos comuns.

Edmir Netto de Aradjo (1992, p. 153) leciona:
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Negdocio juridico é entendido como declaracio de vontade preordenada a
producdo de conseqiiéncias juridicas agasalhadas pelo ordenamento, mas
precisamente aqueles efeitos que com a declaragdo transitivada se
desejou alcancar, e esse resultado se transforma e se concretiza em uma
relacdo juridica nova, inexistente antes das declaracdes.

Negdcio juridico, portanto, pressupde declaracio de vontade. E essa declaragio
que faz gerar os efeitos juridicos, diferentemente dos atos administrativos stricto sensu,
cujos efeitos sdo produzidos pela vontade legislativa, vale dizer, os efeitos juridicos
decorrem da lei. Dai se segue que os negdcios juridicos unilaterais nao se confundem com
os atos juridicos administrativos stricto sensu, porque, enquanto aqueles resultam de uma
sO declaracao de vontade — e por isso sdo chamados negdcios juridicos unilaterais — estes
independem de declaracdo de vontade para produzir efeitos, porque sdo determinados por
lei. E bem verdade que os negdcios juridicos unilaterais também tém a cobertura da lei. De
fato, € a ordem juridica constituida que sanciona a vontade declarada, conferindo-lhe o

respaldo necessario a efetivacdo do negdcio realizado.

De outra parte, impde-se observar que, enquanto o ato administrativo stricto
sensu nao cria relacdo juridica, o negdcio juridico somente se configura quando cria essa
relacdo juridica, que tanto pode resultar de uma sé declaracdo de vontade — e, nesse caso,
tem-se um negdcio juridico unilateral — como pode emergir de mais de uma declaragdo de
vontade — hipdtese em que se tem um negdcio juridico bilateral ou, como querem alguns,
plurilateral ou multilateral. Um testamento € o exemplo mais tipico de negdcio juridico
unilateral, porque somente o testador declara a sua vontade, deixando uma heranca ou um
legado a alguém, e ai nasce uma relac@o juridica. Um contrato de compra e venda, muito
comum no ambito do direito privado, € exemplo tipico de negdcio juridico bilateral. Pode-
se apontar, desde ja, como exemplo de declaracdo bilateral de vontades, no campo do

direito publico, o contrato de concessdo de uso de um bem ptiblico.

Partindo-se da premissa de que as declaracdes de vontade — unilaterais ou
bilaterais — constituem a esséncia da teoria dos negdcios juridicos, de cuja categoria os
contratos em geral constituem a maior expressdo, tem-se discutido se os contratos
celebrados no ambito administrativo também se classificam como negécios juridicos, ja
que também reclamam a manifestacdo volitiva do agente publico. Na busca de uma
compreensdo melhor sobre esse questionamento, impde-se perquirir, primeiramente, se o

contrato € concebido como instituto tipico de um determinado ramo do Direito, v.g., o
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Direito Civil, ou se 0 mesmo € considerado apenas uma categoria juridica pertencente a
Teoria Geral do Direito, que tanto pode servir aos ramos do direito privado ( Direito Civil,
Direito Comercial), como aos ramos do direito publico (Direito Constitucional, Direito

Administrativo e outros).

Colocado o contrato como instituto juridico, vale dizer, como categoria
juridica, desacompanhada de qualquer qualificacdo que a identifique como pertencente a
este ou aquele ramo de direito, parece ndo haver ddvida entre os juristas de que o mesmo
pertence a Teoria Geral do Direito, até porque a sua caracteristica maior reside no acordo
de vontades que, como ja salientado, tanto podem ser manifestadas por particulares entre
si, como entre particulares e o Estado, ou pelos 6rgaos e entidades publicas, entre si, todas
produzindo efeitos juridicos do mesmo modo. Alids, o acordo de vontades tem conotac¢do
genérica, porquanto também embasa os convénios que, tecnicamente, ndo se classificam

como contratos.

Destarte, se o acordo de vontades constitul a esséncia dos contratos, € se ha
acordos de vontades de que também participa o Estado, por seus agentes, pode-se dizer que
ha duas categorias de contratos; contratos de direito privado e contratos de direito puiblico.
N3ao se quer dizer que os contratos de direito privado sdo apenas aqueles de que participam
particulares, porquanto ha contratos que envolvem particulares e o Poder Publico, e nem
por isso deixam de ser de direito privado. Sdo os chamados contratos de administracdo.
Também os contratos de direito puiblico nao sdo somente aqueles celebrados entre pessoas
juridicas de direito publico, embora a participacdo de uma destas seja da esséncia da
relacdo contratual. E possivel, nessa categoria contratual, a participacio de pessoas naturais

ou juridicas, tendo, no outro polo, a Administracdo Publica, representada por seus agentes.

Com essas nocdes tedricas feitas atrds, € possivel investigar se os contratos de
direito puiblico podem ser qualificados como negdcios juridicos, uma vez que, também ali,
ha declaragdes de vontades — tanto por parte do Estado, como do particular -, que geram

efeitos juridicos.

A primeira observagao que se impde fazer é demonstrar que negdcio juridico
unilateral ndao se coaduna com a dogmadtica do Direito Administrativo, uma vez que a
declaracdo unilateral da vontade feita pelo Estado ndo cria relacdo juridica, ainda que se

destine a produzir efeitos perante o particular. Destarte, se o particular ndo participa do ato,
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ndo emite declaracdo de vontade, ndo significa que a declaracdo unilateral do Estado ndo
produz efeitos, porque estes se operam por forca de lei, e ndo em razdo da vontade
declarada. Dai mostrar-se incompativel com os dogmas do Direito Administrativo a
existéncia de um negdcio juridico unilateral. Além do mais, os atos administrativos stricto

sensu sao marcados pelo principio da reserva legal.

O enquadramento dos contratos administrativos como negocios juridicos,
todavia, tem sido admitido pela doutrina, a despeito da existéncia de correntes contrarias a
essa idéia. A aceitacdo da tese contratualista ndo implica dizer que os contratos
administrativos dispensam o bafejo da legalidade para respaldar-lhes a sua efetividade e os
respectivos efeitos juridicos. Ademais, essa modalidade contratual nao dispensa a

instauragdo de procedimentos prévios, através dos quais a vontade do Estado se manifesta.

Esse posicionamento doutrindrio favordvel ao enquadramento dos contratos
administrativos como negdcios juridicos € justificado com a inarreddvel constatacdo de que
ambas as categorias t€ém, em comum, como elementos estruturais basicos as declaragdes
reciprocas de vontades, sejam entre pessoas juridicas de direito publico entre si, seja entre
o Estado e o particular. Em qualquer das situagdes apontadas, essas declaracdes bilaterais
de vontades criam relacdes juridicas. No ambito do direito publico, ja se pacificou a
compreensdo de que hd contratos administrativos propriamente ditos e hd contratos de
administracdo. Segundo o magistério de consagrados autores, a diferenca fundamental
entre esses dois tipos situa-se no regime juridico a que se submetem. Os contratos
administrativos propriamente ditos submetem-se ao regime do Direito Administrativo,
enquanto os chamados contratos de administracdo sujeitam-se as regras do direito privado.
E o que preleciona Cretella Janior (2001, p. 3) com a seguinte colocacdo, verbis: “[...] a
qualquer acordo celebrado pela Administragdo com pessoa juridica de Direito Privado ou
de Direito Publico, ou, entdo, com pessoa fisica, damos o nome de contrato da

Administracdo”.

E adverte, “[...] ndo se leva em conta nem o fim que se tem em mira, nem a
natureza privada ou publica da outra parte. Seja loca¢do, compra e venda ou concessio de

servico publico, temos sempre contrato da Administracdo”. (CRETELLA JUNIOR, 2001,
p-2)
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Ja o contrato administrativo — considerado espécie do gé€nero contrato da
administracdo — € definido por Hely Lopes Meirelles (1999, p. 194-5) como sendo:

O ajuste que a Administracdo Publica, agindo nessa qualidade, firma

com o particular ou com outra entidade administrativa para a consecucio

de objetivos de interesse publico, nas condi¢des estabelecidas pela
propria Administracdo.

Pode-se inferir, desse conceito, que uma das caracteristicas mais visiveis nos
contratos administrativos reside na finalidade do ajuste, que € o funcionamento do servico
publico. Bem por isso, Toshio Mukai (1995, p. 8) o define como sendo “o ajuste pelo qual
o particular (ou outra entidade administrativa) é chamada a participar direta e

indiretamente do funcionamento de um servigo publico”.

Didgenes Gasparini (1995, p. 373) vai mais longe, pois assim define o contrato

administrativo:

Contrato  administrativo € ato plurilateral ajustado pela
Administracdo Puablica ou por quem lhe faca as vezes com certo
particular, cuja vigéncia e condi¢des de execucdo a cargo do
particular podem ser instabilizados pela Administracio Publica,
ressalvados os interesses patrimoniais do contratante particular.

Do conceito acima transcrito, € possivel extrair outra caracteristica igualmente
significativa: a instabilizacdo do contrato pela Administragdo Publica. Essa instabiliza¢ao
do contrato consubstancia-se na possibilidade, estabelecida em cldusulas explicitas ou
implicitas, chamadas exorbitantes — porque ultrapassam os limites das regras do direito
comum — de o Poder Publico ndo apenas alterar avengas, como até extinguir o contrato
antes do seu termo, em ambas as hipdteses, por sua vontade unilateralmente manifestada.

O poder de instabilizar o contrato, contudo, nao vai ao ponto de prejudicar o
contratado, porquanto devem ser respeitados os seus direitos de natureza econdmica. E o
respeito ao que se convencionou chamar de equacdo econémico-financeira do ajuste,
definida por Gasparini (1995, p. 393 ) como sendo “a relacdo de igualdade entre o encargo
do contratado e a correspondente remuneracio a que faz jus” . A outorga de direitos de
uso de recursos hidricos, atrelada a cobranga desse uso, ndo pode ser suspensa ou extinta
unilateralmente, se disso resulta prejuizo ao outorgado que ndo tenha dado causa a

alteracdo do contrato, sendo mediante indenizacao.
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Quanto a natureza, os contratos administrativos classificam-se como
plurilaterais, porque envolvem mais de uma parte; formais, porque sao necessariamente
escritos; onerosos, porque implicam Onus para ambas as partes; e comutativos, porque as

obrigacdes das partes sd@o conhecidas e pré-determinadas.

Diz-se que, no regime juridico de direito privado, as partes se colocam numa
relacdo de horizontalidade, porque se nivelam nos direitos e obrigacdes, 0 que nao ocorre
no regime juridico de direito publico, porque, neste, subsistem os principios da supremacia
do interesse publico sobre o interesse particular individual, operando-se, assim, uma
relacdo de verticalidade. E que no regime juridico publico o Estado tem uma posicdo
preponderante sobre a outra parte contratante, sem prejuizo de regras que a protegem,

buscando o equilibrio contratual.

A partir das formulagdes tedricas atrds desenvolvidas, é possivel estabelecer
comparacdes entre uma categoria e outra. Esses pardmetros residem nos requisitos que
devem ser observados na feitura do contrato. O primeiro deles € a capacidade das partes,
porque sem esse requisito fundamental o contrato se imprestabiliza, deixando de produzir
qualquer efeito. No ambito do direito privado, p. ex., um menor absolutamente incapaz nao
pode participar, por si mesmo, de um contrato, ainda que o objeto seja licito. A sua
incapacidade nulifica o acordo de vontades, ndo produzindo qualquer efeito’’. J4 no Ambito
do direito publico, o que se reclama é a competéncia do 6rgdo contratante, que nao
dispensa a capacidade civil do agente publico a quem cabe a manifestacao da vontade do

Estado.

O segundo requisito € o objeto do contrato, que, em ambas as categorias, deve
ser licito, possivel e suscetivel de valoracdo econdmica. Nos contratos publicos, todavia,
ainda se exige que o objeto tenha sempre uma finalidade publica ou que nao prejudique o

interesse publico.

O terceiro requisito consiste na forma que deve ser obedecida na celebracao do

contrato. No ambito do direito privado, as formas contratuais, em principio, sdo livres,
., . .51

devendo ser solenes apenas nas hipdteses expressamente preconizadas em lei®'. No

entanto, nos contratos que se submetem ao regime juridico publico a forma é sempre

% Novo Cddigo Civil Brasileiro, art. 166, inc. I.
> Novo Cédigo Civil, art. 107.
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solene. Alids, ndo ha contrato publico que ndo passe por um procedimento, ainda que se

trate de contrato de administragdo.

O quarto requisito € o consentimento. Nos contratos privados o consentimento
pode ser expresso ou tacito. Segundo o magistério dos autores civilistas, o consentimento
expresso ndo significa que seja necessariamente escrito, nem o tacito significa que seja
verbal ou oral. O consentimento expresso num leildo publico, por exemplo, pode ser dado
por um simples gesto. O consentimento tacito, a sua vez, também pode ser considerado
apenas através da postura omissiva da parte, como no exemplo dado da sublocagdo. Ja nos
contratos publicos o consentimento hd de ser sempre expresso e escrito, além de ser

precedido de um procedimento, conforme ja foi salientado em outro tépico.

O quinto requisito € comum a qualquer categoria de contratos, seja privado ou
publico. Trata-se da obrigatoriedade da convengdo a que os contratantes se submetem.
Sobressai o antiqiiissimo principio, segundo o qual o contrato faz lei entre as partes. Nos
contratos privados costuma-se invocar a méaxima pacta sunt servanda, para realcar a
obrigatoriedade das avencas celebradas. E certo que a nova ordem juridica constituida, a
partir do regramento baixado em protecdo do consumidor, a revisdo contratual tem sido
admitida como regra nos contratos privados, hipétese que terminou influenciado o
legislador do novo Cédigo Civil. Quando se trata de contrato publico, todavia, a quebra do
principio da obrigatoriedade viabiliza-se na possibilidade ndo apenas de revisdo do
contrato, mas até na de alteracdo unilateral por parte do Poder Publico. Nunca € demais
lembrar que tais alteracdes ndo podem ser feitas de modo a comprometer o equilibrio
econdmico-financeiro entre as partes. Essa particularidade é de enorme importancia para o
tema em estudo, uma vez que a outorga de direitos de uso de dguas tem carater resoluvel
determinado em lei. Trata-se, portanto, de um aspecto que serd objeto de apreciacdo mais

aprofundada em outro topico deste estudo.

Além desses requisitos comuns as duas categorias contratuais analisadas, ha
outros aspectos que merecem exame, para efeito também de confrontos analiticos. A
exceptio inadimpleti contractus, por exemplo, é um desses aspectos. Trata-se da faculdade
conferida a parte que cumpre suas obrigacdes, de exigir da outra parte o cumprimento das
suas, sob pena de rescindir o contrato e reclamar perdas e danos. E evidente que essa
faculdade ndo representa propriamente um requisito necessdrio a formac¢do do contrato,

mas constitui, sem ddvida, um atributo que nele se embute em favor da parte adimplente.
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Essa prerrogativa é propria dos contratos privados. Nao é comum, porém, nos contratos

publicos, dado o principio da continuidade dos servigos publicos.

Outra particularidade que pode ser considerada na comparagdo ora feita entre
as duas categorias contratuais € a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior, que
constituem fatos supervenientes a celebracdo do contrato e, portanto, alheios a vontade
das partes-, que podem interferir na sua execu¢do. Embora haja uma preponderancia do
Estado na relacdo de que participa, a ocorréncia da for¢ca maior e do caso fortuito pode

ensejar a modificacdo ou liberagcdo de obrigagcdes contratuais.

Como j4 foi demonstrado atrds, os contratos privados estdo escorados no
principio da autonomia da vontade, embora este principio tenha sofrido marcantes
desgastes em fungdo da intervencao do Estado nas relacdes juridicas privadas, em nome do
bem-estar social detonado pela constitucionaliza¢io do direito civil. Sobreleva observar, no
entanto, que a tonica da autonomia da vontade, — mesmo no seu apogeu ao tempo do
Estado liberal —, ndo se aplicava aos contratos celebrados entre a Administragdo e os
particulares, em fung¢do dos principios da supremacia do interesse publico e das
prerrogativas publicas, consideradas cldusulas exorbitantes, justamente porque extrapolam
as regras corriqueiras nas relagdes privadas. Mas isso ndo significa que ndo existem
contratos celebrados entre particulares e o Estado sob o regime privado, ao lado daqueles

submetidos ao regime publico.

Esses aportes conceituais diferenciados permitem classificar os contratos
publicos em duas categorias: o contrato administrativo propriamente dito e os chamados

contratos de administragdo.

O primeiro, na licdo de Edmir Netto de Aradjo (1992, p. 51), conceitua-se

como sendo

[...]Jo acordo de vontades opostas, realizado intuitu personae, consensual,
comutativo, sinalagmdtico, do qual participa a Administracdo Publica,
para a produgdo de obrigacdes que envolvem finalidade publica, ou ndo
contrariem o interesse publico, contendo explicita ou implicitamente
cldusulas de prerrogativa que submetem a regime juridico de direito
administrativo, informado por principios publicisticos.

Essa modalidade contratual € caracterizada pela verticalidade na relagdo, uma

vez que a Administragdo € colocada em posi¢do relativamente superior em relacdo ao
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particular, embora isso ndo signifique que haja quebra ao principio da equidade. O que
marca tal relacdo s@o certas prerrogativas conferidas ao Estado, em nome do interesse

publico que sempre preside as agdes do Estado.

O contrato de administracdo, a rigor, nao destoa muito do contrato
administrativo, porquanto ambos tém a participacdo do Estado na sua composicdo,
distinguindo-se apenas porque, neste, subsiste a supremacia da Administracdo em relacao
ao contratante particular. Dizer-se que, nos contratos de administragdo, o Estado se
submete ao regime privado nao passa de uma sutil minimizacdo da rigidez empregada nos
contratos administrativos, ja que ambos exigem a instauracdo prévia de um procedimento
visando a exteriorizagdo da vontade, segundo os parametros da legalidade prescrita para

cada caso.

Qualquer modalidade contratual reclama, para a sua composi¢ao, que as partes
contratantes facam estipulacdes peculiares ao objeto do contrato, as quais se conformam
em cldusulas. Essas cldusulas podem ser explicitas, quando deixam suficientemente clara
a obrigacdo contraida, sem remissdo a qualquer outra cldusula; implicitas sdo as
estipulagdes ndo clausuladas e que ficam subentendidas no contexto do contrato,
embutindo direitos e obrigagdes decorrentes do ordenamento ou da prépria natureza do
objeto contratual; e, ainda, as referenciais, que sao aquelas que, explicitamente, declaram a

vinculag@o a documentos, normas ou outras cldusulas.
Segundo o magistério de Edmir Netto de Aratjo (1992, p. 129)

O comum, nos contratos, ¢ terem explicitas suas cldusulas, mas no
contrato administrativo hd, pela prépria natureza dos objetos visados e
sua forma de execucdo, uma maior incidéncia de cldusulas implicitas
(como, p. ex., o direito de retomada nas concessdes de servigo publico, ou
a mutabilidade unilateral dos contratos, esta até contemplada com norma
juridica especifica — art. 48 do Decreto-lei n. 2.300/86 — mas que seria
implicita mesmo sem tal norma) e referenciais (como aquelas que
remetem a folhas de especificacdes, cadernos de encargos ou normas
legais que disciplinam o contrato ou alguma estipulagdo em concreto).

Ja se pacificou na doutrina o entendimento segundo o qual, nos contratos
administrativos, figuram ndo apenas as clausulas comuns as demais modalidades
contratuais, mas também cldusulas econdémicas e regulamentares, compreendendo estas as
que permitem a Administracdo Publica alterar, unilateralmente, uma ou mais estipulacdes,

sem que isso implique ruptura do contrato. J4 as cldusulas econdmicas sao aquelas que
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cuidam da remuneracdo do contratado, se for o caso, ou daquilo que o mesmo se obriga a

pagar ao Estado pela frui¢do de bens ou direitos.

Levando-se em consideracdo que a cobranga pelo uso de dgua estard atrelada a
outorga desse direito, duas inferéncias podem ser extraidas. A primeira é a de que a
outorga hd de ser formalizada por instrumento contratual, ndo sendo, portanto, um mero
ato administrativo como esta previsto no art. 15 da Lei n. 9.433/97. A segunda é a de que a

estipulacdo do pagamento pelo uso da dgua constitui uma cldusula econdmica.

Destarte, uma vez implementada tal cobranca — o que ja estd acontecendo no
Estado de Sdo Paulo™ e se cogita nos demais estados da federacdo — ter-se-d4 uma situagdo
nova que, certamente, ird causar grande impacto na doutrina e na jurisprudéncia do Pafs,
principalmente se for levada em conta a licdo deixada pelo sempre lembrado
administrativista Hely Lopes Meirelles (1987, p. 159), para quem “[...] as cldusulas
econOmicas ndo podem ser alteradas unilateralmente porque fixam a remuneracdo e 0s
direitos do contratado e estabelecem a equagdo financeira (equilibrio financeiro) a ser

mantida na execucdo do ajuste [...]”

Nao se pode ignorar que a admissao explicita ou implicita das chamadas
cldusulas exorbitantes ou derrogatdrias do direito comum, nos contratos administrativos,
constitui um verdadeiro dogma que dificilmente serd destruido, até porque a doutrina se
encarregou de elencd-las. O préprio autor citado aponta as seguintes estipulacdes que
confirmam a supremacia estatal no contrato administrativo, a saber: a possibilidade de
alteracdo e rescisdo unilateral do contrato; a revisao de precos e tarifas; a inoponibilidade
da exce¢do do contrato ndo cumprido; o controle do contrato e aplicagdo de penalidades
contratuais de forma auto-executoria, ou seja, independentemente de molestacdo ao Poder
Judiciério, e outras. Essas mesmas cldusulas exorbitantes também sao apontadas por José

Cretella Jr., as quais agrega mais uma, que é a imposi¢ao de serviddes ou outros gravames.

Assim sendo, a estipulacdo de prerrogativas em favor da Administragao
Publica nos contratos administrativos — determinando um aparente desequilibrio nas
relagdes contratuais com o contratante particular  (por isso que sdo conhecidas como
clausulas exorbitantes) — justifica o seu enquadramento no regime juridico publico, mas

ndo se pode olvidar a intangibilidade das cldusulas econdmicas.

321 ej Estadual n.7.633, de 30 de dezembro de 1991.
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8 Atos administrativos complexos

Uma questdo bastante discutida entre os estudiosos do Direito Administrativo é
a que investiga sobre a possibilidade de serem os contratos administrativos confundidos
com os atos administrativos complexos. Essa discussdo também interessa ao presente
estudo, porquanto o seu escopo € demonstrar a natureza contratual da outorga de direitos
de uso de dguas. A andlise dos contornos dos atos administrativos complexos serve,

portanto, de mais um aporte tedrico nessa demonstracao.

Ato administrativo complexo, segundo a concep¢ao de José Cretella Junior
(1983, p. 259), “[...] € aquele que s6 se concretiza pela manifestacio da vontade,
concomitante ou sucessiva, de mais de um 6rgido do Estado, quer singular, quer coletivo
[...]”. Mas hd quem sustente a possibilidade de configuracdo de ato administrativo
complexo com declaragdes de vontades partidas de 6rgdos diferentes. Haveria, neste caso,
duas categorias de ato administrativo complexo: uma de “complexidade interna” (stricto
sensu) e outra de “complexidade externa” (ARAUJO, 1992, p. 156). Citam-se como
exemplos de atos administrativos complexos stricto sensu (de complexidade interna)
aqueles que a lei subordina a pareceres de Orgdos consultivos técnicos. Os atos

administrativos de complexidade externa t€m como exemplos 0s convénios € consorcios.

Nesta abordagem, coloca-se em discussdo o saber se o0s contratos
administrativos podem ser confundidos com os atos administrativos de complexidade
externa, porquanto ambas as figuras pressupdem declaragdes de vontades convergentes,
visando a um determinado fim, s6 que sdo feitas por agentes de 6rgdos diferentes, das

quais resulta um consenso sobre o objeto.

Impde-se observar que o paralelismo das vontades declaradas nesses atos nao
gera obrigacdes reciprocas, e isso € 0 quanto basta para distinguir o contrato
administrativo, pois este pressupde, sempre, a reciprocidade de obrigacdes entre as partes
que dele participam. Mas, conforme a colocacdo de Edmir Netto de Aradjo (1992, p. 163),
invocando Cretella Jr., “a doutrina brasileira, de ha muito sedimentada, aceita com todas as
condicionantes a doutrina {talo-germanica do ato administrativo complexo, com certas
peculiaridades [...]” As peculiaridades a que se refere o autor dizem respeito aos tragos
diferenciais que se devem observar entre a categoria examinada e os atos administrativos

compostos € os coletivos. Nos atos administrativos compostos hd apenas uma vontade de
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um 6rgdo, mas que depende de verificacao ou outra providéncia por parte de outro 6rgao,
para garantir a exeqiiibilidade do ato, como, v.g., um visfo dado por alguma autoridade a
quem competir esse mister. Vale dizer, o ato jd existe como tal, mas carece dessa
formalidade complementar para a sua execu¢do. De sua vez, o ato coletivo (também
chamado ato colegiado) consiste no resultado de uma votacao feita por varias pessoas, da
qual resulta uma vontade tnica. E o caso dos Comités de Bacias Hidrogréficas. Destarte, se
a outorga de direitos de uso de recursos hidricos depende dos Comités de Bacias
Hidrograficas, pode-se inferir que esse instrumento nao € um mero ato administrativo

como preconiza a lei.

Imiscuindo-se nessa discussdo, Cretella Junior (1983, p. 10), do alto de sua
reconhecida sabedoria em matéria de Direito Administrativo, adverte que “[...] os atos de
colégios ou atos colegiados, embora sejam acordos de vontade, ndo se identificam com os
contratos”. E explica:

Com efeito, o contrato que constitui, por exceléncia, a forma do ato
criador de situacdo juridica individual, de maneira alguma se confunde
com o ato coletivo, porque, se por um lado, em ambos se verifica a
presenca concordante de duas ou mais vontades, no ato coletivo, estas se
orientam para 0 mesmo objeto e para 0 mesmo fim (mesma modificacdo
do ordenamento juridico e mesmo resultado final), ao passo que, no
contrato, as vontades concordantes ndo perseguem nem o mesmo objeto,

nem o mesmo fim, embora persigam aspectos do mesmo objeto.
(CRETELLA JUNIOR, p. 10)

Com essa colocacdo doutrindria, pode-se concluir que as deliberagdes dos
Comités de Bacias Hidrograficas sdo atos coletivos, mas niao se confundem com o
instrumento da outorga. Contudo, exercem influéncia na emissao da vontade do Poder

Puablico.

9 As modalidades de contratos na administracao publica

Quanto as modalidades de contratos na Administracdo Publica, de acordo com

o ordenamento juridico brasileiro, podem ser destacadas as seguintes:

a) de Concessdo de servigo puiblico — que consiste na transferéncia temporaria
ou resolivel, de execu¢do de servicos publicos essenciais, secunddrios ou de simples

interesse publico ou utilidade publica, dos quais a Administragdo tem a titularidade, a fim
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de que o concessiondrio os desempenhe ou explore no interesse geral, por sua conta e
risco. Cumpre observar que o Poder Publico transfere tal servigco, mas mantém a sua
titularidade, nos termos do art. 175 da Constituicio Federal. Exemplo tipico dessa

modalidade contratual é o do servico de telecomunicagdes.

b) de Concessdo de uso de bem piiblico — € uma modalidade de contrato
administrativo pela qual o Poder Publico permite que particular use ou explore, em seu
proveito, determinado bem imével do dominio publico, ou parte dele. Presta-se
ordinariamente para a execu¢do de atividades produtivas de interesse coletivo ou social.
Esse tipo contratual é de larga utilizagdo no setor publico e, por isso, exige cldusulas
rigidas quanto a destinagdo, e, ndo raro, € precedido de autorizacdo legislativa (CF, art. 49).
Pode ser gratuita ou onerosa. Essa modalidade contratual € classificada em duas

subespécies: concessdo administrativa de uso e concessdo de direito real de uso.

A concessdo administrativa de uso, embora tenha por objeto imoével,
caracteriza-se por ser intuitu personae €, por isso, cria vinculo pessoal intransferivel. Ja a
concessdo de direito real de uso — cuja compreensao interessa mais de perto ao presente
estudo —, tem natureza real, sendo transferivel por ato entre vivos ou por sucessao

hereditaria.

Em principio, essa modalidade contratual € aplicdvel apenas nos fins previstos
no art. 7°, do Dec.lei n. 271, de 28 de fevereiro de 1967, quais sejam: urbanizacdo,
industrializacdo, edificacdo, cultivo de terra ou outra utilizacdo de interesse social. Por ser
um contrato tipicamente administrativo, pressupde cldusulas de prerrogativas que vao
desde a intransferibilidade do bem, até a resiligﬁos3 unilateral da avenga, sem indenizacao

de eventuais benfeitorias nele introduzidas pelo concessiondrio (Dec.lei n. 271/67, art. 7°,

§3°).

c) de Obra publica — é o contrato administrativo pelo qual o Poder Publico
comete a um particular (geralmente pessoa juridica) a construcao, reforma ou ampliagcao de

uma obra destinada ao servigo ptiblico ou ao uso publico em geral.

N

30 art. 7°, § 3° do Dec.lei n. 271, de 28.02.67, refere-se a “resolugc@o” e ndo a “resilicdo”, que se considera
termo tecnicamente mais apropriado para a hipétese, j4 que depende da vontade unilateral do poder
concedente.
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d) de prestacdo de servicos — € aquele contrato pelo qual a Administracdo se
utiliza de servigos de terceiros, no interesse publico. Distingue-se do contrato de obra

publica apenas quanto ao objeto.

e) de fornecimento — é o contrato administrativo, através do qual a
Administracdo Publica adquire bens de consumo e géneros das mais variadas espécies
junto a produtores privados ou no mercado, destinados a viabilizar a realizacdo de

inimeras outras atividades.

De todas essas modalidades, a concessdo de direito real de uso apresenta-se
como op¢do legalmente valida para instrumentalizar as outorga de direitos de uso de

recursos hidricos, conforme serd demonstrado em outro capitulo.
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CAPITULO V
O MODELO NORMATIVO BRASILEIRO PARA O MEIO AMBIENTE

1 A ecologia e 0 meio ambiente

Nao é incomum ver-se o emprego da palavra Ecologia e da expressdo Meio

Ambiente com o mesmo significado. Edis Milaré, entre outros autores, ocupou-se dessa
questdo e buscou estabelecer a distingao entre uma coisa e outra. Com efeito, para ele:

Ecologia € a ciéncia que estuda as relacdes dos seres vivos entre si € com

o seu meio fisico. Este, por sua vez, deve ser entendido, no contexto da

defini¢do, como o cendrio natural em que aqueles se desenvolvem. Por

meio fisico entendem-se notadamente seus elementos abidticos, como
solo, relevo, recursos hidricos, ar e clima. (MILARE, 2001, p. 61).

Para explicar o significado da expressao meio ambiente, o autor langa mao da
definicdo legal, ndo sem realcar a despreocupacdo do legislador com as eventuais
controvérsias cientificas, assim expressa, verbis: “O conjunto de condi¢des, leis, influéncias e

interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas

formas”.>*

E evidente que essa defini¢do ndo se confunde com a de ecologia, até porque
tem um contetido mais normativo do que cientifico, para atender apenas aos objetivos da
propria lei, que, alids, antecedeu a nova ordem juridica constitucional, na qual esse tema
mereceu melhor espaco, situando a ecologia no contexto do meio ambiente, conforme se

verd a seguir.

De fato, o meio ambiente — considerado direito de terceira geragcdo que se

coloca entre os chamados direitos novos —, ganhou status constitucional com a
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promulgacdo da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil, precisamente no seu art.
225, cujo teor merece ser transcrito como ponto de partida desta abordagem, dada a sua
indiscutivel importancia no contexto da dogmatica juridica ambiental, assim expresso:
Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de

vida, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracgoes.

O texto fala por si mesmo. Mas a doutrina tem realcado a dimensdo dessa
norma, ndo apenas do ponto de vista juridico encerrado na regra posta, mas também pela
visdo social, politica e econdmica que dela se retira. Para ilustrar tal assercdo, basta
meditar sobre a feliz colocacio de Edis Milaré (2001, p. 231), ao proclamar que “A
Constitui¢do de 1988 pode muito bem ser denominada ‘verde’, tal o destaque (em boa
hora) que dd a protecdo do meio ambiente”. Mas 0 mesmo autor ndo deixa passar sem
critica o carater antropocéntrico da norma constitucional, observando que nela repousa
uma preocupacdo nao apenas patrimonial, mas voltada para os interesses precipuos da
espécie humana. Ressalva, no entanto, que isso ndo significa que os outros seres
irracionais ndo tenham merecido no ordenamento juridico a sua devida protecdo,
disciplinando o seu correto uso. Basta verificar que o direito ao meio ambiente ndo se

resume ao meio ambiente em si considerado, mas também ao equilibrio ecoldgico.

2 As normas constitucionais sobre o meio ambiente

Nenhuma outra Constituicdo do Brasil havia dispensado tratamento tao
especial e especifico como a de 1988. As Cartas anteriores nio tiveram essa preocupacao,
tanto que a alocucdo meio ambiente sequer foi mencionada em seus textos. Nem por isso a
legislacao infraconstitucional era vazia a respeito, porquanto a preocupacdo com a saide
do homem e com a prépria natureza inspirou a produg¢ao de uma legislacdo esparsa, mais

voltada para os aspectos criminais, do que para a educacdo ambiental.

De fato, a primeira Constitui¢ao brasileira — no caso, a do Império, promulgada
em 1824 — ndo se interessou pela matéria ambiental, sendo apenas cuidou de criminalizar

o . . <o 55
industrias cujas atividades causassem danos a satide humana™.

* Lein. 6.938, de 31 de agosto de 1981, art. 3°.
33 Constituicdo Imperial de 1824, art. 179.
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A primeira Constitui¢do republicana, de 1891, apenas atribuiu competéncia a

Unido para legislar sobre minas e terras. J4 era um avango para a época (art. 34, n. 29).

e 6 . . 2

A Constituicdo de 19347, por sua vez, foi mais longe, porquanto, além de
atribuir competéncia a Unido para legislar sobre riquezas do subsolo, minerag¢do, dguas,
florestas, caca, pesca e sua exploracdo (art. 5° e respectivos incisos), preocupou-se em

proteger as belezas naturais, o patrimonio histdrico, artistico e cultural (arts. 10-11I e 148).

A Constituicao de 1937, a despeito das circunstancias em que foi promulgada,
apresentou significativos avangos, porquanto ndo apenas teve a preocupacdo com OS
monumentos histdricos, artisticos e naturais, como também com as paisagens e locais
especialmente dotados pela natureza (art. 134), sem deixar de atribuir competéncia
legislativa a Unido sobre matérias relacionadas com minas, dguas, florestas, caca, pesca e
sua exploracdo (art. 16), bem como sobre subsolo e prote¢dao das plantas e rebanhos contra

moléstias e agentes nocivos (art. 18).

Considerada a mais democrética de todas as Constituicdes brasileiras, a Carta
Magna de 1946 também manteve a defesa do patrimdnio histérico, cultural e paisagistico
(art. 175), além de ratificar a competéncia legislativa a Unido para legislar sobre defesa da

saude, sobre exploracdo de jazidas, florestas, caca, pesca e dguas ( art. 8°).

A Emenda Constitucional n°l, & Constituicdo de 1967, outorgada pela Junta
Militar em 1969, teve o cuidado de manter os mecanismos de defesa do patrimdnio
histérico, cultural e paisagistico (art. 180, pardgrafo tnico). Uma virtude em matéria
ambiental pode ser realcada na comentada Carta, qual seja a de, pela primeira vez, abrigar

o vocdbulo ecoldgico, consignado no art. 172°".

Como se pode observar, houve uma evolucdo gradativa na feitura dos textos
constitucionais brasileiros — notadamente no periodo republicano —, com rela¢do a questao
ambiental. Nao foi sem razdo que o Estatuto da Terra (Lei n. 4.504, de 30 de novembro de
1964° 8), sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, incluiu, entre os requisitos

configuradores do cumprimento da funcdo social da terra, a conservacdo dos recursos

%% CF/1934 — arts. 5° e seus incisos, 10-III e 148.

57 CF/67, com a EC n. 1/69, art. 172. “A lei regulard, mediante prévio levantamento ecoldgico, o
aproveitamento agricola de terras sujeitas a intempéries e calamidades...”

B Lein. 4.504, de 30 de novembro de 1964, art. 2°, §1°, alinea “c”.
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naturais. Essa mesma regra, ao depois, foi transposta para a Constituicdo de 1988, com o

L - . . 59
acréscimo da expressdo meio ambiente™ .

Torna-se evidente que a Constituicdo Federal de 1988 mereceu alvissaras,
porquanto nao apenas sedimentou regras esparsas ja existentes em matéria ambiental,
como conferiu autonomia ao emergente Direito Ambiental, que se enriquece, dia-a-dia,
com novas regras infraconstitucionais, alimentando uma j4 vasta literatura juridica sobre a
questdo ambiental. Alids, j4 ndo se contam nos dedos as producdes cientificas versando
essa temadtica, consubstanciadas em dissertacoes de mestrado e teses de doutorado

existentes em algumas institui¢des de ensino superior do Pais.

N3ao se pode olvidar que o acervo normativo sobre a questao ambiental também
se acha enormemente enriquecido com as Constituicdes estaduais e leis esparsas delas
decorrentes, dado que a mesma Constituicdo Cidadd (no apelido do saudoso Deputado
Ulisses Guimardes) ou Constituicdo-Verde, na feliz idéia de Edis Milaré, atribuiu
competéncia legislativa concorrente em matéria de meio ambiente, aos entes federados
Estados e Municipios)®, o que, sem divida, permitiu o alargamento da malha normativa

destinada a protecdo da natureza.

Destarte, verifica-se que a Carta Magna brasileira, em disposi¢des espalhadas
em todo o seu texto, cria mecanismos de protecdo do meio ambiente, inserindo-o na ordem
econdmica como um dos principios61. Sem duvida, essa regra constitucional retine uma
consisténcia extraordindaria, uma vez que condiciona o exercicio de qualquer atividade
econdmica — mesmo sob o pélio da livre iniciativa como fundamento da ordem econdmica,
a protecdo do meio ambiente. A tutela ambiental que o texto maior impde vai além da
liberdade laboral. E mais que isso, quando o préprio art. 170 inclui também o principio da
fungdo social da propriedade (inc. III), estd, do mesmo modo, amparando o meio
ambiente, ja que um dos requisitos configuradores da fun¢do social da propriedade, como
ja registrado atrds, € justamente a “utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e

preservacdo do meio ambiente”. Segue-se, dai, que a tutela ambiental se assegura em dois

%% CF/88 — Art. 186 — inc. II — “utiliza¢io adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagio do meio
ambiente”.

% CF/88 — art. 24, inc. VL.

% CF/88 — Art. 170 — “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: Omissis. VI — defesa do meio ambiente...”
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dos principios norteadores da ordem econdmica, ao condicionar o exercicio de atividade

econOmica e do direito de propriedade a protecao do meio ambiente.

Na verdade, o meio ambiente ganhou status de bem juridico autdbnomo, a
partir da regra insculpida no caput do ja transcrito art. 225 da Lei Principal do Pais, ao
defini-lo como direito de todos, ao qual se atribui a natureza de bem de uso comum do
povo. Com isso, o legislador constituinte alcou o meio ambiente a categoria de um bem
juridicamente protegido, a configuracdo de um direito piiblico subjetivo, o que significa
que qualquer cidaddo tem legitimidade para reclamar a tutela ambiental, inclusive contra
o préprio Estado. Quando a norma dispde que o meio ambiente ¢ um bem de uso comum
do povo, coloca-o na esteira da indisponibilidade, a0 mesmo tempo em que embute um
dever implicito atribuido a todos os cidadaos (e ndo apenas ao Estado) para garantir a
sobrevivéncia das geracOes futuras. Essa partilha de responsabilidades pela prote¢do do
meio ambiente ndo apenas fortalece o sentido pragmatico da norma, mas também busca a
sua efetividade, cujos mecanismos estdo preconizados nos pardgrafos e incisos que

complementam a rega bésica — o art. 225.

Com efeito, o §1° do citado artigo reine uma consisténcia pragmatica
indiscutivel, ao dispor que o Poder Publico tem a incumbéncia de “assegurar a efetividade
do direito” ao meio ambiente, fornecendo, para tanto, os mecanismos legais que se alinham

nos sete (7) incisos que compdem o mencionado pardgrafo, a saber:

1° - Preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o
manejo ecologico das espécies e ecossistemas - Significa que o Poder Publico tem o dever
de, através de politicas ptiblicas bem concebidas, manter o que existe e recuperar o que foi
perdido, de forma a garantir o funcionamento do ecossistema, partindo do pressuposto de
que a sobrevivéncia humana depende fundamentalmente da manutengdo do ecossistema de

que também faz parte.

Por outro lado, a preocupacdo com o “manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas” quer significar também a conservacdo das espécies e perseguicao do
equilibrio ecoldgico, vale dizer, mantendo ou recuperando espécies de animais e vegetais

em extingao.

2° - Preservar a biodiversidade e controlar as entidades de pesquisa e

manipulacdo de material genético — A preservacdo da biodiversidade compreende acdes
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tendentes a reconhecer, inventariar e manter o elenco das espécies diferentes, porquanto a
mudanca de variedades de espécies em determinado ecossistema implica reducdo da
capacidade de manutencdo da fertilidade do solo, da purificacdo da dgua, enfim, até da
absor¢do dos agentes poluidores. Conservar, portanto, a diversidade bioldgica significa
garantir a vida para as presentes e futuras geragdes, conforme preconizado no texto

constitucional.

O controle das entidades que se dedicam a pesquisa € a manipulacdo de
material genético é também uma preocupacdo pertinente, por isso que o ordenamento

juridico brasileiro estd, hoje, mais enriquecido com textos legais emergentes.®

3° — Definir os espacos territoriais protegidos - A definicdo de espacos
territoriais especialmente protegidos faz parte da Politica Nacional do Meio Ambiente,
sendo considerada um dos mais eficazes instrumentos de que dispde o Poder Publico na
implementacdo de politicas voltadas para as unidades de conservacdo, sejam aquelas que
merecem protecao integral, sejam as que se destinem a uso sustentdvel. Como se sabe, de
acordo com a chamada Lei do SNUC, as unidades de conservagao constituem dois grupos:
a) Unidades de Protecao Integral, nas quais somente se permite o uso indireto dos recursos;
e b) Unidades de Uso Sustentdvel, em que se permite o uso dos recursos naturais,

compatibilizado com a conservacdo da natureza.

4° — Realizar estudo prévio de impacto ambiental (EIA) - O Estudo de Impacto
Ambiental constitui, sem divida, uma dos mais criativos instrumentos de protecao do meio
ambiente. Alids, faz-se oportuno lembrar que esse instrumento foi concebido no
ordenamento juridico brasileiro antes mesmo da Constituicao Federal, posto que ja havia
sido inserido na Lei n. 6.938/81, cuja regulamentacdo se consubstanciou na Resolucdo
CONANA n. 001/86. A sua incorporac@o no corpo da Constitui¢ao significou a aprovagao
de sua utilizag¢ao na Politica Nacional do Meio Ambiente. Basicamente, o EIA destina-se a
prevenir danos, em razdo de implementacdo de projetos que envolvam atividades
potencialmente causadoras de significativa degradacao do meio ambiente. Dai o seu cardter
preventivo que justifica um dos mais salutares principios do Direito Ambiental: o principio

da prevencgao.

82 Cf. Lei n. 8.974, de 05.01.95, que estabelece normas de seguranga e os mecanismos de fiscalizagdo, pelo Poder
Publico, das entidades dedicadas a pesquisa e manipulagcdo de material genético; e a Lei n. 9.985, de 18.07.00, que
instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza - SNUC.
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5° — Controlar a produgdo, comercializacdo e utilizagcdo de técnicas, métodos e
substancias nocivas a vida, a qualidade de vida e ao meio ambiente - Afi estd outro
instrumento efetivo de protecdo ambiental, direcionado mais especificamente para o
interesse da sociedade. Consiste na ac¢do intervencionista do Poder Piblico no dominio
privado, justificada na defesa da satde da populagdo. Intenta-se, com essa regra, inibir a
producdo e comercializagdo de bens consumiveis por processos obsoletos ou impréprios,

que comprometam a qualidade do produto.

Esse preceito, cuja pertinéncia ndo pode ser posta em discussio nem mesmo
em nome do principio da livre iniciativa, ganhou maior expressao com a edicdo da Lei n.
7.802, de 11 de julho de 1989, depois alterada pela Lei n. 9.974, de 06 de junho de 2000,
dispondo sobre a pesquisa, a experimentacdo, a produgcdo, a embalagem e rotulagem, o
transporte, o armazenamento, a comercializacdo, a propaganda comercial, a utilizacdo, a
importacdo, a exportacdo, o destino final dos residuos e embalagens, o registro, a
classificac@o, o controle, a inspecdo e a fiscalizacdo de agrotdxicos, seus componentes e

afins.%?

6° — Promover a educacdo ambiental® em todos os niveis de ensino e a
conscientizacdo publica para a preservagdo do meio ambiente - Nao padece a menor
davida de que esse preceito reflete, com a maior nitidez, o principio da prevencdo. Nao é
sem razao que se diz que o futuro das geracdes depende das acdes do presente, ou, como
diz Milaré (2001, p. 246), “o destino das geracdes futuras encontra-se nas maos das

presentes geracoes’ .

Vé-se que a regra posta no texto constitucional teve duas preocupacoes:
promover a educacdo ambiental e conscientizar a populacdo. Isso quer significar que a
tarefa nao é apenas do Poder Publico, mas é também func¢do de todos, porque a educacdo
em todos os niveis de ensino ndo se esgota em si mesma. E preciso ir além das salas de
aula. Para tanto, devem ser envolvidos nesse processo ndo apenas os professores, mas

também os alunos e seus respectivos familiares. O processo de conscientizagdo da

% Cf. também a Lei n. 8.974, de 05.01.95, que comina sanc¢es de natureza administrativa, penal e civil por
danos causados ao homem, aos animais, as plantas e ao meio ambiente, por meio de manipula¢des
genéticas e atividades inerentes a biotecnologia.

% Cf. Lein. 9.795, de 27 de abril de 1999, que define sobre a Politica Nacional de Educa¢do Ambiental.
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populacdo em geral, por outro lado, reclama a participacao efetiva e consciente de toda a

sociedade, envolvendo, sobretudo, os meios de comunicagdo de massa.

7° — Proteger a flora e a fauna - Essa é também uma tarefa que ndo compete
apenas ao Poder Publico, com suas agdes preventivas e repressivas, mercé do aparato

legislativo de que dispde para esse mister.

Observe-se que a regra constitucional ndo € inovadora, porquanto apenas
confirma regramentos preexistentes no ordenamento juridico brasileiro, tais como o
Cdédigo Florestal substanciado na Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965 e a Lei n.
5.197, de 03 de janeiro de 1967, que disp0Os sobre a protecdo a fauna. Nao se desconhece
que fauna e flora tém estreita ligacdo, mas a edicao de leis especificas para uma e para
outra ndo compromete o sistema de prote¢cdo nem os seus objetivos precipuos, até, pelo

contrério, facilita a operacionalizacio das acgoes.

De qualquer forma, o preceito em comentdrio foi providencial, ndo apenas
porque reforcou a legislacdo infraconstitucional subjacente, mas também porque alargou o
campo de incidéncia, jad que nao distinguiu animais silvestres e de animais domesticados,
uma vez que todos tém valor, fung¢do e importancia ecolégica. Nao se pode perder de vista
que a preservacao da diversidade e da integridade do patrimOnio genético prevista em

inciso anterior, j4 comentado, ganha reforco com a regra ora analisada.

Insta consignar, nesta passagem, que o mencionado art. 225 da Constitui¢ao,
em mais seis pardgrafos (do 2° ao 6°), ainda estabeleceu regras de grande alcance na

direcdo dos objetivos colimados. Assim,

a) o § 2° impde o dever de recuperacdo do meio ambiente degradado aquele

que tenha explorado recursos minerais;

b) o § 3° penaliza as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente, ainda que sejam pessoas juridicas, novidade que tem inspirado profundos
trabalhos de pesquisa, retratados em dissertacdes e teses de doutoramento, além de artigos

incontdveis publicados nas revistas especializadas;

c) o § 4° a sua vez, protege de forma especifica a Floresta Amazonica

brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense € a Zona da Mata,
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considerando-os do patrimdnio nacional, vedando a sua utilizacdo sem as devidas cautelas

da lei, de modo a assegurar a preserva¢cdao do meio ambiente;

d) o § 5° contempla a protecdo dos ecossistemas naturais em terras devolutas
discriminadas ou terras arrecadadas pelo Poder Publico, o que constitui uma salutar
inovacdo, porquanto ainda existem grandes extensdes de terras devolutas em véarios

Estados; e, por fim,

e) o § 6° inibe a instalacdo de usinas que operem com reator nuclear, sem

prévia defini¢do legal da competéncia da Unido.

Todas essas disposicdes, cuja clareza dispensa consideracdes particularizadas,
tém o salutar propdsito de complementar a regra bdsica transcrita no preambulo deste
capitulo. Cumpre anotar, ademais, que a legislacdo infraconstitucional ja editada se

encarregou de minudenciar o sentido teleolégico da norma maior.

3 A participacdo da sociedade nas politicas ambientais

De extraordinaria importancia, sem davida, foi a convocacao da sociedade para
participar das politicas ambientais. A participacdo comunitidria na gestdo ambiental,
embora ainda ndo esteja sedimentada ao nivel que se pretende, é extremamente salutar e se
coaduna com o momento democritico agora vivenciado, com a restauragdo do estado
democratico de direito, que a Constituicdo Federal se encarregou de plasmar. J4 ndo era

sem tempo!

Destarte, quando o texto constitucional dispde que cabe ndo apenas ao Poder
Publico, mas também a coletividade o dever de defender e preservar o meio ambiente para
as presentes e futuras geragdes, apenas refletiu uma preocupacio que se fazia sentir nos
segmentos voltados para o estudo e a pesquisa dessa temadtica. Reinava, ainda, no seio da
populacdo a ignorancia sobre os reais problemas ambientais e os riscos de uma
encruzilhada: progredir, destruindo, ou nao progredir, preservando a natureza. Poucos se

davam conta de que era possivel progredir com sustentabilidade.

Agora, o momento € outro, porque outra € a consciéncia. Dai, o engajamento

da sociedade na gestdo ambiental tem o gostoso sabor democrético, mas tem também a
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marca de uma época e de um porvir promissor. Ninguém melhor do que o préprio homem
para aferir o acerto ou desacerto das politicas implementadas pelo Poder Publico.
Ninguém melhor do que o homem, destinatdrio de todas as politicas ambientais — inclusive

aquelas que visam a protecdo da fauna e da flora — para enxergar se essa ou aquela

atividade pode comprometer ou ndo a vida para as presentes e futuras geracoes.

Se aqui se defende a tese segundo a qual a outorga de direitos de uso de dguas
tem a natureza contratual, é evidente que a andlise sobre a participacdo da sociedade na

génese do deferimento dessa singular licenca ambiental tem indiscutivel importancia

Edis Milaré (2001, p. 266-9) invoca um texto atribuido a Alvaro Luiz Mirra,
apresentado numa mesa redonda promovida pela Camara Americana de Comércio para o
Brasil, em Sao Paulo, no dia 04 de dezembro de 1989, sob o tema “A Legislacdo sobre
Meio Ambiente e suas Tendéncias”, para apontar trés meios de participacdo dos grupos

sociais na gestdo ambiental, a saber:

a) nos processos de criagdo do Direito Ambiental;  b) na formulacdo e na
execugdo de politicas ambientais; e c¢) no papel do Poder Judiciério. Faz sentido a

observacao!

Com efeito, a comunidade pode participar, efetivamente, do processo de
constru¢do do novo ramo do direito — Direito Ambiental — ndo apenas através da iniciativa
popular de apresentar projetos de leis complementares ou ordindrias em todos os niveis
(federal, estadual e municipal), como sugere o texto acima invocado, mas também através
do produtos de pesquisas cientificas de cunho juridico que possam contribuir para a
constru¢do de uma doutrina convincente capaz de influenciar decisdes judiciais, sabendo-

se que estas também constituem fontes do direito.

~

A sua vez, a participagdo da sociedade nos 6rgdos colegiados (conselhos,
entidades de defesa do meio ambiente e outras formas associativas) tem um funcdo
significativa na sedimentacdo da tutela juridica do meio ambiente. Cabe, aqui, uma
importante observacdo que interessa ao desenvolvimento do presente estudo: a participacao
da populagdo nos comités de bacias hidrogréficas, dos quais depende, fundamentalmente, a

outorga de direitos de uso de recursos hidricos, conforme serd visto em capitulo préprio.
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Essa participacdo, evidentemente, dd uma dimensao a cidadania, na medida em
que entrega a sociedade a conducdo dos seus proprios interesses, ocupando um espaco
institucional garantido por lei expressa, na gestdo dos recursos hidricos. O exercicio dessa
cidadania contribui para a melhora do nivel de conscientiza¢dao da populacdo, funcionando
como um eficiente instrumento no processo de educacdo ambiental. Cada cidaddo se
convence de que deve respeitar a natureza, porque faz parte dela, e passa a exigir que os
demais cidaddos compartilhem do mesmo espaco, respeitando e fazendo respeitar os
limites de cada um, num processo dialético sem fim. Destarte, ao assumir tal nivel de
conscientizacdo, 0 homem se insere num contexto social harmonioso e, com isso, garante

a protecdo da natureza, na qual a 4gua se inclui como o principal bem ambiental.

Os Comités de Bacias Hidrogrificas ttm uma gama considerdvel de
atribui¢des, ndo apenas voltadas para subsidiar o processo de liberacdo de outorgas de
direitos de uso de recursos hidricos, mas também na promoc¢ao de debates das questdes
relacionadas com a dgua, em seus aspectos quantitativos e qualitativos, no estabelecimento
de critérios para a cobranga pelo uso de dguas, e tantas outras. Assim, se o cidadao integra,
obrigatoriamente, esses comités, ¢ evidente que a manifestacdo da vontade do Poder
Publico na liberacdo das outorgas de direitos de uso — qualquer que seja a sua forma —
condiciona-se 2 manifestacio volitiva da sociedade, ainda que por vias obliquas. E por isso
que se tem sustentado — aqui e alhures —, que a outorga tem, em sua génese, a expressao da

vontade da comunidade, reduzindo substancialmente a discricionariedade do agente

publico.

A terceira vertente — participacdo popular através do Poder Judicidrio — tem,
igualmente, um relevante significado no contexto temético ora desenvolvido. De fato, o
sistema juridico oferta diversas acdes judiciais que podem ser instauradas por provocagao
de segmentos organizados da sociedade. A acdo civil publica e a acdo popular sdo
instrumentos de larga aplicacdo na defesa do meio ambiente, as quais ainda se pode
agregar o mandado de seguranga, além de outras medidas provocadas pela populacdo,

como, por exemplo, as queixas-crimes que terminam gerando agdes criminais.

E certo que essas a¢des nao dispensam a participacdo efetiva do Ministério
Puablico, a cujo 6rgdo cabe, afinal, a legitimidade para o exercicio das agdes judiciais
preconizadas. Mas ndo se pode negar, em sd consci€ncia, que somente os impulsos

populares ja evidenciam o quao é importante a inovadora regra constitucional sob andlise.
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4 Licenciamentos ambientais

Entre as diferentes questdes que envolvem ordenamento juridico brasileiro em
matéria ambiental, pontifica, sem ddvida, o sistema de licenciamentos, porquanto dele
depende a efetiva eficidcia do conjunto normativo concebido como instrumento de prote¢ao

e controle dos recursos naturais.

Nesse contexto, ganha especial relevo a questdo terminoldgica acerca das
variadas modalidades de licenciamentos, na medida em que cada uma tem significado

juridico préprio e, por efeito, produz efeitos diferenciados.

Outro aspecto que merece especial enfoque € o instituto do poder de policia de
que se revestem os atos administrativos em geral, cuja teorizacdo se expande para oS
licenciamentos ambientais e particularmente para os que dizem respeito aos recursos

hidricos.

Nao € sem razdo, portanto, que esses dois aspectos merecem espaco nesta tese.

5 A questdo terminoldgica

Os mecanismos de protecdo dos bens ambientais sdo utilizados em trés
momentos: antes, durante e depois das atividades que se submetem ao controle do Poder
Piblico. E o que observa José Afonso da Silva (2000, p. 243), para quem “a legislacdo
prevé controles prévios, concomitantes € sucessivos por parte das autoridades publicas, a

fim de verificar a regularidade do exercicio das atividades controladas”.

Entre os instrumentos de controle prévio figuram a licenga, a autorizacdo e a
permissdo. O Estudo de Impacto Ambiental (EIA) (cuja previsdo tem assento no art. 225,
§1°, inciso IV da Constituicdo Federal ) — que ¢ exigido para a instalagdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente — é
colocado como um dos mais importantes documentos que funcionam como pressuposto

basico para o licenciamento ambiental de certas atividades.

Entre os mecanismos de controle concomitante com as atividades controladas,
citam-se a fiscalizagcdo. As vistorias, termos de conclusoes de obras e habite-se sao formas

de controle sucessivo, porque sdo feitos depois de concluidas as atividades licenciadas.
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Cada um desses institutos tém significado técnico préprio e, por isso, nao
devem ser confundidos. Licenca ndo é a mesma coisa que autorizagdo, nem esta constitui

permissdo.

Entende-se por licenga o ato administrativo que, com fundamento em direito
preexistente do requerente, libera-o para a execucdo da atividade pretendida, preenchidas
certas exigéncias legais, conforme o caso. Vale dizer, o interessado tem direito de executar
a atividade, mas precisa preencher certas formalidades das quais depende a expedicdo do

ato.

A autorizagdo, por sua vez, ndo tem respaldo em direito subjacente do
requerente, mas, ao contrario, pressupde uma proibicao geral expressa ou decorrente de um
sistema, a qual € removida pelo ato autorizativo. Neste caso, o direito do requerente para o
exercicio da  atividade que programa executar nasce com a liberacdo formal,
consubstanciada em um documento cuja virtude € justamente remover o empecilho da
proibicao preexistente. Destarte, pressupondo-se a existéncia de proibi¢do geral, a ndo
obtencdo da autorizacdo implica ilicito e, portanto, submete o infrator as penalidades

legais.

O termo permissdo, conquanto seja ordinariamente empregado até em textos
legais com diferentes conotagdes, tem o seu significado peculiar no Direito Administrativo,
notadamente em matéria de licenciamentos. Na licdo de Hely Lopes Meirelles (1987, p.

171), a permissdo:

E o ato administrativo negocial, discriciondrio e precdrio, pelo qual o
Poder Publico faculta ao particular a execucdo de servicos de interesse
coletivo, ou o uso especial de bens publicos a titulo gratuito ou
remunerado, nas condigdes estabelecidas pela Administragdo. Nao se
confunde com a concessdo, nem com a autorizagdo; a concessdo &
contrato administrativo bilateral; a autorizacdo é ato administrativo
unilateral. Pela concessdo contrata-se um servigo de utilidade publica;
pela autorizagdo consente-se numa atividade ou situacdo de interesse
exclusivo ou predominante do particular; pela permissdo faculta-se a
realizacdo de uma atividade de interesse concorrente do permitente, do
permissiondrio e do publico.

Anotam-se muitas situacdes em que o legislador brasileiro, talvez

29 ¢

inadvertidamente, emprega o termo permissdo ou cognatos, como “é permitido”, “ndo serd

[I¥4

permitido”, “é vedado”, “é defeso”. Nao raro, véem-se expressdes como ‘“permissao

mediante licenca” ou “permissdo mediante alvard de licen¢a” ou, ainda, “permissdo
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mediante autorizacdo prévia e expressa’, € muitas outras.

Alguns exemplos permitem identificar essa costumeira confusdo legislativa. O
art. 174, §§ 3° e 4° da Constitui¢ao Federal prescreve que o Estado exercerd as funcgdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, na condicdo de agente normativo e regulador da
atividade econOmica, estabelecendo para a atividade garimpeira a prioridade na
autorizagdo ou concessao as cooperativas para a pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de
minerais garimpaveis, nas areas onde estejam atuando. Vé-se que o legislador constituinte
empregou os termos autorizacdo e concessdo no mesmo dispositivo. Note-se que a Lei n.
7.805, de 18 de julho de 1989, que veio disciplinar o regime de permissdo de lavras
garimpeiras, empregou os mesmos vocabulos na Lei Maior, quando, tecnicamente, devia
empregar o termo permissdo, porquanto o objeto de uso pertence a Unido, logo, ao Poder

Publico.

Para realcar a importancia do correto emprego do termo, considerando que o
exercicio do direito reconhecido as cooperativas de garimpeiros estd condicionado a
protecao do meio ambiente, José Afonso da Silva (2000, p. 247) observa a corre¢ao dos
termos empregados nos artigos 13 e 16 da citada lei, onde se I& licenca do 6rgao
competente (no caso, o IBAMA) e, no art. 19, permissdo de lavra e concessdo de lavra.
Assim, a autoriza¢do € para a pesquisa, a permissdo € para a lavra de garimpagem e a

concessdo é para qualquer outra lavra que ndo seja a garimpagem.

Outros termos sao ainda utilizados na legislacdo brasileira, cujo significado
deve ser percucientemente analisado, para que ndao se confundam os seus efeitos.
Exemplificativamente, fala-se em concessdo, outorga, aprovagcdo, consentimento,
assentimento, anuéncia etc. O vocédbulo outorga € especificamente empregado na
legislagdo destinada a prote¢do dos recursos hidricos, o que serd objeto de abordagem em
outro capitulo deste trabalho. Impde-se lembrar, também, a distingdo entre 0s termos
licenca e licenciamento, nao raro também confundidos. Dada a sua aplicacdo especifica

em matéria ambiental, especial atencao serd dispensada a esse tema em outro momento.

A par desses atos de natureza administrativa e de cardter preventivo, coloca-se
ainda a fiscalizacdo, que se realiza durante o desenvolvimento das atividades licenciadas,
autorizadas ou permitidas. Sdo atos que emergem do poder de policia da Administracao e,

por isso mesmo, tém importancia marcante, até porque deles podem resultar a cassagdo ou
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o cancelamento da outorga dada, além de outras penalidades previstas em lei.

Por fim, resta acrescentar que existem atos que se realizam apds a conclusdo
das atividades sob o controle do Poder Publico. Esses atos se consubstanciam em laudos de
vistorias, termos de conclusdo de obras, ou nos chamados habite-se. Embora sejam
praticados apds as atividades desenvolvidas, também retinem consisténcia juridico-legal,
porque investigam o cumprimento de todas as condicdes e requisitos anteriormente

estabelecidos, podendo gerar obrigacdes e penalidades para o administrado inadimplente.

Todos esses atos embutem o poder de policia peculiar nos atos administrativos,
sem o que a atuacdo do Poder Publico seria comprometido em sua eficacia. Por essa razao,

considera-se pertinente uma incursdo tedrica sobre esse importante instituto juridico.

A esse respeito, ja foi dito em passagem anterior que as licencas ambientais sdo
atos administrativos e, portanto, praticados pela Administracio Publica. E perfeitamente
compreensivel, nessa linha de raciocinio, que a administragdo publica disponha do poder

de policia para que suas acoes sejam cercadas de maior seguranca e respeitabilidade.

No ordenamento juridico brasileiro o conceito de poder de policia € encontrado
no art. 78 do Cdédigo Tributdrio Nacional, cuja transcricdo merece ser feita, por sua
singular importancia nesta abordagem, verbis:

Considera-se poder de policia a atividade da Administra¢do Publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica
de ato ou absten¢do de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgdo e
do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de

concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranqiiilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

A defini¢do legal do poder de policia, embora tenha sido dada no ambito do
Direito Tributario, pode ser aplicada para os licenciamentos ambientais, se se considerar
que estes, igualmente, limitam e disciplinam direitos de particulares, regulando-lhes a

pratica de a¢des de interesse publico.

Discute-se, no entanto, se o poder de policia tem a natureza juridica de uma
faculdade, vm poder ou uma atribuicdo do Poder Publico. Para responder a tais

questionamentos, recorre-se a abordagem atrds desenvolvida sobre a questdo

terminoldgica.
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Viu-se, com efeito, que licenca nao se confunde com autorizacdo, nem com
permissdo. Cada um desses atos tem o seu significado técnico préprio. A primeira
pressupde direito subjacente do interessado na atividade que pretende desenvolver. Tem
direito, mas hd de se submeter ao cumprimento de certas exigéncias legalmente
estabelecidas para o seu exercicio, conforme o caso. A segunda, ao contrdrio, tem por
pressuposto ndo um direito preexistente do interessado, mas uma proibicao legal para a
pratica do ato pretendido. O ato administrativo funciona como instrumento de remocao
desse oObice. A permissdo, a sua vez, tem por pressuposto um interesse coletivo a ser
alcancado com a realizacdo de uma atividade concorrente com o Poder Publico, por isso
que a doutrina classifica esse ato administrativo como de natureza negocial, discriciondria
e de cardter precdrio. Negocial, porque se concretiza pelo acordo de vontades entre o
particular interessado e o Poder Publico. Discriciondria, porque a vontade do Poder Publico
pode impor condi¢des, tendo sempre presente o interesse publico. E se considera de
cardter precdrio, porque pode ser revogada em razdo de fatos supervenientes que

aconselhem a resolucgao.

O poder de policia que se examina como elemento intrinseco dos
licenciamentos ambientais, segundo abalizadas opinides, ndo pode ser considerado uma
faculdade, posto que cabe a administracdo publica, em fun¢do do principio da
obrigatoriedade do desempenho da atividade publica, o indispensdvel dever de fazer valer
a legislacdo elaborada pelos Orgdos competentes. A rigor, o principio de legalidade
preconizado no art. 37 da Constituicdo Federal é que d4 consisténcia ao principio da

obrigatoriedade atrds lembrado.

Por outro lado, o vocdbulo poder empregado na alocugdo poder de policia nao
parece ter o sentido ordindrio de mando, mas o sentido de dever, de uma obrigacdo natural
da administracdo publica, a partir da idéia acima exposta sobre os principios da
obrigatoriedade e da legalidade. Alids, é de se lembrar que o antigo Tribunal Federal de
Recursos ja havia marcado posi¢ao em torno dessa compreensdo, ao dizer que “o vocabulo

poder significa dever quando se trata de atribui¢cdes de autoridades administrativas”. (apud

DAWALIBI, 2000, p. 82).

Nao se pode olvidar, no entanto, que o cumprimento desse dever reside na
supremacia do interesse publico sobre o individual, o que nio deixa de conferir uma certa

discricionariedade ao Poder Publico.
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Entdo, se poder de policia ndo € uma faculdade conferida a Administragao

Puablica, nem significa poder com o sentido real de mando, a varidvel que remanesce € a

de que se configura uma atribuicdo do Poder Publico, conforme o conceito que Marcelo
Dawalibi arriscou fazer com os seguintes termos:

[...] é a atribui¢do conferida a Administracdo Publica para condicionar e

restringir o uso e gozo de bens e exercicio de atividades e direitos

individuais, com o objetivo de compatibilizd-los com o interesse publico
ou social. (DAWALIBI, 2000, p. 82).

Insta observar, contudo, que o cumprimento dessa atribuicdo embute um teor
de discricionariedade, uma vez que o Poder Publico age em nome do interesse coletivo
nas diferentes manifestagdes provocadas por particulares. Nao se quer dizer, com esta
observacdo, que o poder de policia somente se evidencia na permissdo, enquanto ato
administrativo praticado no interesse coletivo, como jd foi salientado em outro ponto. O

poder de policia também se insere nas licengas e nas autorizacoes.

A discricionariedade que se quer inserir como componente do poder de policia,
todavia, nao é absoluta. H4 que ser dosada nos limites da nao abusividade dos agentes do
Poder Publico que, ndo raro, dela se valem para cometer arbitrariedades incompativeis com o
proprio Estado Democratico de Direito. Tém-se, nos dias atuais, incontaveis exemplos de
atrocidades praticadas pela Administracdo Publica, em nome da discricionariedade, tais
como a aplicacio de multas de transito por supostas infra¢des tipificadas por guardas
despreparados, sem que se dé oportunidade ao suposto infrator de defender-se, a despeito da
regra constitucional contida no art. 5°, inc. LV, conferidora do direito da mais ampla defesa e
do contraditério. A discricionariedade que se embute no poder de policia, como um dos seus
ingredientes, ndo prescinde da obediéncia aos ditames da lei. A liberdade conferida aos
agentes publicos para impor certas condutas aos administrados ndo pode exceder aos limites

da razoabilidade, atento aos direitos fundamentais consagrados na Lei Magna.

A propésito — e a guisa de exemplo —, faz-se oportuno o registro de um caso
concreto ocorrido no Estado de Goids, em que o Egrégio Tribunal de Justica, adotando
posicdo de grande repercussdo local, cassou uma sentenca proferida em agdo civil publica
intentada pelo Ministério Publico contra o Municipio de Goidnia, visando a sua
responsabilizacdo civil por danos materializados em funcao da omissao do Poder Publico,
sobre o zelo de certas pracas. Discutia-se, em tal processo, sobre a possibilidade juridica do

pedido formulado pelo parquet goiano. O julgador monocritico considerou inepta a
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peticdo inicial, sob o argumento de que o pedido era juridicamente impossivel, nos termos
do art. 295, 1 e respectivo pardgrafo inico do Cédigo de Processo Civil. O Municipio de
Goiania sustentava a tese de que nao era imputdvel, a Administracdo Municipal, uma
obrigacdo de fazer, caso o autor fosse vencedor, por auséncia de direito material.
Argumentava mais que a manuten¢do do patrimonio publico estava circunscrita na esfera
do poder discriciondrio do executivo municipal. No voto do Relator, acolhido por seus
pares, o Desembargador Antonio Nery da Silva transcreveu um longo trecho doutrinério
atribuido a “estudiosa e Ildcida jurista Lucia Valle Figueiredo”, acerca da
discricionariedade e, louvando-se em tais estudos doutrinarios, concluiu o seu voto
assinalando que “o poder discriciondrio ndo estd situado além das fronteiras dos principios
legais norteadores de toda iniciativa da administragcdo e sujeita-se a regular apreciacao pela
autoridade judicante”.® O magistrado goiano, em outro trecho, deu énfase ao seu
raciocinio com a seguinte colocagdo, verbis:

Nao ¢é trabalho de coveiro que enterra vivas as esperancas civicas da

sociedade; nem ¢ trabalho de catador de estrelas que se perde em

devaneios irrealizdveis. E trabalho “médico-juridico”, pelo qual se aplica

o “remédio-lei” para apaziguar o “paciente-sociedade” e vivificd-lo. (RT
721/207).

6 Licenciamento e licenga ambientais

Feitas as consideracdes acerca do poder de policia, — que se insere nos atos
administrativos que liberam, de uma forma ou de outra, o exercicio de atividades que deles
dependem —, é hora de adentrar ao tema proposto. Com efeito, as palavras licenciamento e
licenca se acham impregnadas na legisla¢ao patria, notadamente no ordenamento juridico
ambiental. Sobre o primeiro vocdbulo, oportuniza-se destacar o art. 10 da Lei n. 6.938, de

1981, com a redacdo dada pela Lei n. 7.804, de 1989.%

O termo licenciamento, em tal legislacdo, significa o procedimento do qual

emana a licenca, autorizacdo ou permissdo. No campo do Direito Ambiental, foi a

% Ac. unanime da 3* Camara Civel, RT 721/207.

% Art. 10 — A construgdo, instalagio, ampliagio e funcionamento de estabelecimentos e atividades
utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os
capazes, sob qualquer forma, de causar degrada¢do ambiental, dependerdo de prévio licenciamento do
orgdo estadual competente, integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SINAMA, e do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA, em cardter supletivo, sem
prejuizo de outras licencas exigiveis.
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Resolucdo n. 237, de 19 de dezembro de 1997, do CONAMA, que se encarregou de dar o
significado de licenciamento ambiental e de licenca ambiental, colocando aquele como
procedimento, vale dizer, o conjunto de vérios atos que redundam na expedi¢do da

licenca, e esta, a sua vez, como ato administrativo, o tltimo do procedimento.

Colocada essa premissa, portanto, nao se deve confundir licenciamento com

licenca.

Destarte, se o licenciamento ambiental é um procedimento complexo que
compreende uma série de atos praticados no ambito da Administracdo Publica,
obviamente, isso envolve todos os entes federados: a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios. Dai dizer-se que existe um verdadeiro sistema de licenciamento. Aliés,
essa compreensao pode ser extraida da leitura do ja transcrito art. 10, da Lei n. 6.938, de
1981. A alocucdo ‘“sem prejuizo de outras licencas exigiveis” inserta na parte do
dispositivo comentado permite a ilacdo de que pode haver superposi¢cdo de licenciamentos,
0 que ndo agrada, evidentemente, aos interessados, porque sobre estes recaem 0s Onus
burocraticos. Essa possibilidade de triplice licenciamento provoca nao apenas inseguranga,

mas também uma instabilidade juridica do sistema.

Nao sdo poucas as criticas feitas ao sistema. Paulo de Bessa Antunes (2000, p.

104), por exemplo, € veemente em suas consideragdes criticas a respeito dessa temdtica, ao

ponto de afirmar que “[...]Ja inexisténcia de um sistema claramente definido de

competéncias € um dos mais graves problemas da legislacdo ambiental brasileira e de sua
aplicacdo”. E, como corolério do seu raciocinio, adverte:

O ponto fundamental que deve ser considerado € que o licenciamento é

basicamente uma atividade a ser exercida pelo Poder Publico estadual. As
autoridades federais somente podem atuar em casos definidos, ou

N

supletivamente a autoridade estadual. Os municipios poderdo
complementar, no que couber, as exigéncias dos 6rgdos estaduais para
atender necessidades locais.

Essas criticas ganharam ressonancia no Conselho Nacional do Meio Ambiente
— CONAMA, que, tentando resolver esse problema, baixou a Resolucio n. 237/97, em cujo
art. 4°, cometeu ao IBAMA a competéncia para conceder licenciamento ambiental a que

se refere o art. 10, da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981.
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Mas essa tentativa de solu¢do nao passou imune a critica especializada, dada a
circunstancia de se tratar de uma simples resolucdo, cuja forca normativa € discutivel.
Alids, foi o mesmo Paulo Bessa Antunes (2000, p. 107) quem observou que “...o
gravissimo problema de superposi¢ao de atribuicdes somente poderia ser resolvido pela via

legislativa e, jamais, pelo caminho da simples resolucdo administrativa, como foi feito”

Quanto as licencas ambientais, o art. 19, do Decreto n. 99.274, de 1990, dispde

que sdo trés as espécies de licengas, a saber:

I — Licenca Prévia (LP), que € dada na fase preliminar do planejamento da
atividade, aprovando sua localizacdo e concepc¢do, atestando a viabilidade ambiental e
estabelecendo os requisitos bdsicos e condicionantes a serem atendidos nas fases
subseqiientes de sua implementacdo, observados os planos municipais, estaduais ou

federais de uso do solo;

I —Licenca de Instalacdo (LI), pela qual é facultado ao interessado o
empreendimento ou atividade, de acordo com as especificacdes constantes dos planos,
programas e projetos aprovados, incluindo as medidas de controle ambiental e demais

condicionantes; €

IIl — Licenca de Operacdo (LO), pela qual se possibilita a operagdo da
atividade ou empreendimentos, apds a verificacdo do efetivo cumprimento das condi¢des

estabelecidas nas licengas anteriores.

Sem duvida, € trabalhosa a tarefa de identificar todas as situagdes em que se
exigem licencas ambientais, enquanto meios de controle preventivo, pelo Poder Publico,
das mais diversas atividades, porquanto elas estdo embutidas numa legislacdo ainda
esparsa, adensadas em diferentes ramos da ciéncia juridica, com destaque para o Direito

Ambiental e Direito Agrério.

Mas, considerando que sao elas que viabilizam o exercicio de multiplas
atividades pelos particulares — e que se submetem ao controle do Poder Publico —, ndo faz
mal indicd-las neste trabalho, ao menos quanto as categorias. E o que se encontra no

Anexo 1, da Resolugdo n. 237/97, distribuidas sob as seguintes rubricas:

a) Extracdo e tratamento de minerais; b) Indistria de produtos minerais nao

metalicos; c¢) Industria metaldrgica; d) Inddstria mecanica; e) Industria de material
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elétrico, eletronico e comunicagdes; f) Inddstria de material de transporte; g) Indudstria de
madeira; h) Industria de papel e celulose; 1) Industria de borracha; j) Inddstria de couros e
peles; 1) Indudstria quimica; m) Industria de produtos de matéria plastica; n) Industria téxtil,
de vestudrio, cal¢ados e artefatos de tecidos; o) Industria de produtos alimentares e
bebidas; p) Indistria de fumo; q) Industrias diversas; r) Obras civis; s) Servigos de
utilidade; t) Transporte, terminais e depdsitos; u) Atividades diversas; e V) Usos de

recursos naturais.

Dessas categorias de atividades ou empreendimentos, a que mais interessa na
presente abordagem € a ultima: usos de recursos naturais, posto que o objeto desta
pesquisa estd direcionado para a natureza juridica da outorga, como instrumento de

controle do uso dos recursos hidricos.

Pode-se concluir, a propdsito, que essa outorga tipifica-se como licenciamento
— enquanto procedimento — e se insere entre as hipdteses de licencas para viabilizar

atividades. Nao €, porém, uma licenca no estrito sentido da palavra.

7 O poder de policia nos licenciamentos ambientais

E de fundamental importancia inserir-se, nesta abordagem, a pertinéncia do
poder de policia nos licenciamentos ambientais, dado que o mesmo figura como
ingrediente indispensavel a eficicia dos atos, sem o que a disciplina juridica estabelecida
ndo retne a densidade desejada. Talvez por isso, a doutrina administrativista identifica
dois atributos ao poder de policia: a coercibilidade e auto-executoriedade. O primeiro
caracteriza-se por sua imperatividade, uma vez que impde condutas ao destinatario do ato
administrativo. O segundo atributo consiste na possibilidade que tem a Administragio
Puablica de se valer de mecanismos préprios para compelir o administrado a cumprir suas
obrigacdes, caso ndo o faga voluntariamente. Exemplo tipico desse atributo é o que estd
previsto nos arts. 58 ¢ 59 do Cddigo de Aguas (Dec. n. 24.643, de 10 de julho de 1934)
que admite a reposi¢do, ao estado anterior, das d4guas publicas, sem necessidade de acionar
o Poder Judicidrio para que isso seja feito pelo particular. A autoridade publica, com
fulcro nesse principio, pode socorrer-se de instrumentos proprios, at¢ mesmo da forca

policial para esse fim.
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Nao se pode perder de vista, entretanto, que, na hipétese de aplicacdo de
penalidades ao infrator, € imperioso observar os preceitos constitucionais que abrigam as
garantias constitucionais concernentes ao devido processo legal e a abertura de ensejo ao
infrator para o exercicio do contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 5°- LIV e LV). Para
tanto, deve ser instaurado um procedimento administrativo, ao qual o administrado deve
ser chamado a dizer sobre os seus direitos, e, somente no final, serd proferida a decisdao

administrativa devidamente fundamentada.

Importa lembrar, aqui, outro 4ngulo da abordagem. E que o poder de policia
pode ser exercitado nos diferentes niveis da Administracdo Pudblica, na medida em que a
competéncia para tal mister estd ordinariamente vinculada a competéncia legislativa.
Dependendo da matéria a ser legislada, o exercicio do poder de policia pode se dar ndo
apenas no ambito federal, mas também no estadual e no municipal. E o que ocorre, por
exemplo, nas questdes ambientais, para as quais o ordenamento juridico atribui a
competéncia legislativa concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal (art. 24-VI,
VIl e VIII, CF ), e a estende aos Municipios quando legisla sobre assuntos de interesse

predominantemente local ( art. 30, I-CF).

Dai se segue que ndo € desarrazoado afirmar-se que todos os entes que
compdem o sistema federativo exercem o poder de policia nos licenciamentos ambientais.
Nao se pode esquecer, ademais, que a prote¢cdo do meio ambiente é um dever imposto a
esses entes, conforme o disposto no art. 24-VI e VII, harmonizados com o art. 225 da
mesma Carta Politica. Sem o poder de policia, o cumprimento desse mandamento

constitucional se inviabiliza.

O poder de policia pode ser exercitado em atos preventivos e repressivos. Os
primeiros verificam-se quando se pretende evitar lesdes ao interesse publico. E o que
acontece no deferimento das autorizacdes ou licengas. Os atos repressivos, por sua vez,
consubstanciam-se na aplicacio de penalidades administrativas pela autoridade

competente, naturalmente depois de um regular procedimento.

Ao tema ora desenvolvido interessa mais de perto o exame do instituto do
poder de policia nos atos preventivos, que compreendem a licenca, a autorizacdo e a

permissdo, cujo significado terminoldgico ja foi analisado no inicio desta abordagem.
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Deve-se anotar, no entanto - e por oportuno - que a licenca € tida como ato vinculado,

enquanto as demais se situam na categoria de atos discriciondrios.

Por ato vinculado, na ligdo de Mério Masagao (1977, p. 149), se deve entender
“aquele que alguma norma juridica, obrigatdria para o 6rgao que o realiza, manda praticar
num determinado sentido, desde que surjam os requisitos, por ela previamente
estabelecidos”. O ato discriciondrio, a sua vez, para 0 mesmo autor, “é o que o poder
publico pode praticar, ou deixar de praticar, conforme entenda conveniente para a

administracao”.

Essa classificagdo dos atos administrativos — onde, alids, o poder de policia
mais se evidencia —, ganha maior importancia na abordagem concernente as questdes
ambientais, porque a licenca ambiental muitas vezes se confunde com autorizagcdo
ambiental, notadamente quando se trata de exploracdo dos recursos hidricos, que € o cerne

desta pesquisa.

Veja-se, por exemplo, a exigéncia de autorizagdo para a perfuracio de um
simples pogo para extracdo de 4gua subterranea, prevista no art. 49, inciso V da Lei n.
9.433, de 08 de janeiro de 1997, Para esse mister insignificante no contexto geral do uso

de dguas, a lei exige autorizagdo prévia do IBAMA.

Ora, se a autorizacdo € um ato discriciondrio pelo qual o Poder Publico confere
ao particular o direito de realizar certa atividade, depois de aferir a sua conveniéncia e
oportunidade, soa estranho que o legislador tenha empregado o vocédbulo autorizacdo para
o ato que faculta ao particular a perfuracdo de um simples poco para extracdo de dgua
para consumo de sua familia. E se isso se da dentro da propriedade do interessado, sem
repercussao no abastecimento da comunidade vizinha, melhor seria o emprego da licenca,
porquanto a hipdtese aventada € das que se chamam insignificantes (art. 12, § 1°, da Lei

9.433/97), para a qual a outorga nao € exigida.

Conforme ja foi dito, alhures, licenca e autorizacdo tém cardter preventivo e
se materializam por meio de alvard, que nada mais é do que um documento fornecido ao

interessado, habilitando-o a realizar a atividade pretendida. A perfuracio de um pogo

7 Institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos e cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos.
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z

dentro da propriedade particular ¢ uma atividade para a qual se faz indispensavel a

expedi¢do de um alvara pela autoridade administrativa competente.

Durante o desenvolvimento da atividade licenciada ou autorizada, a
Administracdo Publica tem o dever da fiscalizar. E nesse mister também se evidencia o
poder de policia, justamente para evitar a ocorréncia de danos decorrentes da referida

atividade.

A fiscalizacdo situa-se, nesse contexto, como importante ato administrativo de
que pode resultar até na revogacdo ou cancelamento da autorizacdo — ja que esta tem
carater precdrio —, ou na imposi¢ao de san¢do administrativa, em caso de licenca, uma vez
evidenciado que a atividade estd sendo desenvolvida em desacordo com o interesse

publico.

O poder de policia também se faz presente nos atos de repressdo, vale dizer, na
aplicacdo de penalidades administrativas previstas em lei, penalidades essas que podem
consistir no cancelamento de licencas, na revogacdo de autorizagdes, na imposi¢do de
multas pecunidrias, na suspensdo ou proibicdo da atividade, enfim, numa punicdo ao
infrator das leis que regulam a atividade licenciada, autorizada ou permitida. Vale anotar,
aqui, que a suspensdo da outorga — em cardter tempordrio ou definitivo —, pode ser

enquadrada como um tipico ato de repressao.

O poder de policia nos atos administrativos de repressao € exercitado em
funcdo das infracoes e aplicacoes das respectivas sancdes preconizadas no ordenamento

juridico, que, no entanto, nao pode se afastar do principio da legalidade (art. 5°-1I, CF).

Ainda a propésito de infracOes e sangdes administrativas no ambito das
questdes ambientais, pode-se informar que as mesmas se acham definidas na Lei n. 9.603,
de 12 de fevereiro de 1998. Por seu art. 70, a mencionada lei define infracdo
administrativa ambiental como sendo “[...] toda ac@o ou omissdo que viole as regras
juridicas de uso, gozo, promogao, protecao e recuperacao do meio ambiente”. No capitulo
especifico sobre o Direito de Aguas a ser desenvolvido em frente, ver-se-io quais as

infragcdes e respectivas sang¢des preconizadas no sistema juridico vigente.

A guisa de conclusdo deste topico, € possivel afirmar-se que os licenciamentos

ambientais aqui analisados sob os aspectos mais importantes, estdo inseridos entre 0s
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principais instrumentos para a politica de protecdo ambiental preconizada no texto
constitucional, até porque, nessa empreitada, se envolvem, a um sé tempo, a
Administracdo Publica e o administrado, impondo-se a ambos o dever legal de defesa e
preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geracOes, consoante o mandamento constitucional consubstanciado no art. 225 da Lei

Magna.
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CAPITULO VI
O DIREITO DAS AGUAS

1 A problematica da dgua

O jornal “Didrio da Manha”, da cidade de Goiania, Capital do Estado de Goias,
na edi¢do do dia 24 de julho de 2001, trouxe a seguinte manchete de primeira pégina:
“Comeca o racionamento de dgua em Goids”. O texto que se seguiu a manchete contém a
noticia — compreensivelmente alarmante — de que a Secretaria de Meio Ambiente e
Recursos Hidricos de Goids (SEMARH) suspendeu novas outorgas para a captacio direta
de dgua no Rio Paranaiba. A decisdo foi tomada depois que a ANA (Agéncia Nacional de
Aguas) enviou uma recomendacio 2 Semarh, baseada no registro de mais de 160 captagdes

clandestinas em mananciais do Estado.

A noticia prosseguiu com as declaracdes do Sr. Rogério Marquez, chefe do
Departamento de Outorgas da Semarh, esclarecendo que “a suspensdo é uma medida
preventiva, ja que a captacdo direta diminui a vazdo dos rios e isso pode prejudicar até
mesmo o abastamento publico”. Em seguida, aquela autoridade deu a informacdo —
igualmente preocupante —, de que, de 1999 a maio do ano 2.001, a Semarhr emitiu 1.478
outorgas, que incluem irrigacdo, lazer, abastecimento publico e outras atividades. S6 de
pivOs centrais instalados nos rios goianos existiam 1.600 unidades, cuja sangria de cada um
era da ordem de 55 litros por segundo. Esse volume seria suficiente para gerar eletricidade

para uma cidade de 30 mil habitantes.

Esse quadro permite as mais variadas especulagdes por parte de quantos

estejam debrugcados no estudo das questdes ambientais no Brasil, sobretudo quando se
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investigam as causas e efeitos da escassez de energia elétrica, com ameacas de indesejdveis

“apagoes”.

No campo do Direito, as investigacdes situa-se na andlise dos instrumentos
legais editados ao sabor de casuismos justificados e de atos normativos baixados pelas
autoridades sob as mais diferentes formas, ai incluidas as portarias, as resolugdes etc. A
suspensdo de outorgas de uso de recursos hidricos, por exemplo, tem conteido

marcadamente discricionario.

Nesse contexto, ganha importancia a abordagem feita em outro capitulo sobre
os institutos juridicos da vinculagcdo e da discricionariedade que também se aplicam aos

atos administrativos ambientais concernentes ao gerenciamento dos recursos hidricos.

Desde quando se admitiu que a d4gua é um recurso natural finito, pesquisadores
de todas as dreas de conhecimento — ai incluida a do Direito —, passaram a desenvolver
estudos os mais aprofundados na busca de solucdes para os angustiantes problemas
gerados pelo surgimento de conflitos de interesses sobre a utilizagdo dos recursos hidricos,
em fun¢do do desequilibrio entre a demanda e a disponibilidade. A par disso, a utilizacao
inadequada marcada pelo desperdicio inconcebivel tem merecido a aten¢do da comunidade

cientifica do mundo inteiro.

No campo do Direito, buscam-se solucdes por diferentes mecanismos. O
controle administrativo do uso de dguas € um desses instrumentos que, cada vez mais,
reclama regulamentacdo mais aprimorada e mais eficaz. Afinal, a regra constitucional
embutida no art. 225 da Constitui¢do Federal tem por escopo garantir melhor qualidade de

vida para as presentes e futuras geragdes.

Esse justificado controle passa por um conjunto de regras especificas que dao
azo a decisOes vigorosas oriundas do Poder Publico, valendo-se de varios 6rgdos de
gerenciamento dos recursos hidricos, que formam um verdadeiro sistema. Controlar o uso
das dguas é fixar-lhe os limites e estabelecer condi¢des. Esse mister, por si mesmo,
pressupde uma necessdria carga de discricionariedade nos mais diferentes atos
administrativos. Mas isso ndo significa que os agentes publicos podem dispensar a

observancia da legalidade estrita caracterizadora dos atos vinculados.
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2 O poder de policia das dguas

Interessa ao presente estudo o controle que a Administragdo Publica exerce em
tudo que diga respeito a utilizagdo da dgua. Niao se trata de controlar a Administragdao
Publica nos atos que pratica dentro da legalidade, mas de examinar até mesmo as decisoes

administrativas tomadas com aquele objetivo.

Para alcancar os resultados preconizados no ordenamento juridico estabelecido,
¢ evidente que o poder de policia também se faz necessdrio e justificado. E o que a

doutrina vem chamando de poder de policia das dguas.

Para Maria Luiza Machado Granziera (2001, p. 172), “o poder de policia das
aguas consiste no efetivo controle da utilizacdo de um bem cuja preservacdao é condic¢io
basica da existéncia de vida no planeta”. Nao se trata de inibir o exercicio da liberdade
humana, mas, ao contrdrio, cuida-se de providéncia destinada a assegurar condi¢cdes de

vida para o homem e para a sociedade.

Busca-se um fundamento desse poder de policia das dguas no ambito do
Direito Administrativo, € mais uma vez vai-se encontrar respaldo no principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular, partindo-se do raciocinio de que uma
das funcdes do Poder Publico é também intervir no exercicio da atividade privada que se
contraponha ao interesse coletivo. Pode-se dizer que € o mesmo principio norteador da

desapropriacao.

No que concerne ao controle do uso das dguas, o Poder Publico hd de
preocupar-se nao apenas com os danos que 0 mau uso possa gerar, mas também com a
limitagdo qualitativa e quantitativa desse uso € com a poluicdo. Afinal, o exercicio do
direito de propriedade assegurado na Carta Magna estd condicionado ao cumprimento de
sua funcdo social. E, embora ndo mais existam dguas de propriedade particular, o seu uso é

garantido, desde que nao prejudique o interesse geral.

O poder de policia exercido pela Administracido Publica visando ao controle do
uso das dguas pode ser utilizado em diferentes atividades, tais como na regulamentagdo, na
concessao de outorga do direito de uso, nos licenciamentos ambientais para despejos nos
corpos hidricos, na protecio das matas ciliares, na fiscalizacdo, na aplicacdo das

penalidades a infratores e outras.
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Dois fundamentos sdo apontados pela doutrina para justificar o exercicio do
poder de policia sobre as dguas: o primeiro, porque as dguas hoje pertencem ao dominio
publico (Unido e Estados); e, segundo, porque cabe ao Estado o poder de regulamentar.
Essa opinidao € compartilhada por Maria Luiza Machado Granziera, ao adotar a licao de
Cid Tomanik Pompeu, assim expressa:

Ao exercerem o poder de policia sobre as dguas ptblicas, a Unido e os
Estados tém dupla posi¢dao: a primeira, na qualidade de titulares do
dominio do respectivo bem publico dgua; a segunda, na de poderes

publicos encarregados, concorrentemente, da defesa e protecdo da saide
da coletividade. (GRANZIERA, 2001, p. 176).

3 A 4gua como recurso ambiental

A consideracdo de que a dgua é um recurso ambiental, a Constituicao Federal
de 1988 lhe reservou espaco destacado em seu texto. As Constituicdes anteriores
silenciaram sobre o meio ambiente, embora a dgua ja fosse considerada em seu texto,
ensejando a edicao de regras juridicas (CC/1916, direitos de vizinhanga - arts. 563 e ss.) e
Cédigo de Aguas (Dec.24.643/34). Ndo havia, porém, um tratamento holistico para a

matéria.

A CF/88, ao inserir um capitulo inteiro destinado ao meio ambiente (art. 225),
além do art. 170 — que inclui sua defesa entre os principios da Ordem Econdmica — deu
nova dimensao aos recursos naturais, entre os quais se inclui a d4gua. A Lei n. 6.938, de
31.7.81 — que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente — dispds, em seu art. 3°-V,
que os recursos hidricos, ai compreendidas as dguas interiores, superficiais e subterraneas,

constituem um dos recursos ambientais.

A importancia dos recursos hidricos como bem ambiental reside no fato de que
a dgua é essencial a vida, ao desenvolvimento econémico e ao bem-estar social. Sao
valores que ultrapassam todos os limites axioldgicos. Dai que a legislacio emergente
justifica-se, inteiramente, até porque a escassez e a poluicdo das dguas sdo fatores
preocupantes. A escassez decorre do aumento do consumo pelo aumento da populagdo e
pelo desperdicio perdulario, além da polui¢do criminosa que compromete a qualidade dos

mananciais disponiveis.
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Nao se pode desprezar, por outro lado, protecdo da vegetagcdo - que também ¢é
um recurso ambiental, porquanto a sua preservacdo € indispensavel . a manutencdo dos
mananciais de dgua. Dai a pertinéncia do Cédigo Florestal (Lei 4.771, de 15.9.65) que

contém inlimeros preceitos atinentes as dguas.

4 Os principios de uso dos recursos hidricos

A conservacdo da dgua, como um recurso natural, coloca-se no contexto das
normas ambientais, absorvendo-lhes os principios, os quais s@o concebidos em tratados
internacionais, que terminaram sendo fontes das leis emergentes, como, v.g., a Lei n.
9.433/97, considerada, hoje, a espinha dorsal do “Direito de Aguas”. N3ao s6 os tratados
internacionais tiveram influéncia na elaboracao das leis sobre dguas, mas também os
encontros internacionais, com destaque para a Conferéncia de Estocolmo sobre Meio
Ambiente, em 1972, a Conferéncia das Aguas, em 1977, em Mar Del Plata e a
Conferéncia Rio/92 — que gerou a Agenda 21 —, e a Conferéncia Internacional sobre Agua

e Desenvolvimento Sustentdvel, realizada em Paris, em margo de 1998.

Desses encontros, resultou a deliberagdo de que alguns principios seriam
observados pelos paises signatdrios, e outros para serem observados internamente em cada

pais, de acordo com suas peculiaridades.

Esses principios colocam o homem no centro das preocupacdes, porquanto
merece viver em ambiente sauddvel. Bem por isso, o primeiro principio destacado na
Declaracdo de Estocolmo de 1972 € o seguinte:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
desfrute de condi¢cdes de vida adequadas, em um meio ambiente de
qualidade tal que permita levar uma vida digna, gozar de bem estar e é

portador solene de obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente,
para as geracdes presentes e futuras.

A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
colocou a questdo com maior propriedade, com o seguinte principio: “Os seres humanos
estdo no centro das preocupacdes com o desenvolvimento sustentdvel. Tém direito a uma

vida saudével e produtiva em harmonia com a natureza”.
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A Conferéncia de Paris realizado em 1998, por sua vez, destacou o seguinte

principio:
Os recursos hidricos sdo essenciais para a satisfacdo das atividades
humanas, tanto as bdsicas como aquelas vinculadas a satide, a produgio

de energia, alimentos e assim como a preservacdo dos ecossistemas e do
desenvolvimento econdmico em todas as suas fases: social, politica etc.

O principio do desenvolvimento sustentdvel € outro que tem merecido a maior
atengdo nos dias atuais, embora tenha sua origem no inicio da década de 70. E um
principio atinente a toda politica ambiental, pois possui interfaces com a outorga do direito
de uso da dgua, o licenciamento ambiental, os usos multiplos, a nocdo de bacia

hidrografica como unidade de planejamento e gerenciamento.

O principio da prevengdo também se destaca sobremaneira, inspirando,
inclusive, a legislacdo emergente, porque consiste em impedir a superveniéncia de danos
ao meio ambiente, por meio de medidas apropriadas, de cardter preventivo, que podem
repercutir na elaboracdo de um plano ou na realizagdo de uma obra ou atividade causadora
de impacto. Importa advertir, neste passo, que nao se deve confundir prevencdo com
precaugdo. Este busca compatibilizar a atividade e a protecdo ambiental, enquanto aquele
ndo tem por pressuposto a realizacdo do empreendimento. O exemplo mais significativo do
principio da prevengdo € o Estudo Prévio de Impacto Ambiental. O principio da
precaugdo justifica a ado¢ao de medidas que evitem um mal, durante a realizacdo da

atividade.

O principio da cooperacdo € um dos mais importantes, sobretudo porque
orienta agdes voltadas para a luta contra a poluicdo e a degradagdo do meio ambiente. E
um principio que se coloca na linha de frente na celebragdo de acordos, convénios e
contratos. Exemplo: Comités de Bacias Hidrograficas. Nao é um principio exclusivo do
Direito Ambiental, porquanto norteia a realizagao de outras politicas de interesse do bem
comum. Anota-se, a proposito, que esse principio se mostra evidenciado no art. 23 da
Constituicao Federal, que trata da competéncia comum dos entes federados para proteger o
meio ambiente e combater a poluicdo. O art. 225 da CF também incorpora a idéia de
cooperacdo, quando impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de proteger o meio

ambiente para as presentes e futuras geragdes.
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O principio do valor econémico certamente inspirou o legislador brasileiro na
elaboracdo do art. 1°, da Lei n. 9.433/97, que, entre outros fundamentos, coloca a dgua
como recurso natural de valor economico. E € justamente esse valor econdmico que abre
caminho para a cobranga pelo uso da dgua, o que ja vem acontecendo em alguns Estados.
A previsdo de cobranca, alids, estd concebida como um dos instrumentos da Politica

Nacional dos Recursos Hidricos.®®

De acordo com esse principio, é importante reconhecer como prioritrio o
direito bésico de todo ser humano a ter acesso a dgua potavel e ao saneamento, a um preco
acessivel. No passado recente, foi justamente o nao-reconhecimento do valor econdmico
da 4gua o responsavel pela cultura — infelizmente ainda existente — que tem justificado o

desperdicio e os danos ambientais decorrentes do seu mau uso.

O principio poluidor-pagador e usudrio-pagador também redne consisténcia
indiscutivel, porquanto leva em conta a idéia de que o usudrio tem o direito a um ambiente
limpo, e, por conseguinte, o poluidor ndo tem o direito de efetuar descarga de residuos,
devendo pagar pela polui¢dao na proporcao das descargas que efetua. Mas isso ndo significa
que quem paga tem o direito de poluir. JA o principio do usudrio-pagador tem por
fundamento o fato de que os recursos ambientais existem para o beneficio de todos. O
pagamento pelo uso da &4gua aplica-se a todos aqueles que se utilizam do recurso
ambiental, como, por exemplo, os servicos de abastecimento de dgua, aqueles que utilizam
temporariamente o recurso para devolvé-lo ao corpo receptor posteriormente, os irrigantes,

a industria etc.

Vale lembrar, nesta passagem, que esses dois principios ja haviam inspirado o
vetusto “Cédigo de Aguas”, aqui referenciado tantas vezes, porquanto o art. 109 ji
dispunha que “a ninguém ¢é licito conspurcar ou contaminar as dguas que nao consome,
com prejuizo de terceiros”. E, nos arts. 36, 109 a 111, preconizara a cobranga pelo uso da

dgua, como também o fizera o art. 68 do Cddigo Civil de 1916, entdo vigorante.

8 1 ein. 9.433/97, art. 5°, inc. IV.
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5 O regime juridico sobre dguas
5.1 Nas Constitui¢des brasileiras

Ja foi salientado em outra passagem, que a Constituicdo Imperial de 25.3.1824
ndo tratou da matéria relativa as aguas, porquanto estas pertenciam a Coroa Portuguesa, de
acordo com as Ordenacdes. Mas garantiu direito de propriedade, no qual se incluiam as
riquezas do subsolo, e, portanto, as dguas (art.179, item 22). Poder-se-ia entao dizer que as

aguas retiradas do subsolo de uma propriedade pertenciam ao proprietario, até entao.

A primeira Constituicdo Republicana, que data de 24 de janeiro de 1891,
também ndo dispds sobre a questdo dominial das dguas, mas estabeleceu competéncia a
Unido para legislar sobre navegagdo nos rios interiores, € atribuiu ao Congresso Nacional a
competéncia para legislar sobre os rios que banhassem mais de um Estado ou se

estendessem a territorios estrangeiros.

A Constituicdo de 16 de julho de 1934, todavia, dispos sobre o dominio de
aguas (art. 20-1), ao prescrever que os lagos e quaisquer correntes em terrenos de seu
dominio, ou que banhassem mais de um Estado, servissem de limite com outros paises ou
se estendessem a territorio estrangeiro, pertenciam a Unido, assim como as ilhas fluviais e
lacustres nas zonas fronteiricas. Aos Estados cabiam as margens dos rios e lagos
navegaveis destinadas ao uso publico, que nao pertencessem a Unido, aos Municipios ou a
particulares. Essa Constituicdo também dispds sobre a competéncia da Unido para legislar
sobre éguas69. Prescreveu, outrossim, que o aproveitamento industrial das dguas e da
energia hidrdulica dependia de autorizacdo ou concessdao de orgao federal, ainda que

pertencessem a particulares’".

A Constituicdo de 10 de novembro de 1937 nao alterou as disposicdes da
Constitui¢do de 1934, no que diz respeito as dguas, mantendo-se a competéncia da Unido
para legislar sobre dguas, embora permitindo a delegacdo dessa competéncia aos Estados
para legislar sobre a matéria, inclusive para suprir as lacunas da legislacdo federal”'. De

acordo com o art. 143 da mesma Carta, “as quedas d*dgua constituiam propriedade distinta

% CF/34, art. 16.
0 CF/34, art.143.
"N CF/37, art. 17.



171

da do solo para efeito de exploracdo ou aproveitamento industrial”, razdo por que

dependiam de autorizagdo federal.

A Constituigcdo de 18 de setembro de 1946 alterou substancialmente o direito
anterior sobre a questdo do dominio hidrico, porquanto excluiu os Municipios da categoria
de detentores de dominio das dguas (art. 34-I), o qual ficou restrito a Unido e aos Estados,
sem afetar as de dominio de particulares, reservando, para a Unido, os lagos e quaisquer
correntes de dgua em terrenos de seu dominio ou que banhassem mais de um Estado,
servissem de limite com outro pais ou se estendessem a territorio estrangeiro e, bem assim,
as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises. Aos Estados foram
reservados os lagos e rios existentes em terrenos do seu dominio e 0s que tivessem
nascente e foz em seu territério. Inovou, também, ao dispor que a Unido competia
organizar a defesa permanente contra os efeitos da seca, das endemias rurais e das

inundacdes .

A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 nado alterou as disposicdes da
Constitui¢do anterior. Nem a Emenda Constitucional n°l, de 17 de outubro de 1969

introduziu modificacdes sobre a matéria.

A Constituicdo de 5 de outubro de 1988, todavia, ao destacar um capitulo
inteiro sobre o Meio Ambiente (art. 225) e em diversas outras disposi¢des, deu justificavel

destaque a questdo dos recursos hidricos.

Em primeiro lugar, consagrou a tendéncia de publicizacdo das dguas, definindo
a dualidade dominial, ao prescrever que todas as dguas pertencem a Unido ou aos Estados,
incluido também o Distrito Federal, consoante a localiza¢do’". Se a CF/46 j4 havia banido
os Municipios da titularidade dominial sobre as d4guas, mantendo, porém, o particular como
titular desse direito, agora ndo mais o €, conferindo-se-lhe apenas o direito de uso. Se
alguma ddvida ainda existia sobre a extingdo do direito de propriedade sobre dguas a
particulares, a Lei n. 9.433, de 1997, afastou definitivamente essa ddvida, ao dispor, no

art. 1°, que “a d4gua € um bem de dominio publico...”

2 CF/46, art.5°, inc. XIIL
3 CF/88, arts. 20 e 26.



172

Como se pode observar, houve uma evolugdo sobre o direito das dguas nas
Constituicdes brasileiras, no sentido de restringir a titularidade dominial, influenciando,

conseqiientemente, a legislacdo infraconstitucional que serd examinada adiante.

5.2 Na legislagdo infraconstitucional

Além do Cédigo de Aguas (Decreto n. 24.643, de 10.7.34) — em parte ainda em
vigor —, as principais leis que disciplinam a matéria concernente aos recursos hidricos sao
a Lein. 9.433, de 8 de janeiro de 1997, e a Lei n. 9.984, de 17 de julho de 2000. A primeira
institui a Politica Nacional de Recursos Hidricos e cria o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos; enquanto a segunda cria a Agéncia Nacional de
Aguas (ANA). Além dessas leis e das leis estaduais que dispdem sobre essa matéria, ha
que se registrar, ainda, a existéncia de legislac@o esparsa e outros normativos de contetido
regulamentar, tais como a Resolucdo CONAMA n. 237, de 19 de dezembro de 1997; e a
Resolucdo n. 5, de 10 de abril de 2000, baixada pelo Conselho Nacional de Recursos
Hidricos, que estabelece diretrizes para a formacao dos Comités de Bacia Hidrografica, e
outros normativos. Esta resolu¢do € de grande importancia para a tematica que aqui esta

sendo tratada.

6 As novas relacdes de dominio da dgua

Como foi visto no capitulo pertinente ao direito de propriedade, hd apenas duas

classes de dominio sobre os bens méveis ou iméveis: publico” e particular.

Com relagd@o aos recursos hidricos (considerados, em principio, bens imoveis) ,
a ordem constitucional vigente atribui a sua dominialidade somente a Unido e aos Estados,
conforme j4 foi salientado em passagem anterior. E oportuno advertir, porém, que ndo se
trata de um direito de propriedade imével que deva ser objeto de registro no cartério

imobilidrio, porquanto o Poder Publico apenas tem a responsabilidade pela sua guarda e

™ A legislagdo brasileira adota uma terminologia varidvel, ora tratando de “patriménio piiblico”, outras
vezes de “acervo patrimonial publico”, e tudo para dizer “bens do dominio publico”.
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administracdo, ndo podendo sequer dispor dos mesmos, j4 que uma das suas

;e 2, . . ey 7
caracteristicas é a inalienabilidade™.

Embora caiba ao Poder Publico disciplinar o uso dos recursos hidricos, o seu
poder discriciondrio, hoje, se acha minimizado, porquanto a gestdo desses recursos passou
a ser compartilhada, cometendo-se uma parcela do poder decisorio aos usudrios da d4gua e a
sociedade civil, através dos Comités de Bacias Hidrogréficas. E esta uma das mais
significativas inovacgdes introduzidas no sistema juridico vigorante, atento ao principio da

cooperagdo que norteia a normatizacdo dos recursos hidricos.
De acordo com o art. 20-II da CF/88, incluem-se entre os bens da Unido

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

E, consoante o art. 26-1 da CF/88, incluem-se entre os bens dos Estados e do
Distrito Federal “[...] as dguas superficiais ou subterrneas, fluentes, emergentes e em

depdsito, ressalvadas, nestes caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido”.

Como se vé, o legislador constituinte valeu-se do principio da exclusdo
utilizado no processo legislativo, para definir as dguas que pertencem aos Estados e ao
Distrito Federal. Mas, ao atribuir a dominialidade das 4dguas subterrdneas a estes entes,
deixou a ddvida sobre se a Unido dispde de dguas subterraneas. Vladimir Passos de Freitas
(2000, p. 24) acha que ndo, justificando o seu ponto de vista na auséncia de regra

constitucional explicita.

Outra questdao que ainda se discute € sobre o dominio das dguas pluviais. Pelo
Cédigo de Aguas (art. 103) pertencem ao dono do prédio onde cairem diretamente,
podendo o mesmo dispor delas & vontade, desde que ndo prejudique os vizinhos’®. Ap6s
passarem os limites do terreno, sujeitam-se ao regime das dguas publicas. Pertencem
também ao proprietdrio do terreno as dguas pluviais que cairem dos beirais, as quais ndo

poderao cair nos vizinhos.

> Lei n. 9.433/97, art. 18, in fine.
7% 0 novo Cédigo Civil, em seu art. 1.290.
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Toda essa discussdao sobre a dominialidade das 4guas fluviais decorre da
exegese do art. 12, da nova “Lei de Aguas”, que alude apenas & “[...] derivacdo ou
captacdo de parcela de dgua existente em um corpo de 4gua para consumo final....”
Destarte, ndo estando as dguas das chuvas em um corpo d 4dgua, estaria ai a explicacdo da

. 77
dispensa de outorga para o seu uso.

7 Organizacao administrativa do setor dos recursos hidricos
7.1 O Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos

O Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos tem como
atribui¢des bdsicas, o planejamento e o controle administrativo, sobre os 6érgaos e entidades
da Administracdo Publica, responsaveis pelo exercicio do poder de policia das dguas.

Cabe-lhe, portanto, implementar a Politica Nacional de Recursos Hidricos’®.

Esse Sistema ¢é constituido de um conjunto de oOrgdos e entidades,
governamentais ou ndo, encarregados de utilizar e aplicar os instrumentos da Politica de

Recursos Hidricos. Sao eles:
I — o0 Conselho Nacional dos Recursos Hidricos (CNRH);
IT — a Agéncia Nacional de Aguas (ANA);
III — os Conselhos de Recursos Hidricos dos Estados e do Distrito Federal;
IV — os Comités de Bacia Hidrografica;

V — os 6rgios do poderes publicos federal, estaduais, do Distrito Federal e

Municipais;
VI — as Agéncias de Aguas.

O CNRH ¢é composto de 34 membros, com representantes de diversos

Ministérios e Secretarias da Presidéncia da Reptblica, de representantes dos Conselhos

"7 A Lei n. 9.433/97, em seu art.12, §1°, ndo inclui a hipétese entre as excegdes a regra de exigéncia da
outorga.
8 Lein. 9.433/97, Tit. II, Cap. I, arts. 32 e 33
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Estaduais, dos usudrios e de organizacgdes civis. E 6rgio da Administracdo Piiblica direta e,
de acordo com o Decreto n. 2.612, de 3.6.98, tem funcdo consultiva, politica, normativa e

deliberativa.
Os Conselhos Estaduais t€ém a sua composicao definida por leis estaduais.

Os Comités de Bacia Hidrogrdfica sao instituidos de acordo com a area de
atuacdo, podendo compreender a totalidade de uma bacia hidrografica, a sub-bacia
hidrografica do tributdrio do curso d 4dgua principal da bacia, ou grupo de bacias ou sub-
bacias contiguas (art. 37, LA). Sao, portanto, flexiveis. Os Comités de Bacias serdo
dirigidos por um Presidente e por um Secretario, eleitos dentro dos seus membros (art. 40,

LA).

A composi¢do dos Comités de Bacias depende de acordo politico, porquanto é
feita através de representantes: da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, cujos
territérios se situem em suas respectivas dreas de atuacdo; dos Municipios situados em sua
area de atuacdo; dos usudrios das dguas e das entidades civis de recursos hidricos com
atuacdo comprovada na bacia. Cumpre observar, de passagem, que a representacao dos
entes publicos ndao pode ser superior a metade dos membros (§1°, art. 39). Também vale
advertir que, nos Comités de Bacia Hidrogréfica, cujos territérios abranjam terras
indigenas, devem ser incluidos representantes da FUNAI e das comunidades indigenas

. < 7
residentes na area 9.

. . ~ . . 80 . ~
Consideram-se organizacdes civis-, as quais deverdo estar legalmente

constituidas:
a) os consorcios € associagoes intermunicipais de bacias hidrograficas;
b) as associacdes regionais, locais ou setoriais de usudrios;

c) organizagoes técnicas € de ensino e pesquisa com interesse na drea de

recursos hidricos;

d) ONGs que tenham por objetivos a defesa de interesses difusos e coletivos da

sociedade; e

" Lei n. 9.433/97, art. 39, §3°
801 ein. 9.433/97, art. 47
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e) outras organizacoes reconhecidas pelo CNRH ou pelos Conselhos

Estaduais.

As Agéncias de Aguas, por sua vez, tém por finalidade exercer a fungdo de
secretaria executiva dos respectivos Comités de Bacia Hidrografica. Sdo criadas mediante
autorizacdo dada pelo Conselho Nacional de Recursos Hidricos ou pelos Comités
Estaduais, por solicitacio dos Comités de Bacia Hidrografica. Devem atender aos

. .. 81
seguintes requisitos’ :
I — prévia existéncia do Comité de Bacia Hidrografica;

IT — viabilidade financeira assegurada pela cobranga do uso de recursos

hidricos em sua drea de atuacdo.
De acordo com o art. 44 da “Lei de Aguas”, compete as Agéncias de Agua:

I — manter balancgo atualizado da disponibilidade de recursos hidricos em sua

area de atuacdo;
II — manter o cadastro de usudrios de recursos hidricos;

IIl — efetuar, mediante delegacdo do outorgante, a cobranca pelo uso de

recursos hidricos;

IV - analisar e emitir pareceres sobre os projetos e obras a serem financiados

com recursos gerados pela cobranga pelo uso dos recursos hidricos;

V — acompanhar a administragdo financeira dos recursos arrecadados com a

cobranca pelo uso;

VI — gerir o Sistema de Informagées sobre os recursos hidricos em sua area de

atuacio;

VII — celebrar convénios e contratar financiamentos € servigos para a execugao

de suas competéncias;

VIII — elaborar a sua proposta orcamentdria;

811 ein. 9.433/97, art. 43.
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IX — promover os estudos necessarios para a gestdo dos recursos em sua area

de atuacgdo;
X —elaborar o Plano de Recursos Hidricos para apreciacdo do Comité;

XI — propor ao Comité de Bacia Hidrogréfica o enquadramento de corpos de
dgua nas classes de uso, os valores a serem cobrados pelo uso, o plano de aplicagdo dos

recursos arrecadados com a cobranga e o rateio de custo das obras de uso multiplo.

A participagdo de outras pessoas alheias a Administragdo Publica é uma
novidade estabelecida pela propria ordem juridica, visando a implementacdo da chamada
gestdo compartilhada do uso de dguas. Mas se discute se essa participacdo significa
“descentralizacao” das decisdes, uma vez que o art. 1°-VI da Lei 9.433/97 fala que “a
gestdo dos recursos hidricos deve ser descentralizada e contar com a participacdo do Poder
Publico, dos usudrios e da comunidade.” A esse respeito, a doutrina lembra que, em
Direito Administrativo, “descentralizacdo significa a “criacdo, pelo poder publico, de uma
pessoa juridica de direito publico ou privado, a qual se atribui titularidade e a execugdo de
um determinado servico puiblico”™. Segundo ainda a opinido abalizada de *GRANZIERA
“[...] a_descentralizacio referenciada na “Lei de Aguas” tem o significado de viabilizar a
chamada democracia administrativa, que passou a ser uma das caracteristicas da

Administragdo Publica contemporanea”.

7.2 Objetivos do sistema
De acordo com o art. 32 da Lei 9433/97, sdo objetivos do sistema:
I — coordenacdo da gestdo integrada das dguas;

I — arbitramento administrativo dos conflitos, compreendendo duas instancias;
os Comités de Bacia Hidrogrifica da primeira instincia e o Conselho Nacional de

Recursos Hidricos a segunda instancia;

III — implementagdo da Politica Nacional dos Recursos Hidricos;

%2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella de. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 298.
¥ GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Ob. cit. p.155.
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IV — planejamento, regulacdo e controle do uso, da preservacdo e da
recuperacdo dos recursos hidricos. O planejamento compreende a fixacdo de metas; a

regulacdo e o controle dizem respeito ao exercicio do Poder de Policia;
V — promover a cobranga pelo uso dos recursos hidricos.

Sobre a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), que foi criada pela Lei n. 9.984,
de 17 de julho de 2000, deve-se adiantar que € uma autarquia sob regime especial, com
autonomia administrativa e financeira, vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, que
tem por finalidade implementar a Politica Nacional de Recursos Hidricos, como integrante
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.* Quanto as suas
atribuicdes®, informa-se que compreendem 17 itens, cuja enumeragio parece dispensével

diante dos objetivos desta pesquisa.

8 Os instrumentos para a gestao dos recursos hidricos

O sistema juridico pertinente a gestdo dos recursos hidricos concentra suas

acoes em dois grupos, a saber:
I — o planejamento; e
II — o controle administrativo do uso.

Como instrumento de planejamento estao os planos de bacia hidrogrdfica, a
classificacdo, o enquadramento dos corpos de dgua em classes e o sistema de
informacgoes. O papel basico do planejamento € organizar e definir a utilizagdo da 4gua,

solucionando ou minimizando os efeitos dos conflitos de interesse sobre esse bem natural.

O instrumento de controle do uso, por sua vez, consiste basicamente na
outorga. Indiretamente, também pode ser considerado o licenciamento ambiental para o
controle sobre os despejos de efluentes e dguas servidas nos corpos hidricos. Também pode

ser considerada como instrumento indireto na cobranga pelo uso de dguas.

8 Lei n.9.934/00, art. 3°
8 Lei n.9.934/00, art. 4°
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8.1. Planejamento

Segundo Flavio Terra Barth (1987, p. 12), o planejamento para os recursos
hidricos “é o conjunto de procedimentos organizados que visam ao atendimento das

demandas de dgua, considerada a disponibilidade restrita desse recurso”.

Entre as diretrizes do Sistema Nacional de Recursos Hidricos acha-se a
“articulacdo do planejamento de recursos hidricos com o dos setores usudrios € com 0s
planejamentos regional, estadual e nacional (art. 3°, da Lei 9433/97). Dai a sua

importancia, até porque adota o principio da cooperagdo como fonte inspiradora.

8.2 Outorga de Direito de Uso da Agua

Uma das mais importantes atividades cometidas a Administracdo Publica, no
contexto gerencial dos recursos hidricos, € a liberacdo de outorgas de direito de uso da
4gua. E o instrumento com que o poder publico atribui ao interessado o direito de utilizar
privativamente as dguas, submetendo-o, evidentemente, a rigido controle. Dai dizer-se que
¢ um dos mais importantes instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos,

consoante se vé na Lei n. 9.433/97 (art. 5°, inc. III).

Nao ha como negar a pertinéncia desse mecanismo de controle, uma vez que as
bacias hidrograficas ndo s@o abundantes em toda parte do territério nacional. Onde ha
abundancia, o controle é menos rigido; onde hd escassez, esse controle deve ser mais
rigoroso. E a outorga, enquanto instrumento de controle, que viabiliza a aferi¢io do grau

de necessidade.

2

E certo que a outorga, embora com outras terminologia, ja havia sido
preconizada no antigo Cédigo de Aguas (Dec.lei n. 24.643, de 10 de junho de 1934), que
dispunha, verbis:

Art. 43 — As aguas publicas ndo podem ser derivadas para as aplicacOes
da agricultura, da inddstria e da higiene, sem a existéncia de concessio
administrativa, no caso de utilidade publica e, ndo se verificando esta, de

autorizacdo administrativa, que serd dispensada, todavia, na hipétese de
derivacdes insignificantes.

O vocabulo derivadas (de derivacdo) ali empregado queria significar

desviadas, vale dizer, deslocadas do seu curso. Hoje, porém, a palavra derivacdo
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consignada na Instrucio Normativa MMA 4/2000 tem o sentido de retirada de agua
proveniente de qualquer corpo hidrico. Tanto a derivacdo como a captacdo — termo
também incluido na redacdo da referida Instru¢do Normativa — sdo largamente empregadas
nas atividades da agricultura, da industria e da higiene, atividades essas que provocam
grande consumo de dguas. Dai a necessidade de outorga. Naquela época, a outorga também
se prestava para o chamado balango hidrico que consistia em controlar as vazdes dos rios,
quando as dguas eram utilizadas para aproveitamento hidroelétrico. Agora, esse balango ja
ndo tem tanto significado, dada a flagrante escassez de dguas em todos os setores, a exigir

muito mais planejamento.

Outra critica geralmente feita ao vetusto Cédigo de Aguas diz respeito a sua
omissdo quando ao controle de qualidade. A legislacdo atual contempla uma relacio
inseparavel de qualidade e quantidade, conforme se vé no art. 11, da Lei 9.433/97, assim
redigido:

Art. 11 — O regime de outorga de direitos de uso de recursos hidricos tem

como objetivos assegurar o controle quantitativo e qualitativo dos usos da
dgua e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a dgua.

Como se observa, o instituto da outorga ganhou uma dimensdo maior no atual
contexto de dificuldades e de preocupacdes relacionadas com o mais importante recurso
natural. A outorga nao € uma espécie de ato administrativo como fora concebido em sua
origem e como tal considerada na atual lelgislacdo. Hoje, ela representa um dos mais
eficazes instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos. Alids, ¢ um documento
que estd jungido, hoje, as diretrizes fixadas pelos Comités de Bacias Hidrogréficas que

aprovam os Planos de Bacia.

A justificativa do rigor nas decisdes sobre outorga situa-se no interesse
publico, que é assim definido por Escola, citado por Maria Luiza Machado Granziera

(2001, p. 184), in verbis:
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[...] é o resultado de um conjunto de interesses individuais
compartilhados e coincidentes de um grupo majoritario de individuos, o
qual se estende a toda comunidade como conseqiiéncia dessa maioria, e
encontra sua origem no querer axioldgico desses individuos, aparecendo
como um conteddo concreto e determinado, atual, eventual ou potencial,
pessoal e direto [...], prevalecendo sobre os interesses individuais que a
eles se opdem ou afetem.

Em matéria de 4guas, esse interesse publico identifica-se nos seguintes
aspectos: a) interessa ao Poder Publico, enquanto titular do dominio das dguas, que tem o
poder-dever de administrar esse precioso bem; b) interessa ao particular, enquanto usudrio
da 4dgua em suas necessidades bdsicas e outras finalidades especificas; e c) interessa a
comunidade, no que respeita a preservacao desse recurso, nao apenas em quantidade, mas

também em qualidade, para as atuais e futuras geracgoes.

E pacifico o entendimento de que a outorga do direito de uso dos recursos
hidricos emerge do poder de policia administrativa exercido por autoridade competente. E
0 que se retira da leitura do art. 14 da “Lei de Aguas”. A autoridade competente a que se
refere o texto legal € aquela a cuja esfera pertence o dominio das dguas. Assim, na esfera
federal, atualmente, essa competéncia é da Agéncia Nacional de Aguas (ANA), criada pela
Lei n. 9.984/00 (cf. art. 4°-IV). J4 na esfera estadual ou do Distrito Federal, a outorga

compete aos 6rgdos indicados nas respectivas legislacoes.

Ao exame dessas competéncias, colocam-se algumas questdes de significativa
importancia ao presente estudo. A primeira diz respeito a articulagdo que deve haver entre
a Unido e os Estados, j4 que, de acordo com a nova ordem constitucional, as 4guas
passaram a pertencer apenas a esses entes; a segunda concerne a abrangéncia territorial da
outorga; e a terceira refere-se a discricionariedade administrativa embutida em cada
concessdo de outorga, posto que as prioridades sdo estabelecidas pelos Comités de Bacias

Hidrograficas.

Todas essas questdes sdao pertinentes. Sabe-se que grande parte das bacias
hidrograficas se compdem de rios do dominio da Unido e dos Estados. Sabe-se, também,
que esses entes federados t€ém poder de policia para conceder outorgas sobre as dguas que
lhes pertencem. Para deslindar o impasse, o art. 4°, da Lei 9.433/97 da o norte,
recomendando articulagdo entre os referidos entes federados. Mas a lei ndo fornece
parametros ou critérios para essa articulacao que, induvidosamente, se coloca no terreno da

negociacdo e, em razao disso, embute discricionariedade.
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Analisando essa questdo, Maria Luiza Machado Granziera (2001, p. 186) oferta
uma sugestao, assim formulada:
Uma forma de estabelecer os necessarios parametros pode ser a fixacao
de determinada vazdo e de certo padrao de qualidade de dgua, na
confluéncia de rios, um estadual e outro federal, sem restringir demais a

acdo das partes envolvidas, porém assegurando a ndo-ocorréncia de danos
sensiveis a jusante. (GRANZIERA, 2001, p. 186)

A mesma autora, porém, aponta outro parametro previsto na propria Lei de
Aguas, em seu art. 14, § 1°, ao contemplar a delegacdo de competéncia conferida pela
Uniao aos Estados e ao Distrito Federal para concederem outorga de direitos de uso de
aguas de seu dominio. Adverte, porém, que a delegacdo de competéncia também embute

um poder discriciondrio conferido a Unido.

A outra questido refere-se a abrangéncia da outorga, posto que a lei ndo indica
o espago territorial que deve ser considerado, deixando a critério da autoridade, em razdo
do seu poder de policia. A solugdo parece estar no art. 7°, VIII da Lei n. 9.433/97, ao
conferir competéncia aos Comités de Bacias Hidrogréficas para fixarem as prioridades.
Nesse mister, esses Comités podem delimitar a drea de abrangéncia geografica das

outorgas.

A terceira observacdo posta em debate trata da discricionariedade que envolve
a outorga. Essa € uma questao que ganha especial relevo no presente estudo, que também
se propde analisar a vinculagdo e a discricionariedade nos atos administrativos ambientais

concernentes aos recursos hidricos.

Antes da atual politica de gerenciamento, consubstanciada no Plano Nacional
do Sistema de Gerenciamento, cabia a autoridade administrativa a decisdo de emitir
outorgas, com a mais ampla discricionariedade, sem nenhuma preocupac¢ido com o espaco
territorial de abrangéncia e sem previsdo legal de articulacdo entre as entidades que
compunham a Federagdo. Com a implantagdo do Sistema Nacional de Gerenciamento dos
Recursos Hidricos, essa discricionariedade foi comprometida fortemente, ao cometer aos
Comités de Bacias Hidrogréficas a fixacdo das prioridades. Mas essa solu¢do legal nao
retirou o teor discriciondrio das decisdes sobre outorgas, que foi compartilhada com os
Comités de Bacias. De qualquer forma, essa solu¢do preconizada na prépria legislacao
veio em boa hora, porquanto os diferentes usos de dguas propiciam um quadro de

confronto de interesses.
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A propésito, o art. 12 da Lei n. 9.433/97, em cinco incisos, bem definiu as
hipéteses em que se faz necessaria a outorga de direito de uso dos recursos hidricos, cuja

transcricao impende fazer, para melhor compreensdo da temadtica aqui abordada. Sao elas:

I - a derivagdo ou captacdo de parcela de dgua existente em um corpo de dgua

para consumo final, inclusive abastecimento publico, ou insumo de processo produtivo;
IT - extragdo de aqiiifero para consumo final ou insumo de processo produtivo;

IIT - langcamento em corpo de dgua de esgotos e demais residuos liquidos ou

gasosos, tratados ou nao, com o fim de sua dilui¢ao, transporte ou disposicao final;
IV - aproveitamento dos potenciais hidrelétricos;

V - outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da dgua

existente em um corpo de dgua.

Especial atencdo merece a disposi¢do legal inserida no § 1° do art. 12, da “Lei
de Aguas”, porque cuida ele de relacionar os casos de dispensa da outorga. Sio eles: 1° - o
uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos nucleos
populacionais, distribuidos no meio rural; 2° - as derivagdes, captagdes e lancamentos

insignificantes; e 3° - as acumulacdes de volumes de dgua considerados insignificantes.

O termo insignificante, ai colocado, ¢ o que mais depende de definicdo no
preconizado regulamento. Ao que se sabe, isso ainda nao foi feito, haja vista a redagao do
art. 2°, da Instru¢do Normativa n°4/2000, assim expresso:

[...]derivagcdes, captagdes, langamentos e acumula¢des consideradas
insignificantes pelos Comités de Bacia Hidrogréifica ou, na falta deles,

pelo poder outorgante, devendo constar do Plano de Recursos Hidricos da
respectiva bacia.

Uma das mais tormentosas questdes enfrentadas pela doutrina, no exame do
instituto da outorga de direitos de uso de dguas, é a que busca identificar qual o seu
significado juridico no contexto terminoldgico de institutos peculiares ao Direito

Administrativo.

Para deslindar esse mister, de logo se colocam duas observacdes pertinentes, a
luz do art. 43 do Cédigo de Aguas: se a outorga era deferida para fins de utilidade publica,

cabia concessdo administrativa; e se fosse para outras finalidades, operava-se por meio de
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autorizagcdo administrativa. Em qualquer dessas formas, havia a manifestacdo da vontade

da Administra¢do Publica liberando a utilizacdo de dguas.

Contudo, persiste ainda uma certa confusdo terminoldgica que nio se esgota
somente nos termos concessdo € autorizacdo. Fala-se também em licenca e permissdo,

cujo significado é também discutido, conforme se viu em capitulo anterior.

Observa-se que, se o Cédigo de Aguas abrigou os termos autorizacdo e
concessdo, a Lei n° 9.433/97 ndo os contemplou, gerando a ddvida sobre a possibilidade
de alteracdo da sistemadtica, em face da novel legislacdo. Essa divida mais se acentua,
quando se verifica que o art. 14 da referida lei refere-se a “ato de autoridade competente”,
ensejando a especulacdo de que a outorga somente se manifesta por autorizacdo € nao mais
por concessdo, porque esta, como se viu, opera-se através de contrato. Na opinido de
Maria Luiza Machado Granziera (2001, p. 193), o vocdbulo “ato” empregado na legislacdo
emergente tem o significado de “instrumento”, tanto faz ser do ato (autorizacdo) como do
contrato (concessao). Para a autora, a concessdo administrativa € uma espécie de outorga
cabivel para a hipétese de uso privativo da dgua, quando configurada a utilidade publica do
uso. A autorizacdo, como ja explicitado, seria adotada para as demais finalidades da

outorga de direitos de uso.

Por tal raciocinio, a Administracdo Publica defere a outorga, tanto por ser
titular do dominio dos recursos hidricos (na condicdo de responsdvel pelo exercicio do
poder de policia ), como na condic@o de prestador de um servico publico, diretamente ou
por delegacdo a um concessiondrio de servico publico, mediante licitacdo, para fins de
energia elétrica ou de abastecimento urbano. E a finalidade do uso da dgua que vai definir
a forma que deve tomar a outorga — concessdo ou autorizacdo. Ambos podem ser
considerados instrumentos utilizdveis pela Administracdo Publica, através dos quais a
vontade do Estado € manifestada, no exercicio do poder de policia. E, assim sendo, a
discricionariedade é elemento intrinseco desse ato, por isso que Cid Tomanik Pompeu,

citado por Granziera, oferta o seguinte conceito:
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[...] ato administrativo discriciondrio, pelo qual se faculta a prética de ato
juridico ou de atividade material, objetivando atender diretamente a
interesse publico ou privado, respectivamente, de entidade estatal ou de
particular, que sem tal outorga seria proibida. (apud GRANZIERA, 2001,
p- 199).

Essas diferencas conceituais continuam desafiando a argucia dos
pesquisadores, sobretudo no ambito dos licenciamentos ambientais como medidas de

controles prévios.

Conforme ja foi salientado em outro momento, de acordo com a doutrina
administrativista, entende-se por licenca “o ato pelo qual a Administracao Publica faculta
ao administrado a pratica de uma atividade, apds ter o interessado demonstrado ter atingido
os requisitos legais para tanto” (DAWALIBI, 2000, p. 89). Trata-se de um ato
administrativo praticado com fundamento em direito preexistente do interessado, que é
liberado para a execucdo da atividade pretendida, depois de preenchidas certas exigéncias
estipuladas na lei. Nesse caso, o agente publico ndo tem o livre arbitrio de negar a licenca,

se 0 administrado preenche os requisitos exigidos em lei. E, portanto, ato vinculado.

Diferentemente, a autorizacdo nao tem respaldo em direito preexistente, mas,
ao contrdrio, pressupde uma proibicao geral expressa ou decorrente de um sistema, a qual é
removida pelo ato autorizativo. O direito do requerente para o exercicio da atividade que
pretende executar nasce com a liberacdo formal, que se consubstancia no documento, cuja
virtude € justamente remover o empecilho da proibi¢dao subjacente. Considera-se, portanto,
um ato discriciondrio, na medida em que o administrador publico tem liberdade para aferir
a conveniéncia e oportunidade da atividade autorizada, levando em consideragdo o

interesse publico.

Diante desse quadro conceitual das mais variadas denominag¢des empregadas
notadamente no Direito Administrativo, indaga-se onde deve ser enquadrada a outorga de
uso de recursos hidricos. Para Granziera a outorga € uma autorizacdo, por isso que a

denomina autorizagdo de uso de dgua e a define como sendo
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[...] a manifestacdo do poder puiblico no exercicio do poder de policia,
ressaltando que a discricionariedade administrativa encontra-se pautada,
quanto as prioridades para outorga, pelo resultado de negociacdes
realizadas no &mbito dos Comités de Bacia Hidrogréfica. (GRANZIERA,
2001, p. 200).

Embora o uso da dgua nem sempre cause impactos ambientais, € certo que,
diante da escassez reconhecida desse importante recurso natural — que vem contribuindo
com o agravamento da crise de energia elétrica —, o0 melhor enquadramento da outorga ha
de ser mesmo situd-la na posicdo contratual, porquanto, ao cabo das consideracdes feitas,
a conclusdo € a de que inexistem atos totalmente vinculados ou totalmente discriciondrios

em matéria de gerenciamento dos recursos hidricos.

Essa conclusdo decorre ndo apenas do mandamento constitucional ditado no
art. 225 da Carta Magna deste Pais — que resguarda o direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, reclamando, para tanto, uma acdo integrada entre o Poder Publico e a
coletividade —, mas também pelas circunstancias atuais em que vive o mundo inteiro com

a escassez cada vez maior de dgua no planeta Terra.

O aumento da populagdo e a conseqiiente demanda do uso dos recursos
hidricos, depois de constatada cientificamente a sua finitude, aliado ao desperdicio e a
poluicdo, exigem acdes concretas € enérgicas, visando ao maior controle na utilizacio

desse principal recurso natural.

9 O sistema nacional de infragdes de recursos hidricos.

Segundo o magistério de Granziera (2001, p. 169), dois fatores devem ser
considerados na abordagem do Sistema Nacional de Infragdes relacionados com os

recursos hidricos:

I - A existéncia de conflitos de interesse sobre a sua utilizacdo, em razdo da

demanda e da disponibilidade; e

IT - O risco de dano pela utilizagdo inadequada, comprometendo os aspectos da

quantidade e da qualidade.
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Para isso, a Administracdo Publica tem, como instrumento de controle, o
chamado poder de policia das dguas. Esse poder de policia é que permite impor limites ao
exercicio de direitos e liberdades. O poder de policia das 4guas consiste no efetivo controle
da utilizacdo de um bem cuja preservacao é condicdo bdsica da existéncia da vida no
planeta. Ao restringir as atividades individuais que demandam recursos hidricos, ndo se
estd tolhendo a liberdade humana, mas, ao contrdrio, buscam-se justamente melhores

condic¢des de vida para o homem. Esse € o desiderato.

O poder de policia das dguas tem como principio a supremacia do interesse
publico, evitando-se a escassez e a polui¢ao das dguas, e garantindo-se o uso para as atuais
e futuras geracdes. Dai a pertinéncia da atividade fiscalizadora da Administra¢do Publica,

para a apuragdo de infracdes e aplicacdo das respectivas penalidades aos infratores.

9.1 Das infracdes

As infracoes® das normas de utilizacdo de recursos hidricos superficiais e
subterrineos sdo as seguintes: I — derivar ou utilizar recursos hidricos para qualquer
finalidade, sem a respectiva outorga; I — implantar empreendimentos que implique
alteracdes no regime, quantidade e qualidade dos recursos hidricos, sem autorizacdo dos
orgdos ou entidades competentes; III — utilizar-se dos recursos hidricos ou executar obras
ou servigos em desacordo com as condi¢des previstas na outorga; IV — perfurar pocos para
extracdo de dgua subterrinea sem a devida autorizacdo; V — fraudar as medi¢des dos
volumes de dguas utilizadas ou declarar valores diferentes dos medidos; VI — infringir
normas estabelecidas em regulamentos, instrucdes e procedimentos; e VII — obstar a acdo

fiscalizadora das autoridades.

9.2 Das Penas
Para tais infracdes, o sistema juridico prevé as seguintes penas® , a saber:

a) adverténcia escrita;

8 Lein. 9.433/97, art. 13.
87 Lei n. 9.433/97, art. 50



188

b) multa (simples ou didria), variavel de R$ 100,00 a R$ 10.000,00;

c) embargo provisdrio, por prazo determinado, para execucdo de servigos e
obras necessdrias ao efetivo cumprimento das condi¢des de outorga ou para

cumprimento de normas referentes ao uso,
d) controle, conservagdo e protecao dos recursos hidricos;

e) embargo definitivo, com revogacdo da outorga, se for o caso, para repor os

recursos hidricos no seu antigo estado.

Fez-se a enumeracdo das infracdes e respectivas sancdes, para demonstrar que
0 usudrio estd sujeito a sofrer a suspensao ou a revogacao da outorga, através de embargos

provisérios ou definitivos, na hipotese de cometer qualquer das infracdes.

Evidentemente, a apuracdo das infragdes e aplicacdo das penas respectivas,
hao de ser operacionalizadas no bojo de um processo adredemente instaurado, permitindo-
se ampla defesa e respeito ao contraditério, que se colocam como garantias

constitucionais®.

88 CF, art. 5°, incs. LIV e LV
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CAPITULO VII
A NATUREZA REAL E CONTRATUAL DA OUTORGA

1 A outorga como instituto juridico

A abordagem a ser desenvolvida neste capitulo terd como ponto de partida a
interpretacdo sistemdtica da legislacdo que abriga a figura juridica da outorga como um
dos principais instrumentos de controle da Politica Nacional dos Recursos Hidricos, cuja
normatizacdo estd condensada na Lei n.9.433, de 08 de janeiro de 1997. Nesse mister,
também serd feita uma incursdo no vetusto Cddigo de Aguas, ao qual ji se fez referéncia

em outras passagens.

A Constituicdo Federal, em seu art. 21, inciso XIX, inseriu, no ambito da
competéncia da Unido “[...] instituir sistema nacional de gerenciamento de recursos
hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso”. Af estd a matriz juridica da
outorga de direitos de uso de recursos hidricos. O sistema nacional de gerenciamento
preconizado na norma constitucional adveio com a edi¢do da Lei n. 9.433/97, a que ja se
fez referéncia atrds. Seguiu-se a esse diploma infraconstitucional outra lei de grande
significado para o sistema: a Lei n. 9.984, de 17 de julho de 2000, que criou a Agéncia
Nacional de Aguas — ANA, autarquia federal & qual foi atribuida a competéncia para

liberar as outorgas, quando as dguas pertencerem ao dominio da Unido.

Nio se deve olvidar, todavia, que o antigo Cddigo de Aguas ja havia disposto
sobre tal exigéncia, mas em situagdes tdo especiais — e atingindo apenas as dguas tidas
como publicas —, que ndo mereceu a importancia que agora se di ao instituto. Dai a
observagdo feita, na época — e na ortografia de entdo — por Carvalho de Mendonca (1939,

p. 243-4), nos seguintes termos, ipsis verbis:
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Qualquer que seja a necessidade da concessao para certos usos das dguas,
ella nunca se entende exigida sindo em relacdo as dguas do dominio
publico, e ndo em attinencia as que se acham na propriedade particular,
ainda que sobre estas exerca a administracdo qualquer tutela. Nesta
hypothese, quando muito e em certos casos especiais, pode ser necessaria
uma autorizagio para certos usos, si estes de qualquer forma puderem ser
nocivos aos interesses sociais.

Sobre a outorga de direitos de uso de dguas, 0 Cédigo de Aguas dispds:

Art. 43 - As 4guas publicas ndo podem ser derivadas para as aplicacdes
da agricultura, da inddstria e da higiene, sem a existéncia de concessdo
administrativa, no caso de utilidade publica e, ndo se verificando esta, de
autoriza¢do administrativa, que serd dispensada, todavia, na hipé6tese de
derivagdo insignificante.

E ficil inferir que tal regra tinha por finalidade também o controle, no entanto
voltado mais para a utilizagdo da dgua para fins hidroelétricos, € ndo propriamente para os
usos na agricultura, na industria e na higiene. Nao havia uma preocupacgdo gerencial com o
uso de dguas, como agora, muito menos quanto ao aspecto qualitativo desses recursos
naturais. O referido preceito legal permite que se facam, ainda, duas pertinentes
observacdes: 1* - eram objeto da outorga somente as dguas publicas; e 2* - a Unica

hipétese prevista era a de derivacdo, que significava o desvio ( das dguas) do leito.

Ora, ao tempo em que foi editado o Cddigo de Aguas, particulares ainda
podiam ser proprietarios de dguas, de sorte que a exigéncia da outorga ali preconizada ndo
os atingia. As 4guas publicas referidas naquele Cédigo eram aquelas que pertenciam ao
dominio piiblico, compreendendo a Unido, os Estados, Territérios € Municipios. Agora ja
ndo existem dguas de propriedade de particulares, nem de Municipios, € muito menos de
Territérios, que também j4 ndo existem como entes da federacdo. Todas as dguas, hoje,

pertencem ao dominio piblico®, sejam as da Unido, sejam as dos Estados.

2

E preciso compreender, porém, o significado da expressao dominio piiblico.

Para Meirelles:

2

Dominio publico em sentido amplo € o poder de dominacdo ou de
regulamentacdo que o Estado exerce sobre os bens do seu patrimdnio
(bens publicos), ou sobre os bens do patriménio privado (bens
particulares de interesse publico) ou sobre as coisas inapropridveis
individualmente, mas de fruicdo geral da coletividade (res nullius).
Neste sentido amplo e genérico o dominio publico abrange ndo sé os
bens das pessoas juridicas de Direito Puiblico Interno como as demais

89 CF, arts. 20, inc. III e 26, inc.I.
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coisas que, por sua utilidade coletiva, merecem a protecio do Poder
Publico, tais como as dguas, as jazidas, as florestas, a fauna, o espaco
aéreo e as que interessam ao patrimonio histérico e artistico nacional.
(MEIRELLES, 1990, p. 457).

Maria Sylvia de Pietro (1996, p. 371) ensina que a expressao dominio puiblico
quer se referir a “[...] bens afetados a um fim publico, os quais, no direito brasileiro,
compreendem os de uso comum do povo e os de uso especial”’. Destarte, se as dguas se
qualificam como bens do dominio publico, o Estado pode gerenciar-lhe o uso,
estabelecendo critérios para a respectiva outorga, como determina o preceito constitucional

lembrado no inicio deste capitulo.

z

A segunda observacio que o art. 43 do Cédigo de Aguas permite fazer é o
emprego do vocabulo derivacdo, ali colocada como unica hipétese de outorga. Nao € o
que ocorre no sistema atual (art. 12, da Lei n. 9.433/97)"° que ndo se limita a derivacdo de
dguas, mas também a sua captacdo para consumo final, a extracdo de aqiiifero, ao
aproveitamento dos potenciais hidrelétricos, ao lancamento de esgotos e outros residuos.
Quer dizer, a exigéncia da outorga tornou-se praticamente generalizada, ressalvadas
poucas excecoes, estabelecidas no § 1° do mesmo artigo, que se resumem as seguintes
hipéteses: I - o uso de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos
nucleos populacionais, distribuidos no meio rural; II — as derivacdes, captacdes e
lancamentos insignificantes; III — as acumula¢des de volumes de 4gua considerados
insignificantes, conforme se verd em frente. A compreensdo do correto significado do
termo insignificante ficou a cargo dos Comités de Bacia Hidrogréfica, nos termos da

Instru¢ao Normativa n. 4/2000.

z

A outorga é, portanto, um importante instrumento de controle dentro do
Sistema Nacional de Gerenciamento dos Recursos Hidricos e, por isso mesmo, &
obrigatdria para a generalidade de usos, que ndo se limitam aqueles enumerados na lei. O
vocédbulo outros usos empregado no inc.V, do §1°, do mencionado art. 12 da Lei de Aguas,

nao deixa duvidas de que a enumeracdo é exemplificativa, ndo constitui numerus clausus.

% Lei n. 9.433/97 — “Art. 12 . Estdo sujeitos a outorga pelo Poder Piblico os direitos dos seguintes usos de
recursos hidricos: I — a derivag@o ou captacdo de parcela de dgua existente em um corpo de dgua para
consumo final, inclusive abastecimento ptblico, ou insumo de processo produtivo; II — extracdo de
aqiiffero para consumo final ou insumo de processo produtivo; III — lancamento em corpo de dgua de
esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, tratados ou ndo, com o fim de diluicdo, transporte ou
disposicao final; IV — aproveitamento dos potenciais hidrelétricos; V — outros usos que alterem o regime, a
quantidade ou a qualidade da dgua existente em um corpo de dgua”.
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2 A natureza real da outorga

Partindo-se da premissa de que a outorga de direitos de uso dos recursos
hidricos — tornada obrigatdria pelo sistema juridico vigente — instrumentaliza-se por um
contrato administrativo, no qual se incorpora um direito real, faz-se mister, neste passo, o
reexame nao aprofundado das formulagdes tedricas concernentes aos contratos € aos

direitos reais.

Justamente em razdo dessas premissas, € que se deu énfase, em outro capitulo,
ao direito de propriedade jungido ao cumprimento da funcdo social, e, no exame da
classificacdo dos direitos reais sobre coisa alheia, se deu realce aos institutos da servidao,
da hipoteca e da promessa de compra e venda de imodveis, além de incursdes nos aspectos
juridico-legais das diferentes relacdes de vizinhanga, por se constituirem meios de acesso
a imdveis rurais, cuja exploracdo em atividades agropastoris passa pelo uso de recursos

hidricos e esta, por imposi¢do legal, reclama outorga.

O que se pretende com essa abordagem € ndo apenas examinar a outorga do
ponto de vista instrumental — que serd objeto de outra especulagdo em capitulo préprio —
mas também do ponto de vista ontoldgico, do direito em si. A outorga confere uma
titularidade? Tem eficécia erga omnes? O direito de uso € transferivel por atos entre vivos
e causa mortis? Se a outorga for condicionada a cobranca pelo uso, essa obrigacdo pode

ser classificada como propter rem?

No Capitulo I deste trabalho, foram demonstradas as caracteristicas dos
direitos reais, em comparacdo com as dos chamados direitos pessoais, ou direitos de
crédito. Também no capitulo que abordou o direito de propriedade, foram tecidas
consideragdes tedrico-doutrindrias sobre o regime das titularidades, onde se admitiu a
relativizacdo das titularidades no exercicio dos direitos reais, especialmente no da
propriedade, condicionada ao cumprimento da fun¢do social. Escorando-se em Ricardo
Arone (1999, p. 190-1), foi dito, ali, que “[...] as titularidades instrumentalizam e
funcionalizam os desdobramentos dominiais [...]” e que, “[...] em face da titularidade,

viabiliza-se a eficdcia erga omnes dos direitos reais [...]”

A conclusdo dessas lucubragdes foi a de que, assim como hd uma autonomia
dos institutos da propriedade e do dominio, também h4 uma autonomia dos vinculos reais e

as respectivas titularidades.
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Sustenta-se a tese de que a outorga tem por objeto um direito real: o uso. Sendo
o uso um dos atributos do dominio, este hd de recair sobre uma coisa que lhe constitui o
objeto, e esse objeto € a dgua. O uso da dgua nao implica alienagdo do dominio dela, nem o

191

Poder Publico — ao qual a ordem juridica constitucional” confere o dominio — pode aliena-

. < - P .92
lo, porque a dgua é inaliendvel, nos termos da lei’”.

Dentro da moldura desse quadro, ainda podem ser colocadas algumas
indagacgdes intrigantes. Indaga-se, por exemplo, se a dgua é, por natureza, considerada
movel ou imével? Admitindo-se como imdvel, ela se incorpora ao terreno que lhe serve de
leito, como acessdo ? Se ndo se incorpora, qual € a eficicia da outorga sobre o seu uso, na
hipétese de alienacdo — a qualquer titulo - do prédio que a abriga ? A transmissdo da posse

do terreno a terceiro também compreende a do direito de uso das dguas?

José Ribeiro (2000, p. 45), em percuciente artigo versando sobre a propriedade
das dguas e o registro de imdveis, invoca a opinido de José Cretella Jr, com o intuito de
demonstrar que a dgua € considerada bem imovel, transcrevendo-lhe o seguinte excerto,

verbis:

Agua é o contetido do 4lveo, seu continente. E a substincia liquida
depositada perenemente na depressdo, seu suporte fisico” [...] Nao é
possivel conceber qualquer curso d’dgua sem pelo  menos dois
elementos integrantes essenciais, o elemento liquido — a 4gua — e o
elemento sélido, o 4lveo ou leito, suporte da corrente hidrica [...].

Affonso Dionysio Gama (1928, p. 7), em sua cléssica obra editada nos idos de

1928, ja defendia a natureza imobilidria das dguas correntes ou em depdsitos nas terras,
com a seguinte colocagao:

Das partes, que compdem o solo, uma sdo sélidas, ao passo que outras

sdo liquidas; umas constituem a superficie, ao passo que outras formam o

subsolo. As partes liquidas d4 a denominacdo de 4guas, e estas, quer

sejam correntes, quer ndo, desde que sejam consideradas como parte de
um prédio, ndo podem deixar de ser incluidas entre os bens imdveis.

A melhor compreensdo, portanto, é a de que a 4gua que ocupa o solo, — seja
corrente ou depositada —, constitui imével. E, sendo imével, separam-se duas titularidades

dominiais: a do proprietdrio do solo — que até pode ser o Poder Publico — e a do Poder

L CF, arts. 20-11I e 26-1.
2 Lein. 9.433/97, art. 18
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Puablico, detentor do dominio das dguas. A propdsito, oportuniza-se mais observacdo de

José Ribeiro (2000, P. 42), cuja transcri¢io merece espago:
[...] Ficou claro, ante os fundamentos ja& mencionados, que as dguas que
integram o dominio dos particulares passaram a integrar, pela nova ordem
constitucional, o dominio publico. Resta aos antigos proprietérios, ao que
parece, apenas pleitear a correspondente indenizagdo. Afigura-se justo o
cabimento da indenizacdo, pois se a atual Carta Magna assegura 0
direito de propriedade ( art. 5°, XXII), o que também fazia a pretérita, a
expropriagdo desse  direito deve ser compensada monetariamente. Do
contrario, haverd confisco genérico, que ¢ vedado pela Constitui¢ao,
como ocorreu, anteriormente, em relacdo as minas e demais riquezas do

subsolo, que foram transferidas do patrimonio particular para o do
Estado, pelo Cédigo de Minas e pela Constitui¢do de 1934 [...].

Dessa forma, se a dgua € considerada um bem imdvel — mesmo nao sendo
objeto de registro no cartério imobilidrio competente — e se a sua titularidade ndo se
confunde com a do imdvel que lhe serve de dlveo, pode-se concluir que a outorga de
direito de uso de recursos hidricos — qualquer que seja a forma que a instrumentalize —
embute um direito real com eficicia erga omnes — até porque é exigéncia da lei a sua
publicacdo no 6rgdo oficial de imprensa. A publicidade determinada em lei’” constitui um
dos pressupostos de validade e, portanto, a eficdcia contra terceiros resulta da publicacao

da outorga.

A natureza real da outorga de direitos de usos de recursos hidricos também
pode ser explicada com a interpretagao do inc. II do art. 15, da Lei n. 9.433/97, que coloca
0 ndo uso por trés (3) anos como causa de extin¢cdo dos direitos, a semelhanca do direito
real da serviddo que pode ser extinta pelo ndo uso pelo prazo de dez (10) anos, conforme
o artigo 1.389, inciso III do novo Cdédigo Civil brasileiro.”* E claro que o0 ndo uso a que se
refere o texto legal ndo € do instrumento pelo qual se constituiu a servidao, mas do direito
que o documento incorporou. Tanto € certo que a lei civil exige a comprovacao do nao uso,
0 que, evidentemente, ndo é o instrumento que se prestard como prova do nao uso. A
extin¢ao desse direito real pelo ndo uso ndo se opera ipso facto, pois a regra apenas faculta
ao dono do prédio serviente o direito de providenciar o cancelamento do Onus, mediante
prova da extingdo, o que quer dizer, em outras palavras, que o cancelamento nio dispensa

um procedimento prévio de cognicdo sumadria. Trata-se da chamada agdo negatoria.

% Lei n. 9.984/00, art. 5°

o4 Cadigo Civil de 1916 também continha a mesma regra, em seu art. 711, inc. III.
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As mesmas consideragdes feitas acima servem para explicar e justificar a
tese de que a outorga de direito de uso de recursos hidricos incorpora um direito real,
conferindo-lhe, portanto, natureza de direito real. O ndo uso desse direito por trés
anos também reclama um procedimento cognitivo prévio para ensejar ao 6rgao
publico competente a suspensdo da outorga, na medida em que o descaso configura
uma situagdo de fato suscetivel de comprovagdo. Trata-se, assim, de uma situagdo
inteiramente assemelhada a da servidao predial, embora a Lei n. 9.433/97%° nao
preveja procedimento para a comprovacdo da hipétese. Ao contrdrio, o texto legal
utiliza uma terminologia de pertinéncia duvidosa do ponto de vista técnico,
porquanto, primeiro ndo fala em extin¢do, mas em suspensdo (parcial ou total), em
definitivo ou por prazo determinado da outorga, e ndo do direito que ela incorpora. E,

no inc. II, lanca mao da palavra auséncia ( de uso ), também impréprio para o caso.

Ora, a suspensao de direitos — qualquer direito — implica a impossibilidade
tempordria de seu exercicio. E, em sendo definitiva a suspensdo — como esta no texto
da lei —, ndo € mais suspensdo, mas extin¢do. Por outro lado, ndo h4 falar em
auséncia de uso, mas no nao exercicio do direito conferido na outorga. O bom senso
reclama que o legislador ndo quis dizer o ndo uso do instrumento da outorga,
porquanto o objeto do direito € o uso que, a sua vez, tem como objeto 0s recursos

hidricos, e ndo o documento que instrumentaliza o direito.

Destarte, resulta demonstrada a configuracdo de um direito real na
efetivacdo da outorga que funciona como instrumento formalizador do direito real
sobre coisa alheia, do mesmo modo como se constituem outros direitos reais. A
diferenca entre a outorga e os outros direitos reais é que o sistema juridico ndo a
submete a registro para valer contra terceiros, mesmo tendo por objeto corpos d’dgua
que a doutrina classifica como bem imdvel, enquanto tem curso pelo seu leito ou se
acha em depésito em terreno alheio. Mas a publicac@o da outorga na imprensa oficial
serve de sucedaneo, porquanto sua eficdcia somente se inicia com essa publicacdo,

como de resto todos os atos e contratos administrativos.

% Lei n. 9.433/97 — “Art. 15 — A outorga de direito de uso de recursos hidricos podera ser suspensa parcial ou
totalmente, em definitivo ou por prazo determinado, nas seguintes circunstancias: - I — omissis. II auséncia
de uso por trés anos consecutivos [...]”
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Na verdade, a outorga cria um vinculo entre o seu titular e a dgua, que
perdura durante o prazo e as condi¢des nela estabelecidos. Guarda, assim, perfeita
similitude com a constituicdo dos demais direitos reais sobre coisas alheias.
Certamente foi por essa razio que o art. 50 do velho Cédigo de Aguas dispds: “Att.
50. O uso da derivagdo € real; alienando-se o prédio ou o engenho a que ela serve

passa 0 mesmo ao novo proprietario”.

Niao se imagina derrogado esse preceito, a despeito da referéncia a
engenho, porquanto o artigo se situa no capitulo pertinente a derivacdo, do qual
também faz parte o art. 43 que, segundo GRANZIERA (2001, p. 193), ainda se acha

em pleno vigor.

Com efeito, se a derivacdo é considerada um direito real, na linguagem do
vetusto Cddigo de Aguas, com maior razio se pode considerar a outorga requerida
ndo apenas para derivacdo de parcela de dgua, mas também para outras finalidades,
inclusive abastecimento publico e aproveitamento de potenciais hidrelétricos,

necessariamente formalizados por contratos de concessdo administrativa.

Se se atribui a outorga o carater real — porque incorpora direito real sobre
os corpos de dguas — ha que se admitir a ocorréncia de titularidades que se distinguem
entre si, a do titular do direito real limitado e a do proprietdrio em que os corpos de

dguas transitam ou se acham depositados.

Coloca-se no meio dessa discussdo as nog¢des concernentes as chamadas
obrigacdes proter rem, de que sdo exemplos cldssicos as despesas de condominio, a
que se obrigam os titulares de direitos reais das fracdes condominiais. E uma
categoria que se situa entre os direitos pessoais e os direitos reais. Mas existe e tem
lugar na ordem juridica constituida. Entdo € de se indagar: a cobranca pelo uso da

dguia seria uma obrigacdo propter rem ?

Imagina-se que ndo, porquanto a outorga se instrumentaliza por contrato
oneroso e bilateral, que embute um direito real sobre coisa alheia, no caso, as dguas
pertencentes ao dominio publico. Mas, em outro momento desta pesquisa, far-se-4

uma abordagem quanto a natureza juridica do preco pago pelo outorgado.
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O que se investiga neste trabalho € a natureza juridica da outorga, nao
apenas do ponto de vistas instrumental — que serd objeto de outro enfoque — mas
também do ponto de vista ontolégico, do direito em si. A outorga confere uma
titularidade? Tem eficicia erga omnes ? O direito de uso é transmissivel por ato
inter-vivos e causa mortis? Se a outorga for condicionada a cobranca pelo uso, essa

obrigacdo pode ser classificada como propter rem?

O que se coloca no centro dessa discussdo é a idéia de que o direito de
propriedade atribuido a uma pessoa — jus in re — impde-se as demais pessoas, que
devem respeitd-lo. A propriedade estabelece um vinculo entre a pessoa — titular do
direito — e a coisa — objeto do direito. Todas as demais pessoas curvam-se diante da
relacdo estabelecida entre a pessoa e a coisa, que atribui ao titular a possibilidade de

exercer o direito sem intermediacao, por isso sdo considerados direitos absolutos.

Os Direitos de Crédito — também concebidos como direitos pessoais —,
diferentemente dos direitos reais, estabelecem uma vinculagdo entre pessoas e
pessoas, obrigando-se uma a cumprir uma determinada prestacdo a outra, por isso sdo

considerados direitos relativos.

Essas concepgdes dao lugar ao surgimento de duas escolas: a realista e a
personalista. A escola realista sustenta-se no entendimento de que o direito real
consiste na submissdo de uma coisa a uma pessoa, criando uma relagdo direta. A
escola personalista, por sua vez, apdia-se no argumento de que no direito de crédito
hé necessidade da interposicdo de um sujeito passivo: o devedor. O devedor assim o
¢, porque tem uma prestacdo a cumprir, ainda que esta prestacdo seja a de dar ( ou
restituir) uma coisa ao credor, pois é cedico que as obriga¢cdes sdo de dar, fazer ou

ndo fazer.

A teoria personalista tem suas bases de sustentacdo, portanto, na tese de
que ndo € possivel uma relac@o entre pessoa e coisa. Parte do raciocinio de que a todo
direito corresponde um dever, de modo que sempre haverd um credor e um devedor,
um obrigando-se perante o outro. E justamente isso que configura uma relagdo

juridica.

Conquanto seja pertinente o argumento da corrente personalista, os

tedricos da corrente realista enxergam na relacdo pessoa-coisa uma titularidade, que é
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o sujeito ativo, figurando como sujeito passivo a generalidade andnima das pessoas,
tendo a coisa como objeto do direito. Configura-se uma obrigacdo geral negativa,
porquanto essa titularidade se opde erga ommnes. O titular do direito real tem a
faculdade de fazer valer esse direito contra qualquer pessoa que o moleste ou tente
embaracar o seu exercicio. Nos direitos de créditos — caracterizado pela relagdo entre
credor e devedor — hd um sujeito passivo determinado, diferentemente do que
acontece no direito real, cujo sujeito passivo s@o todas as pessoas, por isso que se diz

que o sujeito passivo € universal.

Nao obstante esse imbroglio doutrindrio — do qual Caio Maério da Silva
Pereira (2003, p. 4) participa como adepto da escola personalista —, o que é certo é
que o direito positivo brasileiro absorveu as idéias da escola realista, mantendo-se o
novo Cddigo Civil com um livro especifico para o Direitos das Coisas, no bojo do
qual subsistem institutos os mais variados e sedimentados no ordenamento juridico,

cuja compreensao continua desafiando a inteligéncia dos cultores do direito.

Invoca-se, uma vez mais, o magistério de Caio Mario (2003, p. 5), a cuja
inteligéncia se deve a catalogacdo das caracteristicas dos direitos reais em confronto com
os direitos pessoais, que, a despeito de sua insurgéncia manifesta, o autor consagram a
teoria realista. Vale a pena enumera-las, até para facilitar a compreensao dos argumentos
de sustentacdo da tese objeto desta pesquisa:

1. O direito real € oponivel erga omnes, enquanto o direito de crédito o é
auma sujeito passivo determinado.

2. O objeto do direito real é sempre determinado, ao passo que o do
direito de crédito basta seja determindvel.

3. O jus in re exige a existéncia atual da coisa, em contraposi¢cdo ao ius
ad personam, compativel com a sua futuridade.

4. O direito real é exclusivo, no sentido de que se ndo compadece com a
pluralidade de sujeitos com iguais direitos.

5. O direito real adquire-se por usucapido, ao passo que os direitos de
crédito ndo suportam este modo de aquisicao.

6. Os direitos de crédito extinguem-se pela inércia do sujeito, ao passo
que os reais conservam-se, ndo obstante a falta de exercicio, até que se
constitua uma situagdo contraria, em proveito de outro titular.

7. Os direitos reais sdo providos da prerrogativa de acompanharem a
coisa em poder de quem quer que ela se encontre (seqiiela).
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8. O titular do direito real tem a faculdade de receber privilegiadamente
em caso de faléncia ou concurso creditério, sem se sujeitar ao rateio,
cabendo-lhe, dentro dos limites de seu crédito, embolsar o produto da
venda da coisa gravada (preferéncia).

9. O titular de um direito real, que ndo possa mais suportar seus encargos,
tem a faculdade de abandoné-lo, o que nio cabe no tocante aos direitos de
crédito.

10. Os iura in re sdo suscetiveis de posse, os de crédito ndo sdo.

Inclui-se também como elemento caracterizador dos direitos reais a concepgao
dogmatica de que os direitos reais constituem numerus clausus, vale dizer, s6 podem ser

instituidos por lei, descabendo a sua criagdo por convengdes pessoais.

Além dos parametros estabelecidos entre as categorias de direitos reais e
direitos pessoais (ou de crédito), impde-se lembrar o que ja foi demonstrado em outro
capitulo, ou seja, que os direitos reais se classificam em: a) de coisa propria, substanciado
na propriedade; € b) sobre coisa alheia. Os direitos reais sobre coisa alheia estabelecem
uma limitacao ao direito de propriedade, por isso também sdo chamados de direitos reais
limitados, que faz contraponto com a propriedade plena. Os direitos reais limitados
compreendem, a sua vez, as seguintes categorias: de fruicdo ou gozo, de garantia e de
aquisicdo. Os de fruicdo ou gozo sdo a enfiteuse’ , serviddo, uso, usufruto, habitagdo,
renda constituida sobre imovel e direito de superficie. Os de garantia sdo a hipoteca, a
anticrese, o penhor e a propriedade fiducidria. E o de aquisi¢do consubstancia-se na

promessa irretratdvel de compra e venda de terrenos loteados ou nao.

Ainda no campo das discussdes sobre a tese realista, a posse também ¢é
colocada como direito real, na medida em que - assimilando-se a teoria objetiva de Jhering
—, ela se caracteriza pela exteriorizagdo do dominio. O exercicio de um ou mais poderes
inerentes a este configura-se posse. Destarte, seja a propriedade plena ou limitada, o

exercicio do direito envolve, necessariamente, a posse.

% O novo Cédigo Civil ndo mais contemplou a enfiteuse entre as categorias de direitos reais sobre coisas

alheias, mas € instituto que ainda subsiste no ordenamento juridico brasileiro, por forca do art 49 e
respectivos pardgrafos, do ADCT da Constituicdo Federal.
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3 A formalizagdo da outorga

A Lei n. 9.433, de 08 de janeiro de 1997 — apelidada de Lei de Aguas — ao
disciplinar o instituo juridico da outorga, como instrumento de controle da Politica
Nacional de Recursos Hidricos —, limitou-se a informar que ela se efetivard “por ato da
autoridade competente do Poder Executivo Federal, dos Estados ou do Distrito Federal”™”’
N3ao forneceu elementos suficientes para uma compreensdo melhor sobre a formalizagcdao
do importante documento. Ao contrério, deixou didvidas com a redacdo do §1° do mesmo
artigo, ao dispor que “[...] o Poder Executivo Federal podera delegar aos Estados e ao
Distrito Federal competéncia para conceder outorga de direito de uso de recursos hidricos
de dominio da Unido. O emprego do verbo conceder no texto legal supra permite
conjecturar que as outorgas podem ser instrumentalizados — qualquer que seja o seu fim —

pelo contrato de concessdo de uso, e, nesse caso, confere a natureza contratual, como sera

demonstrado em frente.

Como jé foi dito em outro capitulo, o instituto da outorga de direitos de uso de
4dguas jd havia sido previsto no antigo Cédigo de Aguas, embora sem essa denominacdo.
Mas o legislador de entdo foi mais explicito, a0 menos quanto a formalizacdo desse
documento. Com efeito, dispds que o uso das dguas piiblicas — e somente dguas publicas
— 86 podiam ser derivadas para as aplicacdes da agricultura, da inddstria e da higiene,

com a prévia concessdo administrativa ou com a autorizacdo administrativa.’® (art. 43,

CA).

O texto legal em referéncia permitiu que a doutrina emergente chegasse a
conclusdo de que a instrumentalizacido da outorga se daria de duas formas, distintas uma da
outra: a) por contrato administrativo  (concessdo administrativa) ou b) por ato
administrativo (autorizac¢do). Foi o que conjeturou Carvalho de Mendonga (1939, p. 245)
em sua cldssica obra lancada a época (1939), cuja transcri¢do se faz necessaria por sua

importancia no contexto histérico, mantendo-se fiel a ortografia de entdo, verbis:

7 Lei n. 9.433, de 08 de janeiro de 1997 — “Art. 14 — A outorga efetivar-se-4 por ato da autoridade
competente do Poder Executivo Federal, dos Estado ou do Distrito Federal”.

% Decreto n. 24.643, de 10 de julho de 1934 — “Art. 43. As 4guas piblicas ndo podem ser derivadas para as
aplicacdes da agricultura, da inddstria e da higiene, sem a existéncia de concessdo administrativa, no caso
de utilidade publica e, ndo se verificando esta, de autorizacdo administrativa que serd dispensada, todavia,
na hipétese de derivagdes insignificantes”.
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[...] Ha distinguir, temol-o affirmado, entre concessdo e autorizagdo. A
primeira cria um direito que sé existia como possibilidade; a segunda
permite o exercicio de um direito que, no fundo, existia, mas que
precisava de ndo ser limitado em seu exercicio. Ali o Estado age como
império dentro das normas do direito publico criando uma situagdo; aqui
elle obra como administrador e exercita um acto de conservacao [...].

Ainda hoje, o entendimento esposado por Carvalho de Mendonca continua
prestigiado, porquanto Maria Luiza Machado Granziera (2001, p. 180) — depois de
conceituar a outorga como sendo “[...] o instrumento pelo qual o poder publico atribui ao
interessado, publico ou privado, o direito de utilizar privativamente o recurso hidrico” —,
preferiu desviar-se da discussdo concernente a terminologia e admitir, ainda que para fins
didaticos, que

[...] os efeitos juridicos da outorga, independentemente do nome que se
venha a fixar, matizam-se ora de autorizagcdo, ora de concessdo, em
funcdo da finalidade, ficando claro que os instrumentos legais de outorga,
em face da prdopria natureza das d4guas, ndo comportam um

enquadramento rigido nos institutos cldssicos do direito administrativo.
(GRANZIERA, 2001, p. 194)p.

E importante e oportuno relembrar a observacdo anteriormente feita de que,
pelo Cédigo de Aguas, o objeto da outorga era constituido somente de dguas publicas,
qualquer que fosse o instrumento — concessdo ou autorizagdo. O que distinguia um
instrumento do outro eram as finalidades dos usos de dguas. Assim sendo, as dguas
particulares — que, ao tempo, eram admitidas no sistema juridico -, ndo estavam

submetidas a tal regime.

Segundo a doutrina, o fundamento desse regime foi dotar o particular de
mecanismos para ter acesso, por derivagdo, as referidas dguas, a fim de aplicd-las na
agricultura (atividades agrdrias), na industria ou na higiene. Esses mecanismos consistiam
na concessdo, para aqueles fins, e autorizacdo, para os demais casos, mas tendo sempre

como objeto as dguas publicas.

Conforme ainda observa Granziera (2001, p. 181), o objetivo principal da
exigéncia da outorga, ao tempo da edicio do Cddigo de Aguas, era possibilitar um
controle das quantidades de 4guas retiradas e devolvidas aos rios e lagos, com vistas a

obtencdo de um banco de dados (balanco) dos corpos de dgua. Havia uma preocupacao
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maior com a utilizacdo de dguas para aproveitamento hidroelétricos, € ndo com 0s varios

outros usos.

O atual sistema juridico que disciplina o uso de dguas foi concebido em outro
contexto, quando nao mais existem aguas de propriedade particular e quando o precioso
liquido passou a ser considerado como bem ambiental de valor econémico. A publicizacao
dos recursos hidricos e a dimensdo econdmica que lhe foi dada, reclamam nova concepgao
para os instrumentos de controle dos seus usos. Com esse raciocinio, acredita-se que o
legislador de 1997 preferiu evitar controvérsias tedrico-doutrindrias em torno dos
instrumentos de formaliza¢do do que chamou ato da autoridade, deixando aos operadores
do direito a investigacdo sobre a melhor forma a ser adotada. E é este um dos objetivos

primordiais da presente pesquisa.

A conjectura feita acima nao € despiscienda. Com efeito, € pouco provavel que
o legislador tenha querido resumir a formalizacdo da outorga a uma simples autorizagdo,
sabendo-se que as hipoteses em que ela se faz indispensavel estao claramente definidos na
lei, sem que ali se tenham estabelecido diferengas de graus de impacto dos usos previstos.
Se assim fosse, o legislador teria previsto instrumentos diferenciados, de acordo com a
dimensdo de cada uso. Mas ndo o fez, sendo apenas separou  0s casos de

imprescindibilidade” da outorga e os em que a mesma é dispensada'®’.

A Instrucdo Normativa MMA n. 4, baixada no ano 2000, tentou definir o
instrumento em que se formalizaria a outorga, tachando-o simplesmente de ato, ao
prescrever que deveria ser publicado na imprensa oficial. Mas, ao depois, adveio a Lei n.
9.984, de 17 de julho de 2000, assimilando o instituto da autorizagdo como instrumento da
outorga. Contudo, a op¢do legislativa pelo instituto de que se cuida, ao invés de por fim a
controvérsia, alimentou ainda mais as discussdes que envolviam essa temdtica, mantendo-

se acesa a polémica. Dai a pertinéncia desta pesquisa.

Com efeito, nenhuma das figuras juridicas (licenca, autorizacdo ou permissdo)
tipificadas como atos administrativos — de utilizacao corriqueira na Administracido Publica
—, se amolda ao perfil do documento instrumentalizador da outorga, principalmente em

funcdo do atrelamento da cobranga pelo uso de dguas ao prévio licenciamento outorgado

% Lei n.9.433/97, art. 12, incs.Ia V.
1007 ei n.9.433/97, art. 12, § 1°, incs. L a II1.
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pelo 6rgdo competente do Poder Publico, o que confere um carater oneroso ao documento,

e, com isso, incompatibiliza-o com as citadas categorias.

Com efeito, a licenca é ato administrativo que pressupde a existéncia de um
direito latente exercitdvel pelo administrado, mas dela depende para a efetivagdo desse
direito na execucdo da atividade pretendida (ex.: licenca para pescar). A autorizacdo, ao
contrério da licenca, pressupde uma proibicdo geral expressa ou decorrente de um sistema,
cuja remocdo se viabiliza pelo ato autorizativo (ex.: porte de arma). Somente a partir desse
ato unilateral, discriciondrio e precdrio é que nasce o direito do interessado em executar a
atividade autorizada. Assim, havendo proibicdo geral para a atividade que o interessado
pretende desenvolver, a ndo obtengao do ato liberatério formal implicara pratica de ilicito,
submetendo o infrator as penalidades legais. Essas duas categorias sdo consideradas atos
administrativos que, como ja visto em outra passagem, ndo se confundem com contrato

administrativo.

A permissdo, por outro lado, embora também se constitua, em sua esséncia, um
ato administrativo, pode assimilar o cardter negocial, sem deixar de ser discriciondrio e
precdrio. Negocial, porque, em sua génese, sdo consideradas as vontades do Poder
Publico e do particular permissiondrio. Discriciondrio, porque o Poder Publico pode impor
condicdes no ato de permitir, tendo presente o interesse publico. Diz-se que € de caréter
precdrio, porque o Poder Publico tem a faculdade de revogar o ato, em razdo de fatos

supervenientes que aconselhem a resolucao.

Na opinido autorizada de Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 401), a
permissdo € classificada como ato administrativo in specie, por isso que a define como
sendo “[...] o ato unilateral pelo qual a Administragdo faculta precariamente a alguém a

prestacao de um servigo publico ou defere a utilizagao especial de um bem publico”.

Pelas caracteristicas de que se reveste o instituto da permissdo — a luz da
defini¢do dada — poder-se-ia admitir, num primeiro momento, que a outorga de direitos de
uso de recursos hidricos guarda semelhanga com o instituto da permissdo, de acordo com a
moldura doutrinéria. Contudo, hd aspectos que diferenciam um instituto de outro, valendo
notar que nem mesmo o cardter negocial que se atribui a permissdo tranqgiiliza o

enquadramento cogitado.
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O primeiro aspecto diferenciador reside no carater discriciondrio de que se
reveste a permissdo, que, a rigor, ndo se vislumbra na outorga — pelo menos com a
amplitude que se imagina — em razao do seu atrelamento a cobranca, que a torna onerosa.
Ao contrdario, a outorga reine mais consisténcia vinculativa do que discriciondria, na
medida em que o Poder Publico pode apenas suspender — tempordria ou definitivamente,
no todo ou em parte — os efeitos da outorga, assim mesmo nas circunstancias taxativamente

prescritas em lei, quais sejam:

I — ndo cumprimento pelo outorgado dos termos da outorga;
II — auséncia de uso por trés anos consecutivos;

IT - necessidade premente de dgua para atender a situacdes de
calamidade, inclusive as decorrentes de condi¢des climdticas adversas;

V —necessidade de se prevenir ou reverter grave degradacdo ambiental;

V — necessidade de se atender a usos prioritarios, de interesse coletivo,
para os quais ndo se disponha de fontes alternativas; e

I — necessidade de serem mantidas as caracteristicas de navegabilidade do

z 101
corpo de dgua .

A exegese do preceptivo legal transcrito permite visualizar, em primeiro lugar,
que a discricionariedade do Poder Publico é demasiada ténue, dir-se-ia mesmo
extremamente relativa, na medida em que tem, ele, apenas a faculdade de suspender os
efeitos da outorga, mas fica vinculado as circunstancias taxativamente previstas na lei. Em
segundo lugar, verifica-se que as tais circunstancias contém elevado teor vinculativo que
reduz substancialmente a discricionariedade do agente publico. As tais hipdteses podem
ser classificadas em trés grupos, a saber: 1° - inadimpléncia (inciso I); 2° - reniincia do

direito (inc. II); e 3° - forca maior e caso fortuito (incs. 111, IV e V).

Com efeito, se o outorgado (titular da outorga) ndo cumpre as obrigacdes
explicita ou implicitamente clausuladas na outorga, ou previstas em regulamentos
administrativos, sujeita-se a ter os efeitos dela suspensos. Impde-se notar, por oportuno,
que, sendo definitiva a suspensdo, terd esta a configuracdo de revogacdo, com todos 0s

Seus consectarios.

A auséncia de uso — naturalmente dos recursos hidricos, € ndo da propria

outorga, ontologicamente falando — implica rentncia ao direito, figura tipica encontradica

0] ei n. 9.433/97 — art. 15.
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na disciplina juridica das servidoes prediaism. E evidente que essa hipétese é debitada na
conta do outorgado, mas certamente ndo dispensard o Poder Publico de um procedimento
que o leve a uma cogni¢do sumadria, posto que envolve apuracdo de fatos. A auséncia de
uso — como quer a lei —, e pelo prazo de trés anos consecutivos, seguramente ndo ¢ um
fato publico e notério que forneca subsidios para o agente publico motivar a decisdo
revocatdria da outorga! Lembre-se de que todas decisdes administrativas precisam ser

motivadas.

Por fim, as outras trés hipdteses sdo todas marcadas pelo estigma da
necessidade, o que caracteriza, sem duvida, situagdes de forca maior ou de caso fortuito,
circunstancias que, evidentemente, reclamam apuracdo sumadria, até porque pode exonerar
o Poder Publico da indenizagdo por danos eventualmente ocorridos'®. Nio se nega que,
nessas causas, ha uma certa dose de discricionariedade conferida ao agente publico, mas
nio ao ponto de enquadrar a outorga na categoria de permissdo, em funcdo da
discricionariedade relativa A propdsito, lembra Bandeira de Mello (2003, p. 3394), que
“[...] ndo ha ato propriamente discriciondrio, mas apenas discricionariedade por ocasido da
pratica de certos atos. Isto porque nenhum ato € totalmente discriciondrio, dado que,
conforme afirma a doutrina prevalente, serd sempre vinculado com relacdo ao fim e

competéncia, pelo menos”.

Restaria, nessa andlise comparativa entre um instituto e outro, o exame do
carater precdrio, também peculiar a permissdo. Nesse sentido, oportuniza-se a absorcao
das mesmas consideracdes feitas no topico anterior, para se chegar a conclusdo de que a
faculdade atribuida ao 6érgdo competente para revogar a outorga por fatos supervenientes

ndo € suficiente, por si sd, para o enquadramento conjeturado.

Ademais, ndo se deve abstrair que as duas primeiras hipoteses previstas para a
suspensdo — inadimpléncia e auséncia de uso — dependem, inevitavelmente, do
comportamento do outorgado, portanto, suscetiveis de apuragdo prévia. E isso,
obviamente, é o quanto basta para descaracterizar o sentido da precariedade que a doutrina

empresta ao instituto da permissao.

192 C6digo Civil, art. 1.389, inc. 1T — Extingdo da serviddo pelo ndo uso no prazo de 10 anos.
1% Jgndcio Carvalho de Mendonga (1939, p. 253), opinando sobre a extingdo da autorizagio por caso
fortuito, diz que a hipétese exclui o direito a indenizacao.
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Como ja se observou, alhures, a lei ndo fala em revogacdo da outorga, mas em
suspensdo (tempordria ou definitiva). Supondo-se que a suspensdo definitiva seja
equiparada a revogacdo, nem por isso o agente publico dispde de discricionariedade
suficiente para tornar totalmente sem efeito a outorga dada sem cautelas, pois, conforme
adverte o mesmo publicista Bandeia de Mello (2003, p. 413)

[...] é fundamental salientar que deve tratar-se de uma competéncia
discriciondria, isto é, que confira ao agente poder juridico para resolver,

no momento em que revoga, de acordo com critérios de conveniéncia e
oportunidade.

N3ao se pode olvidar que o tema em exame ndo dispensa consideracdo a lei, e
esta, como ja dito atrds, ndo conferiu expressamente o poder discriciondrio ao 6rgao
competente para revogar a outorga, senao apenas previu as circunstancias em que a mesma

podia ser suspensa.

Na Franga'”, a hipdtese de revogagdo da outorga (suspensdo definitiva) por
motivo de forca maior ou caso fortuito, hd que ser suficientemente motivada, porquanto
implica exoneracdo do Poder Publico pelos danos que vier a causar ao usudrio. Dai a
sugestdo de extrema cautela na aplicacio da medida. Na Franca também € assim. A
autoridade competente para a tomada dessa decisdo (o Prefeito) deve sopesar todas as

. ~ . . . L. . . ~ 10
circunstancias, a fim de evitar que o usudrio venha reclamar indenizacao por danos. >

Ainda a proposito, dois argumentos podem ser agregados aos ja expostos, na
direcdo de um convencimento da impossibilidade de revogacdo da outorga, sem cautelas.
O primeiro diz respeito a participagdo dos Comités de Bacia Hidrografica na génese da
vontade manifestada pelo Poder Publico, ao deferir a outorga. J4 se conjeturou, atrds, de
classificar a votacdo colegiada nos referidos Comités como afo complexo, figura juridica

admitida no Direito Administrativo.

Destarte, se os Comités de Bacia Hidrografica definem os critérios para o
deferimento das outorgas de direito de uso de recursos hidricos, torna-se incompreensivel

que o 6rgao publico competente — valendo-se da relativa discricionariedade que ornamenta

19 L& préfet, em outre, peut prendre em temps de crise des mesures exceptionnelles. Tout spécialement
limiter ou suspendre provisiirement 1&s usages de 1’eau, pour faire face a une menace ou aux
conséquences d accidents, de sécheresses, dinondations ou a um risque de pénurie[...]JCes mesures
doivent é&tre proportionnées au but recherché, prises pour une période limitée, éventuellement
renouvelable. Elles cessent lorsque les circonstances prennent fin, mais cela peut se faire graduellement.
Les mesures ouvrent droit éventuellement a indemnité...”. (GAZZANIGA, 1998, p. 4).
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0 ato revogatdrio —, possa extinguir totalmente os efeitos da outorga sem a audiéncia do

A . . s , . . 1
mesmo Comité de Bacia Hidrografica, até porque cabe a este arbitrar os conflitos. 06

Como se vé, a discricionariedade peculiar a permissdo, enquanto ato
administrativo unilateral, nao se faz claramente visivel na outorga. Ao contrario, mostra-se
reduzida, sobretudo com a participacao colegiada dos Comités de Bacia Hidrografica a que
o Poder Publico se acha atrelado nas questdes relacionadas com a politica de recursos

hidricos.

O segundo aspecto — alids ja realcado atrds — é o fato de que a outorga esta
legalmente atrelada a cobranca pelo uso de dguas, o que a torna onerosa e, por via de
conseqii€éncia, incompativel com a unilateralidade peculiar ao ato administrativo designado

por permissao.

4 A opcdo contratual como instrumento de formalizacdo

Ao cabo das consideracdes tedricas tecidas no item anterior, sustenta-se o
entendimento de que a op¢do do contrato administrativo como instrumento da outorga
, U 107
retne consisténcia juridica, sobretudo porque o atrelamento da cobranga’’, a outorga,
pelos usos dos recursos hidricos por ela liberados ao usudrio, confere um carater negocial
ao documento e, por 6bvio, dd margem a inser¢do de cldusulas que flexibilizem o
cumprimento de obrigagdes no tempo, modo e formas estabelecidos em cada caso

concreto.

Nao obstante a convic¢do manifestada, cabe examinar a op¢do legislativa pelo
instituto da autorizacdo, ditado no art. 4°, inciso IV, cuja transcri¢do merece ser feita, para

a melhor compreensdo da matéria em foco, verbis:
Art. 4° . A atuagdo da ANA [...] cabendo-lhe:

[...]

IV - outorgar, por intermédio de autorizacdo, o direito de uso de
recursos hidricos em corpos de dgua de dominio da Unido, observado o

"% Lei n. 9.433/97, art. 38, inc. IIL.

"% L ei n. 9.433/97, art. 38, inc. II

19 Lei n. 9.433/97 — “Art. 20. Serdo cobrados os usos de recursos hidricos sujeitos a outorga, nos termos do
art. 12 desta Lei.”
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disposto nos arts. 5°, 6°, 7°e 8°[...].

Os artigos a que o preceito legal transcrito faz remissao dizem respeito a prazos
da outorga, e a necessidade de publicacio do instrumento da outorga e dos atos
administrativos de que ela resulta, além de disporem sobre a criacdo de nova figura

P . 108
juridica, chamada de outorga preventiva

. Esta nova modalidade de outorga tem por
finalidade apenas declarar a disponibilidade de 4gua para certos usos requeridos, nio

conferindo direito de uso. Limita-se a reservar vazao possivel de outorga.

Como se vé, a ressalva contida no final do inc. IV, do art. 4°, da Lei n. 9.984/00
nao contempla excecdes a regra ali contida, qual seja a de que a formalizacdo da outorga —

ao menos para os corpos de dgua de dominio da Unido - da-se pela autorizagdo.

Apesar da clara opcdo do legislador por tal instituto, o sistema juridico que
disciplina a outorga de direitos de uso de dguas permite sustentar a natureza contratual
desse importante instrumento de controle da Politica Nacional dos Recursos Hidricos.
Alids, a prépria definicdo doutrindria do instituto da autorizacdo mostra a sua inadequacao
prética, enquanto ato considerado unilateral do Poder Piblico. E o que se retira da opinido
de Granziera (2001, p. 200), calcada na sua interpretacio ao Codigo de Aguas,

manifestando-se assim:

Ato unilateral, por meio do qual o detentor do dominio do recurso hidrico
— Unido ou Estados — com base nas prioridades fixadas no Plano de Bacia
Hidrografica, aprovado pelo Comité de Bacia Hidrogréfica, confere ao

N

interessado o direito a utilizacdo privativa do recurso, com o fim de
atender a interesse publico ou particular, devendo a precariedade ser
dimensionada de acordo com a finalidade dessa utilizacdo, em cada caso
concreto.

Ora, se o ato € unilateral e a sua natureza precaria € relativa (porque depende
de cada caso concreto) ndo se compreende como pode ser compatibilizada a clausulagdo da
cobranca pelo uso em ato unilateral, nem como viabilizar-se a revogacdo escorada em
precariedade relativa. Ademais, a participagao indireta do Comité de Bacia Hidrografica na
génese da manifestacdo volitiva do agente publico reduz substancialmente a

discricionariedade que cerca a autorizac¢do, enquanto ato unilateral, como tal definido.

Nao se pode arredar, por outro angulo, um aspecto importante que a préopria lei

z

oferece, qual seja o de que a exigéncia da outorga ndo € apenas para a derivagdo ou

108 1 €1 n.9.984, de 17.07.00, art. 8 € §§ 1°€ 2°
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captacdo de parcela de dgua existente em um corpo de dgua para consumo final, mas
também para abastecimento puiblico ou como insumo de processo produtivo. S6 essas
finalidades ja desaconselham a utilizagdo da autorizagdo como instrumento de
formalizag¢do da outorga, porquanto o abastecimento publico, ordinariamente, dd-se com a
utilizacdo do instrumento de concessdo administrativa, cuja natureza € sabidamente

contratual, consoante a consagradora opinido da doutrina. E o que, entre outros autores,

preleciona Roberto Ribeiro Bazilli (1996, p. 53):

Em todas as modalidades de concessio, em que pese as
caracteristicas proprias de cada uma, resta clara, contudo, a
natureza contratual administrativa, sujeitas a normas de direito
publico, derrogatdrias e exorbitantes do direito comum.

z

Se o abastecimento publico de dgua é contratado por meio de concessao
administrativa, também se faz prudente que a outorga de direitos de uso de dguas para
atividade produtiva - como as atividades agropecudrias, por exemplo — se instrumentalize
por contrato administrativo de concessdo de uso, até porque o implemento dessas
atividades, na maioria das vezes, tem o suporte do crédito rural, cujas operacdes sio
cercadas por exigéncias contratuais rigorosas, inclusive pela constitui¢do de garantias reais

envolvendo o imdvel em que transitam ou se depositam os corpos de dguas.

Nao se pode olvidar, outrossim, que a outorga € exigida também para
lancamento de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, tratados ou nao, com o fim
de sua diluicdo, em corpos de &agua, hipétese que até o bom senso reclama o

estabelecimento de rigorosas regras tendentes a operacionalizacdo da atividade.

Por fim, ainda h4d que se colocar, nesse contexto, a observacdo de que o
aproveitamento dos potenciais hidrelétricos também exige outorga, e foi justamente essa
hipétese que inspirou a criacdo da chamada outorga preventiva, que passou a ser
reclamada nos processos licitatorios promovidos pela Agéncia Nacional de Energia

Elétrica (ANEEL) que tenham por objeto o uso de potencial de energia elétrica.'”

5 O sentido pedagégico do contrato no viés da educac@o ambiental

1091 ei n. 9.984/00, art. 7°
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No contexto da normatizacao da tutela do meio ambiente, sem divida um dos
instrumentos mais relevantes € a preconizada educacdo ambiental, agasalhada como um
dos postulados constitucionais para a efetivacdo da regra bésica insculpida no art. 225 da

Carta Magna do Pais. Tao grande € a sua importancia, que terminou merecendo uma

sistematiza¢do legal consubstanciada na Lei n. 9.795, de 27 de abril de 1999.
O art. 1° dessa lei € bastante elucidativo, ao prescrever:

Entendem-se por educagdo ambiental os processos por meio dos quais o
individuo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos,
habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservacdo do meio
ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de
vida e sua sustentabilidade.

Por sua amplitude, o texto legal permite, por si mesmo, conjecturar as mais
variadas formas e meios para o alcance dos objetivos colimados, bastando que se tome
como um desses meios a divulgacio do conhecimento para toda coletividade, co-
responsavel pela implementacdo dos mecanismos de protecdo ao meio ambiente. Bem por
isso, o art. 2° da mesma lei recomenda a dissemina¢do do conhecimento nao apenas nas
modalidades formais do processo de educacdo, mas também nos processos de cardter ndo

formal.

Destarte, o engajamento da sociedade constitui mais do que um dever para, ao
lado e em harmonia com o Poder Publico, “[...] manter aten¢ao permanente a formacao de
valores, atitudes e habilidades que propiciem a atuagdo individual e coletiva voltada para a

prevencao, a identificacdo e a solu¢do dos problemas ambientais™ (art. 3°, inc. VI, lei cit.).

A educagdo ambiental também € norteada por principios, entre os quais se pode
destacar “o pluralismo de idéias e concepg¢des pedagdgicas, na perspectivas da inter, multi

e transdisciplinariedade” (art. 4°, inc. III, lei cit.).

Entre outros objetivos, a Lei da Educacdo Ambiental inclui a “garantia de
democratizacdo das informagdes ambientais” e o “fortalecimento da cidadania” (art. 5°,

incs. Il e VII).

7z

Diante desses preceitos, é sustentidvel a idéia de transformar o contrato
administrativo de outorga de recursos hidricos como valoroso instrumento no processo de
educacdo ambiental. Com efeito, é cedico que um instrumento contratual — composto,

evidentemente, por cldusulas minudentes e inteligiveis — produz um efeito muito mais



211

elogiiente, quanto aos direitos e obrigagdes das partes contratantes, do que uma simples
portarial110 pela qual é dada a autorizacdo para o uso de dguas, na medida em que os
poucos artigos de que se compde se limitam a fazer remiss@do ao nimero do processo
administrativo instaurado, da qual resultou a mesma como ato final. O outorgado,
ordinariamente, ndo conhece o processo, nem a ele teve acesso, diante da tramitacao

sabidamente burocritica e quase sempre morosa.

Sendo a outorga liberada através de um instrumento contratual — ainda que
saido de um processo tramitado — o outorgado terd condicdes concretas de conhecer os
seus direitos e obrigagdes. O contrato ganha, assim, um sentido pedagégico de indiscutivel

valia.

A partir da premissa de que a outorga de direitos de uso de recursos hidricos
pode ser formalizada por concessdo administrativa, o que se tem a investigar € qual deve
ser a categoria contratual mais adequada para instrumentaliza-la, sabendo-se que a
doutrina pacificou o entendimento de que ha duas modalidades de contrato no ambito da
Administracdo Publica: contrato de administracdo e contrato administrativo. Vale, a
proposito, o depoimento de Toshio Mukai (1998, p. 85), ao afirmar que “Na doutrina , é
majoritdria a corrente daqueles que entendem poder o Estado celebrar dois tipos de

contratos: os administrativos e os de direito privado”.

Vale recordar que, em outro capitulo, foi enfatizada a pertinéncia da posi¢ao
doutrindria dominante, quanto a aceitacdo da existéncia dos contratos no ambito da
Administracdo Publica — classificados nas duas categorias acima informadas —, ao tempo
em que se fez uma incursdo nos meandros das formulacdes tedricas sobre o assunto,
visando a reunir suporte para justificar a tese de que a outorga deve ser formalizada através
de contrato administrativo. Também foi realcado, na abordagem passada, que a
manifestacdo de vontade produzida pelo Poder Publico, através dos seus agentes, em atos
administrativos unilaterais, em principio, ndo se configura negdécio juridico unilateral,
frente aos dogmas que marcam o Direito Administrativo. Mas foi admitido, na referida
abordagem, o enquadramento dos contratos administrativos na categoria de negocios

Jjuridicos, a despeito de uma certa corrente anticontratualista.

10 ANEXO 1, ao final.
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O que se quis demonstrar, com tal enfoque, foi a compreensao de que as duas
categorias tém, em comum, como elemento estrutural, as declaracdes reciprocas de
vontades direcionadas para um determinado fim, ndo importando se essas declaracdes
foram produzidas entre o Poder Publico e o particular ou entre pessoas juridicas de direito

publico.

Ao se estabelecerem os tragos diferenciais entre as duas categorias contratuais,
buscou-se demonstrar que o principal deles residia no regime juridico a que deviam se
submeter. Assim, os contratos administrativos submetem-se ao regime juridico publico,
enquanto os chamados contratos de administracdo, em principio, submetem-se ao regime
juridico privado. Submetendo-se ao regime de direito publico, os contratos administrativos
colocam o Poder Publico numa situagdo de preponderdancia em relacdo ao contratante
particular, por lhe permitir modificar o contrato e alterar cldausulas, em nome da
prerrogativa de inserir avencas exorbitantes. E o que a doutrina convencionou chamar de
instabilizacdo do contrato. Mas essa instabilizacdo ndo chega ao ponto de prejudicar o
contratado, por isso que as cldusulas econdmicas se consideram intangiveis, segundo

corrente majoritdria da doutrina.

Mencionou-se, finalmente, na abordagem referenciada, a existéncia do contrato
administrativo de concessdo de uso de bens piiblicos entre as modalidades aceitas. Nesse
sentido, mais uma vez comporta invocar Carvalho de Mendonga (1939, p. 245-6), para
quem a concessdo € um contrato que gera obrigacdes reciprocas, ligando o concessionario
e o poder publico de forma tal que a este jamais € livre a rescisdo, sem o dever de
indenizagdo, se o concessiondrio cumprir integralmente suas obrigagdes estipuladas no

contrato.

6 Concessao real de uso. Aplicacdo analdgica possivel

A concessdo de uso, de carater real e resoluvel, instituida pelo Dec.lei n. 271,
de 28 de fevereiro de 1967, conquanto tenha por objeto imoveis (urbanos ou rurais), tem
inteira pertinéncia legal, ndo obstante o objeto da outorga ser 4gua. A hipdtese conjeturada
sustenta-se na circunstancia de que a dgua, além de ser considerada imével por natureza
(seja fluente ou em depdsito na superficie ou no subterraneo), desde que esteja ocupando

imovel, serve de indispensdvel insumo no processo produtivo, quando empregada na
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cultura da terra. E, se a sua utilizacdo é para consumo final, inclusive abastecimento
publico, ou para fins hidrelétricos, o seu enquadramento legal mostra-se pertinente, na

medida em que atende ao interesse social ali preconizado.

Cumpre ponderar, ademais, que a concessdo de uso real de que se cuida pode
ser efetivada pelo Poder Publico, em cardter oneroso, por tempo determinado,
instrumentalizando-se por termo administrativo, a mesma forma como vém sendo feitas as
autorizagoes. Alids, as outorgas estdo sendo concedidas em forma de portarias baixadas

pelo agente publico competente, sem dispensar a sua publicacdo na imprensa oficial.

7 A natureza juridica do produto da cobranga

E certo que ainda ndo se estabeleceu um consenso sobre a natureza juridica da
contrapartida que serd paga pelo usudrio. Ha os que a consideram uma farifa, outros uma

taxa, e outros, um preco.

No direito francés, a idéia de tarifa ndo vingou, conforme se pode extrair de
uma decisao do Conselho Constitucional, em 23 de junho de 1982, por considerd-la um
tributo, cuja base de calculo somente o legislador ordindrio podia fixar, € ndo a agéncia

. . - 111
financeira da bacia. .

A tendéncia, porém, é de qualificar o objeto do pagamento pelo uso da dgua
como preco, o que reforca aidéia de que a outorga deve ser instrumentalizado através de

um contrato administrativo de carater oneroso.

Em percuciente artigo, Leda Maria Gerber (2002, p. 214-8) traz a lume a
judiciosa opinidao de Eugénio Canepa sobre o assunto, para quem o produto da cobranga
pelo uso d dgua ndo passa de um preco publico, destinado a remunerar o Estado pelo uso
de um patrimoénio de propriedade estatal. Di-lo, com efeito:

[...] No RS, dada a defini¢do constitucional (estadual) da cobranca pelo
uso da 4gua como “tarifa”, ndo parece haver diivida quanto ao

11 N . . s P iy 4 .
“Ce caractere sui generis des redevances a cependant été expreément rejeté par 1é Conseil

constituctionnel qui, dans une décision du 23 juin 1982, a considéré que lés redevances percues par les
agences financieres de bassin “doivent étre rangées parmi les impositions de toute natureza dont
larticle 34 de la Constituion réserve au législateur le soin de fixer lassiettte, le taux et lés modalités de
recouvrement”.GAZZANIGA, Jean-Louis, OURLIAC, Jean-Paul e CASTERA, Xavier Larrouy..
L'eau: usages et gestion. Paris; Libraire de la Cour de cassation, 1998, p. 35.
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enquadramento do PUP (principio do usudrio pagador) como preco
publico. Porém, ao nivel federal e de outros estados, bem como nas
discussdes correntes entre pessoas interessadas, freqiientemente ocorre
uma discussdo sobre o fato de o pagamento pelo uso da dgua ser tributo (
fala-se em “taxa) ou prego. Parece-nos conveniente, pois, fazer uma
pequena digressdo sobre o assunto, a titulo de esclarecimento. Sob nosso
ponto de vista, o PUP da origem a um precgo. De fato, ndo estamos diante
de um tributo (imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria), destinado a
financiar servicos publicos. Estamos, mais precisamente — destinando a
remunerar o Estado pelo uso de um patrimonio de propriedade estatal que
se tornou escasso relativamente as necessidades (um rio ou agqiiifero, no
caso) e para o qual ndo cabe mais o ‘livre acesso’, sob pena de
degradacao do recurso.
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CONCLUSAO

1. Os direitos reais traduzem relacdes entre pessoas, tendo por objeto coisa ou
coisas. Essas relacOes entre pessoas conferem um conteido intersubjetivo, referente as
titularidades. E justamente no campo das titularidades que se assentam as preocupacdes da
civilistica contemporanea na busca da superacdo das concepcdes cldssicas do carater
absoluto das titularidades, procurando compatibiliza-las com o principio da fungdo social.
Esse desiderato passa pela manutencdo das regras codificadas, mas alinhadas
axiologicamente com os valores e principios constitucionais voltados para a

funcionalidade da propriedade, sem prejuizo da titularidade imanente.

2. A intervencao do Estado nas relacdes privadas nao significa a mutilagdo ou
eliminacdo da propriedade privada, mas apenas a sua democratizacio, permitindo que os
excluidos também a ela tenham acesso, por via da integracdo dos interesses juridicamente
considerados. De igual sorte, a interven¢cdo do Estado no ambito legislativo, conformada
em parametros constitucionais, tem por escopo conferir realce ao principio do respeito a
dignidade humana, a partir da compreensao de que o homem € o verdadeiro destinatdrio de
todas normas. Nessa linha de compreensdo, a titularidade enfeixada no direito de
propriedade relativiza-se e perde o sentido patrimonialista, para acomodar uma nova

concepcdo voltada mais para o ser humano

3. O novo Cddigo Civil Brasileiro, ao admitir a propriedade privada de
nascentes, afronta a nova ordem constitucional que passou para o dominio publico todos
os recursos hidricos. Em decorréncia disso, o direito atribuido ao proprietdrio de imovel
rural de poder construir barragens, agudes ou outras obras destinadas ao represamento de

aguas em seu prédio estd condicionado a obtenc@o da outorga junto ao Poder Publico.
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4. E comum a negociacio de iméveis rurais com pagamento do preco em
prestacdes diferidas no tempo, hipétese em que os vendedores preferem ndo outorgar a
escritura definitiva da venda, celebrando pré-contratos, na maioria das vezes por
instrumentos particulares, com ou sem cldusulas de arrependimento e estipulacdo de
multas contratuais. Na zona rural, geralmente esses imdveis sdao dotados de dguas correntes
ou em depdsito (represas, agudes, lagos e lagoas etc). O cardter real que a lei confere a
esses negocios juridicos nao decorre da posse dos imdveis, mas do proprio instrumento
contratual, cuja eficdcia contra terceiros se impde pelo seu registro no cartério imobilidrio

da situacao do terreno, independentemente da posse.

5. A funcdo social da propriedade da terra somente se viabiliza com o exercicio
de atividades agrarias pelo proprietdrio ou por terceiros a quem seja cedido o uso e o gozo
do imdvel. Mas as atividades agrdrias somente podem ser desenvolvidas com a utiliza¢io
de 4guas. A utiliza¢do dos recursos hidricos, a sua vez, depende da outorga de direitos de
uso, tornando-se complexa a relagdo proprietario-imével-agua, interferindo na moderna
concepc¢do do direito individual de propriedade. Na verdade, a partir do momento em que
a garantia do direito de propriedade pelo Estado passou a ser condicionado ao
cumprimento da fun¢do social, fragilizou-se o antigo conceito do direito de propriedade

que inspirou os c6digos do século XIX.

6. O dominio instrumentaliza-se na propriedade, na medida em que se impde
perante terceiros, tratando-se, como se trata de um direito real, incluido entre os direitos
subjetivos. Portanto, € a propriedade que obrigacionaliza, porque € ela que cria a relagdo
entre o titular do dominio e os demais individuos, a coletividade dos individuos, que tem o
dever da abstencdo. Dai dizer-se que dominio e propriedade nao se confundem, mas

coexistem.

7. Embora o novo Cédigo Civil Brasileiro insista em caracterizar o direito real
de uso pela necessidade pessoal do usudrio ou de sua familia, conferindo-lhe carater
personalissimo, essa caracteristica comporta temperamento quando o bem a ser objeto de
uso pertence ao dominio publico. As dguas — que, por forca de lei, sdo do dominio
publico —, podem ter diversas utilidades, dependendo dos fins a que servem, e, por isso,
ndo se resumem as necessidades pessoais do usudrio ou de sua familia. O uso de dguas
para atividades agropecudrias tem um grau de necessidades que vao além das necessidades

pessoais ou da familia do usudrio, ja que se destinam a uma atividade econdmica. Destarte,
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as regras ditadas nos pardgrafos 1°. e 2°., do artigo 1.412 do novo Cédigo Civil brasileiro —
que repetem, mutatis mutandis, as mesmas que se achavam nos arts. 743 e 744 do estatuto

civil revogado —, ndo podem ser aplicadas quando o bem € do dominio publico.

8. A regra que se contém no art. 1.406 do novo Cdédigo Civil pertinente ao
usufruto — os interditos possessorios podem ser utilizados nas hipéteses de turbacdo ou
esbulho, também se estende ao direito real de uso, por aplicacdo subsididria, j4 que

também embute o exercicio da posse.

9. Posto que as dguas, ordinariamente, ocupam, razodvel extensao de dreas de
terras pertencentes a particulares — que lhes servem de leito —, a propriedade e o dominio
de umas e outras colocam-se frente a frente, cada qual desempenhando o seu papel,
estabelecendo uma dialética na linha das titularidades. De um lado, o proprietario das
terras onde se situa o dlveo, e, do outro, o Poder Publico, a cujo dominio pertencem as
aguas. Para usé-las, o proprietdrio do imodvel necessita de outorga, que somente é obtida

junto ao Poder Publico, de conformidade com o sistema juridico vigente.

10. Todas as teorias construidas a respeito da posse ndo deixam ddvida quanto
a que a posse consubstancia um direito, a partir do fato. Tem status de direito e, por isso
mesmo, merece a protecdo contra as ofensas factiveis: turbag¢do ou esbulho, ou ameaca de
qualquer uma dessas ofensas. E, portanto, um instituto juridico independente, tanto quanto

0 sdo a propriedade e o dominio.

11. O direito de uso de recursos hidricos situa-se entre 0s que pressupdem o
exercicio da posse justa, legitima e de boa fé e por justo titulo ( a outorga ), embora nio
possa gerar a aquisi¢cdo por usucapido. A posse configura a eficicia real do uso que

constitui uma das faculdades inerentes ao dominio.

12.  Quando o legislador brasileiro fez inserir a regra segundo a qual “sao
publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito piblico
interno”, ndo quis dizer outra coisa, sendo que o Poder Publico pode, sim, ser proprietario
de bens. O dominio publico é o conjunto de bens possuidos pelo Estado. Portanto, hd um
direito de propriedade, cuja titularidade é do Estado, densificando a dominialidade
publica. Neste sentido amplo e genérico, o dominio publico abrange ndo s6 os bens das

pessoas juridicas de Direito Publico Interno, como as demais coisas que, por sua utilidade
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coletiva, merecem a protecdo do Poder Publico, tais como as dguas. Essa nocdo de

pertencialidade, alids, também estd embutida no art. 99 do Cédigo Civil Brasileiro.

13. As propriedades privada e publica existem autonomamente. O que
distingue a propriedade puiblica da propriedade privada € que, enquanto nesta o dominio
se compde das faculdades de uso, gozo e disposicdo, naquela o que predomina como
atributo € a finalidade. Entende-se, no entanto, que qualquer que seja essa finalidade, o
dominio publico pode sofrer os mesmos desdobramentos do dominio privado. A outorga
de direitos de uso de dguas, por exemplo, ndo se viabilizaria se ndo fosse o desdobramento
de um dos seus atributos — o jus utendi — para o outorgado, posto que o uso dos recursos

hidricos presta-se a uma finalidade.

14. Se se admite o direito de propriedade de bens publicos em favor das
pessoas juridicas de direito publico interno, também se ha de admitir a existéncia do
dominio com a mesma concepcdo do dominio privado, com possibilidade de
desdobramento das faculdades que lhe sdo inerentes. O que distingue o dominio ptblico do
dominio privado € apenas o regime que cada um adota. O dominio privado € regulado por
normas de direito comum, enquanto o dominio publico tem a sua regulacao nas normas do

Direito Administrativo.

15. Os bens de uso comum, embora sejam — por sua propria natureza —,
inaliendveis, podem ser utilizados privativamente pelo particular, por diferentes formas e
meios, que se submetem a regimes juridicos especificos, dependendo dos fins a que se
destinem. As 4dguas — que se classificam como bens de uso comum —, podem ser objeto de
utilizacdo pelo particular, mediante outorga do Poder Publico competente. Mas cabe
salientar que os bens hidricos se submetem, hoje, no Brasil, a um regime juridico especial,
inspirado nas circunstancias que recomendam ndo apenas a simples adverténcia de “nao
abusar”, mas também uma rigorosa sistematizacdo que reduz substancialmente o livre

acesso, embora sejam bens classificados como bens publicos de uso comum.

16. A finalidade do ato administrativo € o interesse publico, o interesse da
coletividade. Inexiste ato administrativo que ndo tenha por fim um interesse tutelado no
ordenamento juridico. HA quem confunda a finalidade com o préprio objeto do ato

administrativo. A outorga de direito de uso dos recursos hidricos € um exemplo tipico de
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finalidade. Se for considerada como objeto, qualifica-se este como licito, possivel e

revestido de principios éticos.

17. O enquadramento dos contratos administrativos como negocios juridicos
tem sido admitido pela doutrina, a despeito da existéncia de correntes contrdrias a essa
idéia. A aceitacdo da tese contratualista ndo implica dizer que os contratos administrativos
dispensam o bafejo da legalidade para respaldar-lhes a sua efetividade e os respectivos
efeitos juridicos. Ademais, essa modalidade contratual ndo dispensa a instauracdo de
procedimentos prévios, através dos quais a vontade do Estado se manifesta. A outorga de
direitos de uso de recursos hidricos € um contrato que emerge de um procedimento

administrativo.

18. O ato coletivo — também chamado ‘““ato colegiado” — consiste no resultado
de uma votagio feita por vérias pessoas, da qual resulta uma vontade tnica. E o caso dos
Comités de Bacias Hidrograficas. Destarte, se a outorga de direitos de uso de recursos
hidricos depende dos Comités de Bacias Hidrogrificas, pode-se inferir que esse
instrumento nao é um mero ato administrativo, como preconiza a lei, na medida em que
incorpora um ato coletivo. E por isso que se tem sustentado que a outorga tem, em sua
génese, a expressdo da vontade da comunidade, reduzindo substancialmente a

discricionariedade do agente publico.

19. A Carta Magna brasileira, em disposi¢des espalhadas em todo o seu texto,
cria mecanismos de protecio do meio ambiente, inserindo-o na ordem econdmica como
um dos principios. Ao condicionar o exercicio de qualquer atividade econdmica — mesmo
sob o pélio da “livre iniciativa” como fundamento da ordem econdmica —, a prote¢do do
meio ambiente ressai como um imperativo impostergivel. Além disso, o texto
constitucional também real¢a o principio da funcdo social da propriedade na ordem
econdmica, e, ao fazé-lo, também estd protegendo o meio ambiente, na medida em que um
dos requisitos da fun¢do social € justamente a “utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente”. Segue-se, dai, que a tutela ambiental se
assegura em dois dos principios norteadores da ordem econdmica, ao condicionar o

exercicio de atividade econdmica e do direito de propriedade a protecado do meio ambiente.

20. O legislador constituinte algcou o meio ambiente a categoria de um bem

juridicamente protegido, a configuracdo de um direito piiblico subjetivo, o que significa
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que qualquer cidaddao tem legitimidade para reclamar a tutela ambiental, inclusive contra o
proprio Estado. Quando a norma dispde que o meio ambiente é um bem de uso comum do
povo, coloca-o na esteira da indisponibilidade, a0 mesmo tempo em que embute um dever
implicito atribuido a todos os cidaddos — e ndo apenas ao Estado —, para garantir a

sobrevivéncia das geracdes futuras.

21. E possivel afirmar-se que os licenciamentos ambientais estdo inseridos
entre os principais instrumentos para a politica de protecdo ambiental preconizada no texto
constitucional, até porque, nessa empreitada, se envolvem, a um sé tempo, a
Administracdo Publica e o administrado, impondo-se a ambos o dever legal de defesa e
preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geracOes, consoante o mandamento constitucional consubstanciado no art. 225 da Lei

Magna.

22. No que concerne ao controle do uso das dguas, o Poder Publico hd de
preocupar-se nao apenas com os danos que o mau uso possa gerar, mas também com a
limitacdo qualitativa e quantitativa desse uso e com a poluicdo. Afinal, o exercicio do
direito de propriedade assegurado na Carta Magna estd condicionado ao cumprimento de
sua funcdo social. E, embora ndo mais existam dguas de propriedade particular, o seu uso é

garantido, desde que nao prejudique o interesse geral.

23. O poder de policia exercido pela Administracdo Publica, visando ao
controle do uso das dguas, pode ser utilizado em diferentes atividades, tais como: na
elaboracdo de normas regulamentares, na concessdao de outorga do direito de uso, nos
licenciamentos ambientais para despejos nos corpos hidricos, na protecdo das matas

ciliares, na fiscalizacdo, na aplicacdo das penalidades a infratores e outras.

24. A importancia dos recursos hidricos como bem ambiental reside no fato de
que a agua é essencial a vida, ao desenvolvimento econémico e ao bem-estar social. Sao
valores que ultrapassam todos os limites axioldgicos. Dai que a legislacdo emergente
justifica-se, inteiramente, até porque a escassez € a poluicdo das dguas sdo fatores
preocupantes. A escassez decorre do aumento do consumo pelo aumento da populacdo e do
desperdicio perduldrio, e a polui¢do criminosa compromete a qualidade dos mananciais

disponiveis.
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25. O principio do valor economico certamente inspirou o legislador brasileiro
na elaboracdo do art. 1°, da Lei n.9.433/97, que, entre outros fundamentos, coloca a dgua
como recurso natural de valor economico. E € justamente esse valor econdmico que abre
caminho para a cobranga pelo uso da dgua, o que ja vem acontecendo em alguns Estados.
A previsdo de cobranca, alids, estd concebida como um dos instrumentos da Politica

Nacional dos Recursos Hidricos.

26. A Constituicdo de 5 de outubro de 1988, ao destacar um capitulo inteiro
sobre 0 MEIO AMBIENTE (art. 225) e em diversas outras disposicoes, deu justificavel
destaque a questdo dos recursos hidricos. Em primeiro lugar, consagrou a tendéncia de
publicizacdo das dguas, definindo a dualidade dominial, ao prescrever que todas as dguas
pertencem a Unido ou aos Estados, incluido também o Distrito Federal, consoante a
localizacdo. Se a CF/46 j4 havia banido os Municipios da titularidade dominial sobre as
dguas, mantendo, porém, o particular como titular desse direito, agora ndao mais o é&,

assegurando-se-lhe apenas o direito de uso.

27. Embora caiba ao Poder Publico disciplinar o uso dos recursos hidricos, o
seu poder discriciondrio, hoje, se acha minimizado, porquanto a gestdo desses recursos
passou a ser compartilhada, cometendo-se uma parcela do poder decisério aos usudrios da
dgua e 2 sociedade civil, através dos Comités de Bacias Hidrograficas. E esta uma das mais
significativas inovagdes introduzidas no sistema juridico vigorante, atento ao principio da

cooperagdo que norteia a normatizacdo dos recursos hidricos.

28. A outorga do direito de uso dos recursos hidricos emerge do poder de

policia administrativa exercido por autoridade competente.

29. A melhor concepg¢do € a de a dgua que ocupa o solo — seja corrente ou
depositada —, constitui imoével. E, sendo imdvel, separam-se duas titularidades dominiais: a
do proprietario do solo — que tanto pode ser um particular como o Poder Publico — e a do
Poder Publico, detentor do dominio das dguas. Destarte, se a d4gua € considerada um bem
imoével — mesmo ndo sendo objeto de registro no cartdrio imobilidrio competente — e se a
sua titularidade ndo se confunde com a do imdvel que lhe serve de dlveo, pode-se concluir
que a outorga de direito de uso de recursos hidricos — qualquer que seja a forma que a
instrumentalize — embute um direito real com eficéacia erga omnes — até porque € exigéncia

da lei a sua publicacdo no 6rgdo oficial de imprensa. A publicidade determinada em lei
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constitui um dos pressupostos de validade e, portanto, a efic4cia contra terceiros resulta da

publicagdo da outorga.

30. A natureza real da outorga de direitos de usos de recursos hidricos
também pode ser explicada com a interpretacao do inc.II do art. 15, da Lei n. 9.433/97, que
coloca o ndo uso por trés (3) anos como causa de extingao dos direitos, a semelhanga do
direito real da serviddo que pode ser extinta pelo ndo uso pelo prazo de dez (10) anos,
conforme o artigo 1.389, inciso III do novo Cédigo Civil brasileiro. O ndo uso a que se
refere o texto legal ndo € do instrumento pelo qual se constituiu a servidao, mas do direito
que o documento incorporou. Tanto € certo que a lei civil exige a comprovacao do ndo uso.
Evidentemente, ndo é o instrumento que se prestard como prova do ndo uso. A extin¢do
desse direito real pelo ndo uso ndo se opera ipso facto, pois a regra apenas faculta ao dono
do prédio serviente o direito de providenciar o cancelamento do 6nus, “mediante prova da
extin¢do”, o que quer dizer, em outras palavras, que o cancelamento ndo dispensa um

procedimento prévio de cogni¢ao sumadria, viabilizada em a a¢do negatoria.

31. A suspensdao de direitos implica a impossibilidade temporiria de seu
exercicio. E, em sendo definitiva a suspensdo — como estd no texto da lei —, ndo € mais
suspensdo, mas extin¢do. Por outro lado, ndo hd falar em auséncia de uso, mas no nao
exercicio do direito conferido na outorga. O bom senso reclama que o legislador nao quis
dizer o “ndo uso” do instrumento da outorga, porquanto o objeto do direito € o uso que, a
sua vez, tem como objeto os recursos hidricos, € ndo o documento que instrumentaliza o

direito.

32. A configuracdo de um direito real sobre coisa alheia reflete-se na outorga
do mesmo modo como se constituem outros direitos reais sobre coisas alheias. A diferenca
entre a outorga e os outros direitos reais é que o sistema juridico ndo a submete a registro
para valer contra terceiros, mesmo tendo por objeto corpos d’dgua, que a doutrina
classifica como bem imdvel, enquanto tem curso pelo seu leito ou se acha em depdsito em
terreno alheio. Mas a publicacdo da outorga na imprensa oficial serve de sucedaneo,
porquanto sua eficdcia somente se inicia com essa publicacdo, como de resto todos os atos
e contratos administrativos. Na verdade, a outorga cria um vinculo entre o seu titular e a
agua, que perdura durante o prazo e as condicdes nela estabelecidos. Guarda, assim,
perfeita similitude com a constitui¢do dos demais direitos reais sobre coisas alheias. Enfim,

se se atribui a outorga o carater real — porque incorpora direito real sobre os corpos de
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dguas — ha que se admitir a ocorréncia de titularidades que se distinguem entre si: a do
titular do direito real limitado e a do proprietdrio em que os corpos de dguas transitam ou

se acham depositados.

33. Se a derivacdo € considerada um direito real, na linguagem do vetusto
“Cédigo de Aguas”, com maior razio se pode considerar a outorga requerida nio apenas
para derivacdo de parcela de dgua, mas também para outras finalidades, inclusive
abastecimento publico e aproveitamento de potenciais hidrelétricos, necessariamente

formalizada por contratos de concessdo administrativa.

34. A concessdo de uso, de caréter real e resolivel, instituida pelo Dec.lei n.
271, de 28 de fevereiro de 1967 — conquanto tenha por objeto imdveis (urbanos ou rurais)
—, pode ser utilizada como instrumento de outorga de direitos de uso de recursos hidricos.
Primeiro, porque a dgua — seja fluente ou esteja em depdsito na superficie ou no
subterraneo —, € considerada, por sua natureza, como imével. Em segundo lugar, desde que
esteja ocupando imével, serve de indispensdvel insumo no processo produtivo, quando
empregada na cultura da terra. Em terceiro lugar, se a sua utiliza¢ao € para consumo final —
inclusive para abastecimento publico —, ou se € empregada para fins hidrelétricos, o seu
enquadramento legal mostra-se pertinente, na medida em que atende ao interesse social ali
preconizado. SO essas finalidades justificam a via contratual como instrumento
formalizador da outorga. Como € sabido, o abastecimento publico di-se, ordinariamente,
por meio de concessdo administrativa, cuja natureza ¢ sabidamente contratual. Assim, se o
abastecimento publico de dgua é contratado por meio de concessao administrativa, também
se faz prudente que a outorga de direitos de uso de dguas para atividade produtiva — como
as atividades agropecudrias, por exemplo — se instrumentalize por contrato administrativo
de concessao de uso, até porque o implemento dessas atividades, na maioria das vezes, tem
o suporte do crédito rural, cujas operagdes sdo cercadas por exigé€ncias contratuais
rigorosas, inclusive com a constituicao de garantias hipotecdrias sobre o imével em que

transitam ou se depositam os corpos de dguas.

35. A opc¢do do contrato administrativo como instrumento da outorga retine
consisténcia juridica, sobretudo porque o atrelamento da cobranga, a outorga, pelos usos
dos recursos hidricos por ela liberados ao usudrio, confere um cardter negocial ao

documento e, por 6bvio, d4 margem a insercdo de cldusulas que flexibilizem o

cumprimento de obrigacdes no tempo, modo e formas estabelecidos em cada caso
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concreto. Nao se pode olvidar, outrossim, que a outorga é exigida também para langcamento
de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, tratados ou ndo, com o fim de sua
diluicao, em corpos de dgua, hipdtese que até o bom senso reclama o estabelecimento de

rigorosas regras tendentes a operacionalizacdo da atividade.

36. O aproveitamento dos potenciais hidrelétricos também exige outorga, e foi
justamente essa hipdtese que inspirou a criacdo da chamada outorga preventiva, que
passou a ser reclamada nos processos licitatorios promovidos pela Agéncia Nacional de

Energia Elétrica (ANEEL) que tenham por objeto o uso de potencial de energia elétrica.

37. A revogacdo da outorga, sem a audiéncia dos Comités de Bacias
Hidrograficas, constitui abuso do poder discriciondrio, uma vez que tais comités tém
atribui¢do legalmente estabelecida para arbitrar conflitos. Ademais, a participacao indireta
do Comité de Bacia Hidrografica na génese da manifestacdo volitiva do agente publico

reduz substancialmente a discricionariedade.

38. O objeto do pagamento pelo uso da dgua classifica-se na categoria de
preco, o que reforca a idéia que a outorga deve ser instrumentalizada através de um

contrato administrativo de carater oneroso.
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