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De acordo.

A apreciag8o do Exmo. Sr. Dr. Procurador-Geral do Estado.

Rio de Janeiro, 03 da abril de 1991

Fabio Giusto Morolli

Procurador-Chefe-da Procuradoria Tributdria

R. Dir. Geral, Rio de Jangiro, (44), 1992

PARECER N? 10/91, DE DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO

Taxa de utiliza¢cdo de recursos hidricos do dominio estadual.
Estudo da Lei n® 1.803, de 25 de margo de 1991.

Senhor Procurador-Geral:

1. O Presidente da Assembiléia Legislativa promulgou a Lei em epigrafe
com evidentes inconstitucionalidades, apontadas desde o trabalho de Co-
missdes, passando pelo veto Governamental, também no Parecer n? 04/91-
-HMS & no proprio Visto aposto a esse Parecer pelo Procurador-Assessor
que responde pelo expediente da Subprocuradoria Geral do Estado.

2. Vem-nos a presente consulia voltada & possibilidade de instituir-se
“uma retribuicdo pela utiliza¢do do bem do patriménio estadual™, caso em
que se recomendaria a colaboragdo desta Procuradoria Geral no sentido
de aprimorar-se a legislagéo (Visto, de 16 de abril de 1991, fls. 8).

3. Deste modo equacionada a questdo, passo ao aconsethamento soli-
citada, dentro do invocado esplrito de colaboragdo com os Poderes esta-
duais, 0 que ademais, se inscreve como poder-dever dos membros da
Procuradoria Geral do Estado (art. 22, X, da Lei Complementar n® 15, de
15 de novembro de 1980).

4. Tem razdo, desde logo, o ilusire Procurador-Assessor JOAO GUI-
LHERME SAUER, em seu Viste, ao vislumbrar a possibilidade de salvar
a iniciativa dos legisladores que levaram & edicéo da Lei n? 1.803/91: em-
bora com graves vicios técnicos, alguns dos quais intransponiveis, o gue
nela se pretende de fundamental — a retribuigéio pela utilizagfio dos re-
cursos hidricos do patrimoénio estadual — tem perfeito e seguro respaldo
jurfdico no ordenamento nacional.

5. Para demonstra-lo, & necessdrio, desde logo, distinguir as trés mo-
dalidades de utilizagéo tratadas na Lei n® 1.803/91, pois diferentes serdo
suas respectivas inser¢fes constitucionais: a captagdo de agua, o langa-

mento de efluentes liquidos e a geragéio de energia elétrica (art. 12, |,

Il e ill, da lei citada).

Essa distin¢cdo é relevante, uma vez que, em relacio a captagdo de
agua e a utilizagdo para geracgéio de energia o Estado estd integralmente
adstrito as prescri¢des das legislacdes de dguas e energia privativas da
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Unigo (art. 22, IV, da Constituicdo), ao passo que, com relagdo ao langa-
mento de efluentes liquidos, a legislagao estadual pode estabelecer nor-
mas de policia ambiental concorrentemente com as normas gerais baixadas
pela Unido (art. 24, V|, da Constituicio).

Como se vé, esta Ultima matéria se queda melhor no Direito Ambiental.

6. Mas ndo ficam al as distingdes a serem tomadas em conta, ha uma
outra, ndo mengs importants, atinente & utilizagdo captatoria, simples, de
Aguas publicas e & utilizagdo especlfica para a geracgdo energética. E que,
embora as aguas publicas tenham sua disciplina geral na lei federal (C6-
digo de Aguas), as dguas publicas estaduais, que estdo arroladas no art.
26, I, da Constituicdo, se submetem as regras de gestdio patrimonial es-
pecificas de cada Estado-membro, 0 que se garante pela regra de auto-
nomia federativa (art. 18, da Constituigdo); distintamente, 0s potenciais de
energia hidréaulica, onde quer que se encontrem, néo importando a natu-
reza das aguas ou a titularidade do dom(nio, sdo destacados, por uma ficgéo
juridica, para se constituirem em bens da Unigo (art. 20, VIlI, da Constituico),
cabendo-lhe, em conseqiiéncia, gerir com exclusividade o seu aproveita-
mento, embora em articulacdn com o$ Estados onde se situem (art. 21, X,
“b”, da Constitui¢do).

7. Observadas essas distingdes, a Lei n? 1.803/91 pode ser perfeita-
mente aproveiiada no que se refere A gestdo patrimonial hidrica de do-
minio estadual, que s0 as aguas descritas na linguagem atualizada no
art. 26, da Constituigdio, scbre a qual assim ja me manifestei no meu Curso
de Direito Administrativo:

“Outra classificagéo, mais moderna, atenta para as caracteristicas fi-
sicas do dominio hidrico, classifica-as em aguas superficiais, subter-
raneas, fluentes, em depdsito e emergentes. Essa melhor técnica de
classificacdo foi a utilizada pelo legislador constitucional pdra carac-
terizar o domio hidrico dos Estados-membros (art. 26, L"

(9% ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1990, p. 300).

8. Essagestdo patrimonial exclusiva do Estado, todavia, desde areserva
de privatividade atribufda & Uniao para legislar sobre aguas, em geral, fica
condicionada as prescri¢des do Codigo de Aguas (Decreto n? 24.643, de
10 de julho de 1934 ¢ legisla¢do abrogativa posterior), especialmente no
que se refere ao aproveitamento das dguas (Inciso Il, do referido Cadigo).

Em outros termos: a intengdo de obter remuneracio pela utiliza_gﬁo
captatéria das aguas publicas estaduais é perfeitamente admissivel, sob
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o ponto de vista juridico, desde que sejam observadas certas regras inar-
redaveis da legislagdo federal aplicavel. Como se exporé, algumas dessas
regras vém perfeitamente ao encontro do que ¢ Procurador JOAO GUI-
LHERME SAUER indicou como a mens legislatoris e, por isso, séo tam-
bém de oportuna observancia pela legislacdo estadual de gestdo.

9. Desde logo, as dguas publicas, como de resto, quaisquer correntes
ou nascentes de &gua, devem atender gratuitamente &s primeiras neces-
sidades de vida, ainda que para tanto, carecam de acesso através de ser-
viddes de passagem:

“Art. 34 — E assegurado o uso gratuito de qualquer corrente ou
nascente de agua, para as primeiras necessidades da vida, se houver
caminho publico que a torne acessivel.

Art. 35 — Se néo houver este caminho, os proprietarios marginais
ndo podem impedir que os seus vizinhos se aproveitem das mesmas
para aquele fim, contanto que sejam indenizados do prejufzo que so-
frerem com o transito pelos seus prédios.

§ 1° — Essa serviddo s6 se dar, veriticando-se que 0s ditos vizi-
nhos ndo podem haver dgua de outra parte, sem grande incomodo
ou dificuldade.

§ 2° — O direito do uso das &guas, a que este artigo se refere,
ndo prescreve, mas cessa logo que as pessoas a quem ele e conce-
dido, possam haver, sem grande dificuldade ou incOmodo, & dgua de
gue carecem.”

10. Atendida essa franquia fundamental, o uso das 4guas publicas se sub-
mete 2 lei, pois, assim & que se deve entender a expressio originaria “‘re-
gulamentos administrativos™:

“Art. 36 — E permitido a todos usar de quaisquer dguas publicas,
conformando-se com 0§ regulamentos administrativos.”

Esse uso todavia, pode ser tanto gratuito quanto retribuldo deferindo-
-se as unidades pollticas o respectivo regramento, sendo assim, a meu ver,
como se deve entender o art. 36, § 2°, do Cédigo de Aguas, a luz do prin-
clpio da autonomia. federativa (art. 18, da Constitui¢do):

“§ 22 — O uso comum das dguas pode ser grdtuito ou-retribuldo,
~ conforme as leis e regulamentos da circunscri¢io administrativa a que
pertencerem.” '

Se essa utilizagdo depender de derivagfo, que vem a ser o desvio
de massa liquida consideravel para aplicagdes da agricultura, inddstria e
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higiene, sera necessario a anuéncia do titular do dominio hidrico, através
de autorizagdo ou de concessao:

“Art. 43 — As aguas publicas ndo podem ser derivadas para as
aplicagfes da agricultura, da inddstria e da higiene, sem a existéncia
de concess@o administrativa, no caso de utilidade publica e, ndo se
verificando esta, de autorizacdo administrativa, que sera dispensada,
todavia, na hipdtese de derivacdes insignificantes.

§ 17 — A autorizagdo ndo confere, em hipétese alguma, delegagéo
de poder publico ao seu titular,

§ 2 — Toda concessdo ou autcrizagao se fara por tempo fixo, e
nunca excedente de trinta anos, determinando-se também um prazo
razodvel, ndo s para serem Iiniciadas, como para serem coriclufdas,
sob pena de caducidade, as cbras propostas pelo peticionario.

§ 3° — Ficarg sem efeito a concessao, desde que, durante trés
anos consecutivos, se deixe de fazer o uso privativo das aguas.”

A autorizac¢do, um ato administrativo discriciondrio e precario, poderd
set onerosa ou nao, mas a concessdo, de natureza confratual, dependerd
de prévia licitagdo e sera sempre onerosa, expressando sua obrigatéria co-
mutatividade:

“Art. 44 — A concessdo para o aproveitamento das aguas que se
destinem a um servigo plblico serd feita mediante concorréncia pu-
blica, salvo 0s casos em que as leis ou regulamentos a dispensem.

Paragrafo (inico — No caso de renovacao sera preferido o conces-
siondario anterior, em igualdade de condi¢ées, apurada em concorrén-
cia,” :

11. A legislacdo estadual devera observar, de resto, outras regras esta-
belecidas na legislagédo federal, de modo especial, no.que tange a derivagao,
nos artigos 43 a 52, do Cédigo de Aguas, além das quais podera imper
as suas préprias, no uso de poder de gestdo patrimonial, mas néo podera
se afastar das modalidades especiais previstas: autoriza¢do e concessado,

12. Entendo, portanto, que cabe ao drgdo estadual competente para a
gestdo hidrica do Estado — a SERLA — ao qual incumbirdo as atividades
administrativas correspondentes, em especial, a outorga de autorizagdo
ou de concesséio de utilizaglo de &guas publicas, contribuir com ele-
mentos técnicos e burocraticos, que deverao ser considerados em conjunto
com elementos juridicos aqui indicados, preparando uma minuta de ante-
projeto de lei, que atenda cabalmente ao pretendido no inciso |, do art.
12, da Lei n® 1.803/91,
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13. Finalmente, last but not the least, cabe uma referéncia a natureza
jurfdica da remuneragdo, que vier a ser estiputada nos atos de autorizacao
ou nos contratos de concesséo, conforme o caso.

Estou de acordo com as razdes precisamente expostas pelo Procura-
dor HUGO MAURICIO SIGELMANN afastando o enquadramento dessa re-
numeragdo no genero tributo e, em especial, na espécie taxa.

Parece-me claro, outrossim, que a retribuicdo referida no art’. Sfi. §
2°, do Cédigo de Aguas, acima transcrito, se refere a um prego publico.

Com efeito, a doutrina caracteriza o pre¢o publico por dois elementos
juridicos reconhecidos como determinantes:

12 — prestacdo de um bem ou servigo pelo Estado e
29 — livre. manifestacdo da vontade do interessado.

O segundo elemento, a auséncia de compuisoriedade, recebeu ele-
gante tratamento na pena de SAMPAIO DORIA, como se pode ler na se-
guinte passagem:

“Segundo um critério bastante exato, o de se investigar a natureza
das relacdes que se estabelecem entre o Poder Pablico e o individuo
na oportunidade da percepcéo daquelas receitas, podemos destacar,
de um lado as contribuicbes que derivam de uma obrigagéo contratual
e, de outro, as que brotam de uma obrigagao ex lege. Numa hipdtese,
trata-se de obrigacdo de Direito Privado, na outra, cuida-se de obri-
gacdo de Direito Plblico. Isto porque, ao utilizar seu préprio patrimo-
nio, o Estado se equipara aos particulares, obtendo suas rendas sem
coagdo, e oferecendo, em contrapartida, especlficos bens ou servigos.
Pelo contrario, quando se serve de patrimdnio atheio ao seu, o poder
politico, mediante constri¢éo legal, e por forga exclusiva de sua so-
berania, arrecada rendimentos sem imediata compensagdo de vanta-
gem, em virtude da ocorréncia de uma dada situagdo de fato
evidenciadora de riqueza e de capacidade contributiva, a qual a lei
faz corresponder o nascimento de uma obrigagao de débito, o débito
tributério (& a tecria do fato gerador).

£ que no caso das receitas origindrias ou contratuais o individuo
nao sofre, em tese, diminuigdo alguma no seu patrimdnio, pois 0 pa-
gamento de um certo prego é compensado pela obténgdo de uma uti-
lidade ou gozo de um servico. J4, porém, em se tratando de receitas
derivadas ou ex lege, existe o decréscimo patrimonial do cidadao, de
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vez que, & satisfacdo de tributos, néo corresponde uma imediata ou
especffica vantagem.

.........................................................................................................

Em sintese, portanto, as receitas origindrias, ou *‘pre¢os™ derivam
de uma relacdo contratual, ao passo gue as derivadas, ou “tributos™,
de uma relagdo ex lege.”

(“Parecer”, in R.D.A. 70/487).

A essa lucida ligdo acrescentarfamos, apenas, que a relagdo unilate-

ral, decorrente da autoriza¢ao ou da permisséo, tem também natureza ne-
gocial, tanto que HELY LOPES MEIRELLES denomina tais atos de atos
negociais, doutrina a que tenho seguido rigorosamente (in Curso, op. cit,
982 ed, p. 122 e 123).

14.

Para encerrar com ¢ enquadramento de um especialista, lembrével

& a distingdo entre taxa e prego publico de BERNARDO RIBEIRO DE MOQ-
RAIS:

15.

272

“Assim, 0 prego publico néo se confunde com a taxa. Embora se-
jam ambos contribuicbes pecunidrias, a taxa é contribuigdo compul-
soria; e o prego publico, ndo compulsdria. A taxa € exigida pelo Estado
exclusivamente, enguanto que o prego publico pode ser exigido tanio
pelo Estado como pela concessiondria de servigo publico. A taxa tem
apenas duas causas jurldicas, fundamentadas em razdo do exercicio
regular do poder de policia, ou em servigos pdblicos especificos e di-
visiveis prestados ou colocados 4 disposi¢éo dos conftribuintes: 0 pre¢o
publico é devido em razéo da venda de um bem, seja material, servigo
ptiblico {s0 o0 efetivamente prestado) ou direito. A taxa, como tributo,
ndo & contraprestacional; enquanto que o pre¢o publico € contrapres-
tacional.”

(Doutrina e Pratica das Taxas, Sdo Paulo, Ed. R.T., 1976, p. 103).
Face a todo o exposto, € em ¢onclusdo, recomendo:

a) Que a SERLA estude, por suas areas técnicas e juridicas, umtexto
alternativo a Lei n® 1.803/91, sob a orientagdo e com os baliza-
mentos agqui expostos.

b) Que, vazado o estudo em forma de anteprojeto de lei, seja o texto
submetido a esta Procuradoria Geral para exame.

¢) Que, uma vez aprovado o anteprojeto pela Procuradoria Geral, seja
enviado ao Excelentissimo Senhor Governador para que, se 0 de-
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sejar, o ofere¢a em substituicdo & Lei n® 1.803, com o aproveita-
mento de seu espirito e intengédo de alcangar sua finalidade.

E o Parecer, s.m.j.
Atenciosamente

Diogo de Figueiredo Moreira Neto
Procurador-Chefe da Procuradoria Administrativa
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