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Sumario: Este artigo examina aspectos juridicos para a efetiva implementacéo
do principio do usuério pagador como nova ferramenta para a gestdo
ambiental no Brasil. Sdo apresentados o0s elementos necessarios para a
adocao de espécies tributarias como forma de cobranca pelo uso dos recursos
ambientais, e, dada a complexidade e restricoes legais inerentes a criacdo de
impostos e taxas, demonstra- se que a categoria de precos publicos é a mais
adequada para os fins pretendidos. Como caso concreto, € discutida a
estrutura legal por tras das reformas nos sistemas de gestdo de recursos
hidricos no Brasil, concluindo-se que as brechas ainda existentes na
regulamentacdo da nova legislacdo certamente levard a uma grande
quantidade de conflitos judiciais.

LEGALASPECTSOF THE USE OF ECONOMICINSTRUMENTSIN
ENVIRONMENTAL MANAGEMENT: THE NEW WATERRESOURCESPOLICY
IN BRAZIL

Abstract: This article examines legal aspects for the effective implementation
of the user- pays principle as anew tool for environmental management in
Brazil. The necessary elements for the adoption of fiscal instruments are
presented as away to charge for the use of environmental resources and,

given the complexity and legal restrictions associated with new taxes, it is
shown that the category of public prices isthe most adequated for desired
objectives. Asa concrete case study, the legal structure behind the reforms in
the Brazilian water management system is discussed, concluding that the gaps
yet remaining in the implementation of the new legislation will certainly lead
to aconsiderable number of legal disputes.

1.MEIO AMBIENTE, DIREITO E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O rapido crescimento econdmico das sociedades modernas trouxe
consequéncias preocupantes para um conjunto de bens coletivos e
individuais, como o0s recursos ambientais e o patriménio histérico- cultural,
direta ou indiretamente ameagados de destruicdo. Como reacdo a esse
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problema, a crescente preocupacdo com o meio ambiente e o surgimento de
uma nova série de demandas sociais passou a exigir uma grande reciclagem
em todas as ciéncias, inclusive nas areas de ciéncias sociais. Entre os novos
temas que surgem com destacado interesse estd a questdo dos interesses
difusos, ensejando uma nova conduta para o Direito e sua funcao.

Surge assim a necessidade de construcdo de uma nova ordem juridica
baseada em um compromisso com os trés pilares do desenvolvimento
sustentavel: a eficiéncia econbmica, ajustica social e a preservacdo ambiental.
Uma das principais caracteristicas deste momento de transformacdes esta no
fato da sociedade perceber que o Estado janéo é capaz de dar solucdo sozinho
aos novos problemas. As novas formas de organizacdo dessa sociedade,
consolidada pelas organizacbes ndo governamentais (ONGs) com forte
influéncia coletivista, pressionam para modificar as formas tradicionais de
estruturacdo estatal, principalmente no que se refere ao sistema juridico.

Essa questdo é abordada no relatério da Comissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, mais conhecido por Relatério Bruntland
(WCED, 1987) e que estabeleceu as bases conceituais do desenvolvimento
sustentavel. O documento propde um regramento juridico da conduta
humana, da sociedade e do Estado em face do meio ambiente. Ao “direito
humano fundamental a um meio ambiente adequado a saude e bem- estar de
todos os homens”, formulou principios-deveres, dentre o quais (Oliveira,
1995, p.11-13):

* 0 estabelecimento de uma responsabilidade social fundada na equidade
entre as geragOes ao realizar um “empréstimo” ambiental em relacdo ao
futuro, ndo se questionando opinido, licenca ou voto dos potenciais
prejudicados;

« a implementacdo da solidariedade e da igualdade internacionais,
prevenindo simultaneamente o desenvolvimento as custas da espoliacéo e
degradacdo da qualidade de vida de outros povos;

e a atribuicdo como meta econdmico-social o chamado “desenvolvimento
sustentavel”, que consiste no progresso da atividade econdmica compativel
com a utilizacdo racional de recursos ambientais, representando a rejeicao
ao desperdicio, da ineficiéncia e do desprezo por estes recursos.

Através da adocdo destes principios juridicos relativos ao meio ambiente,
surge a responsabilidade que deve ser assumida pelo Poder Publico de cada
pais na preservacdo do meio ambiente. Para promover esta acdo, ha a
necessidade de estruturar-se 0 servico publico para que possa fiscalizar,
monitorar, planejar, executar politicas de natureza publica ou privada,
desenvolver pesquisas e estudos técnicos especificos com quadro técnico
proprio. Essas atividades também  resultam em  despesas e,
consequentemente, exigem do Poder Publico normas e préaticas para o custeio
da protecdo ambiental.

Portanto, torna-se indispensavel a atribuicdo ou imputacdo aos agentes
poluidores, da responsabilidade da integracdo do valor das medidas de



protecdo ambiental nos seus custos de produgcédo, 0 que se denomina
principio do poluidor- pagador ou, de forma mais abrangente, principio do
usuario (do recurso ambiental) pagador. Este principio imp&e ao poluidor ou
outros usuarios de recursos ambientais o pagamento dos custos das medidas
de prevencao e controle da poluicdo que foram resultantes de sua agao.

Esse ponto foi aprofundado pela Conferéncia Internacional de Direito
Ambiental, realizada em 1991 no Rio de Janeiro como evento preparatério a
Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio 92). Este
evento destinou-se a comprometer a comunidade juridica nacional e
estrangeira a busca de um futuro melhor, em cujo esforco o Direito se presta
como instrumento fundamental ao regrar a conduta humana, normatizando
padrdes éticos consolidados pela moral e os costumes que vém sendo
modificados com o0 desenvolvimento da sociedade, respondendo
simultaneamente a satisfacdo dos seus anseios (Oliveira, 1995, p.8).

Discutiu- se dentre vérias propostas, a utilizacdo e a importancia do Direito
Tributério que, através da implementacédo da tributacdo ambiental, pode ser
utilizado como poderosa ferramenta de transformacéo na tarefa de provocar
uma reacdo imediata e modificadora dos padrdes de comportamento
considerados ultrapassados. Entendeu-se o Direito Tributario como veiculo
para adequacdo de instrumentos econdmicos de controle e preservacao
ambiental. Através da tributacdo ambiental, é possivel implementar uma
politica efetiva do principio do pulidor- pagador com a utilizacdo de espécies
tributarias, quer para aferir recursos aos 6Orgaos ambientais, quer para
alcancar uma conscientizacdo e alteragdo de comportamento por parte dos
contribuintes em face ao meio ambiente.

A utilizacdo das espécies tributarias como instrumentos econémicos torna- se,
assim, uma alternativa no sentido de suprir recursos a prestacdo de servicos
publicos ambientais, e também funciona para orientar a atuacdo dos
contribuintes em face ao meio ambiente. Necessita, entretanto, de
sistematizacdo e enfoque juridico préprio para justificar a sua adequacéo aos
principios fundamentais da tributacdo, como a legalidade, a
proporcionalidade e a destinagao publica dos tributos.

O objetivo deste texto é examinar esse marco institucional para a aplicacdo do
principio do usuario pagador no Brasil, tomando como exemplo as recentes
transformacdes na legislagcdo sobre recursos hidricos. A conclusédo é a de que
ndao ha problema de incompatibilidade entre tal principio e a estrutura
juridica pré- existente, cuja regulamentacao € tema fecundo que deve merecer
atencdo crescente dos formuladores de politica publica.

2.ATUTELA CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE

O Direito Ambiental € um novo campo de atuacdo da ciéncia juridica,
possuindo caracteristicas peculiares, conceitos préprios mas aguardando
uma organizagcdo normativa, objeto de sistematizacdo que permitird a
construcdo de uma nova ordem juridica fincada em bases diversas da ora



vigente, totalmente voltada para a contrucdo social:

“O Direito ambiental ndo €, contrariamente ao que se pretende, secrée se
repete, um Direito unilateralmente favorével a defesa do meio ambiente, €
um direito de compromisso entre interesses divergentes, o do
desenvolvimento industrial e o da qualidade de vida das comunidades
humanas” (Lacoumes 1988, p.30).

Seguindo esse principio, a Constituicdo Federal dedica capitulo exclusivo ao
meio ambiente, onde o tem como parte da ordem social, tratando-se de
direito social do homem (Cap.VI do Titulo VIII, art. 225), e instituindo o
Direito Ambiental ao destacar seu nlcleo normativo. E estabelelecido que
todos os cidaddos tém direito a conservagcdo da natureza através de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, sendo bem de uso comum do povo e
essencial asadia qualidade de vida.

E delegado ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o
sistema fisico e biolégico no qual vivem os homens e 0s outros organismos,
para as presentes e futuras geracfes.®> O Poder Publico ficou incumbido de
impor e prestar condutas preservacionistas para que seja salvaguardado o
direito a qualidade do meio ambiente como manifestacdo de direito a vida,
onde todos tém direito a um meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado. Assim, também possui o dever de protegé-lo, incumbindo ao
Estado observar e resguardar a aplicacdo eficaz desse direito e o racional
aproveitamento dos recursos naturais, observando a capacidade de
regeneracdo e estabilidade ecolégica, apoiando-se na indispensavel
solidariedade coletiva.

E reconhecido a todos os cidaddos e instituicbes de fins ambientais e
ecologicos a legitimagcdo processual para a defesa do meio ambiente e
qualidade de vida, assim como ao Ministério Publico federal e estadual, onde
alei fixaas sangdes penais, administrativas e civis'.

A Lei nc 6.938/81, que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente, obteve
reforco tanto no artigo 225 quanto no artigo 23 do texto constitucional,
constituindo o Sistema Nacional do Meio Ambiente e o Cadastro de Defesa
Ambiental. A Politica Nacional do Meio Ambiente objetiva ndo s6 a
preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental mas também
compromete- se a assegurar as condicfes para o desenvolvimento soOcio-
econOmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecéo da dignidade da
vida humana, atendendo o0s principios ja previstos na constituicdo e
constituindo outros que asseguram atutela juridica do meio ambiente.

A Constituicdo estabelece a obrigacao de estudo prévio de impacto ambiental
para a instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, instituindo a necessidade de
licenciamento. O Decreto ne 99.274/90, em seu artigo 19, refere- se ao sistema
a ser utilizado para caracterizacédo do devido licenciamento de cada atividade

3 Definicdo de meio ambiente usada pelo Programa das Nacgdes Unidas para o Meio
Ambiente.
4 Revista dos Advogados 18/50, junho1985.



potencial mente poluidora. Sao elaborados trés tipos de licenciamento:

1- Licenga prévia (LP). Na licenga prévia é realizada uma analise prévia do
projeto, onde a administracdo autoriza o prosseguimento de estudos fazendo
algumas exigéncias contendo requisitos basicos a serem obedecidos nas fases
de localizacdo, instalacdo e operacdo observados o0s planos municipais,
estaduais ou federais de uso do solo. A licenca prévia ndo autoriza o inicio de
obras ou atividades que néo estejam dentro dos padrdes minimos exigidos
pelas normas ambientais.

2- Licenca de instalacdo (L1). Nalicenca de instalacdo € autorizado o inicio da
implantacdo do projeto, desde que, de acordo com as especificacdoes
constantes do projeto executivo aprovado.

3- Licenca de operacdo (LO). Na licenca de operacdo, apOs verificacdes
necessarias, é autorizado o inicio da atividade licenciada e o funcionamento
dos equipamentos de monitoramento e controle da poluicéo, de acordo com
0 previsto nas licengas anteriores.

A concessao das licencas € realizada através de politica gerida e fiscalizada
pelo SISNAMA - Sistema Nacional de Meio Ambiente, regulamentado através
da lei nc 6.938/81, em seu artigo 6° , com respectiva redacdo alterada
posteriormente pelas leis nc 7.804/89 e nec 8.028/90. O SISNAMA possui
competéncia para: a concessao das licencas, que deve ser feita tendo em vista
0s principios da tutela ambiental e os preceitos legais pertinentes; a definicéao
das areas prioritarias de acdo governamental relativas ao equilibrio biolégico,
atendendo aos interesses da Unido, Estados e Municipios; o estabelecimento
de critérios e padrbées de qualidade ambiental e as normas relativas ao uso e
manejo dos recursos ambientais; o desenvolvimento de pesquisas orientadas
para 0 uso dos recursos ambientais; a difusdo de tecnologia de manejo do
meio ambiente; a divulgacdo de dados e informacdes ambientais e a formagao
de uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservacédo da qualidade
ambiental e do equilibrio ecoldgico; a preservacao dos recursos ambientais
com vistas a sua utilizacdo racional e disponibilidade permanente,
concorrendo para a manutencdo do equilibrio ecolégico propicio a vida, a
implantacdo ao poluidor e ao predador da obrigacdo de recuperar e/ou
indenizar os danos causados e, ao usuario da contribuicdo pela utilizacdo de
recursos ambientais com fins econémicos.

O Estado atuando como interventor no que concerne a protecdo do meio
ambiente, se investe de poder para tanto. Através da atividade da
administracdo publica, o Estado € capaz de utilizar instrumentos econémicos
como a taxa, para a implementacdo de uma politica ambiental satisfatoria as
necessidades sociais. Tal posicionamento é possivel gracas ao poder de
policia ambiental, concedido pelo poder publico aos 6rgdos administrativos
ambientais, que se valem deste meio juridico para atuar como gestor do
patrimonio coletivo. Para tal, existe todo um aparato institucional obediente
aos principios legais que servem como limitadores da lei aplicavel, ao tratar de
atividade que a lei tenha como discricionaria, evitando o uso abusivo de
poder. No direito positivo brasileiro, encontramos a conceituacédo de poder de
policia no Codigo Tributario Nacional, regulamentado pela Lei nc 5.172, de



25/10/88, artigo 78:

“Considera-se poder de policia a atividade da administracédo publica que,
l[imitando ou disciplinando o direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina
da producdo e do mercado, do exercicio da atividade economica
dependentes de concessdo do poder publico, a tranquilidade publica ou
ao respeito a propriedade e aos direitos individuais e coletivos.

Paragrafo unico: considera-se regular o exercicio do poder de policia
guando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei
aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando- se de atividade
que a lei tenha como discricionéria, sem abuso ou desvio de poder.”

Outro elemento presente na na lei nc 6.938/81, definitéria da Politica Nacional
do Meio Ambiente e fundamental para os propdsitos deste texto, € o artigo
4o VIl, que define juridicamente o principio do usuario pagador como
“imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou
indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizacdo de
recursos ambientais com fins econdémicos’. A utilizacdo de espécies
tributarias para esse fim é discutida nas proximas secoes.

3.DIREITO TRIBUTARIO E A APLICACAO DO PRINCIPIO DO USUARIO-
PAGADOR NO BRASIL

3.10 principio do usuario pagador na legislacéo brasileira

A determinacdo de medidas proximas ao principio do usuario pagador ja
estava prevista no Cédigo de Aguas de 1934:

“ (...) o Codigo de Aguas admite que, mediante expressa autorizagio
administrativa, e se 0s interesses da agricultura ou da inddstria o
exigirem, as aguas podem ser inquinadas, mas 0s agricultores ou
industriais devem providenciar para que €elas se purifiguem, ou sigam o
seu esgoto natural. Pelo favor concedido, os agricultores ou industriais
devem indenizar os poderes publicos ou os particulares lesados”
(Pompeu 1997, baseado nos arts. 111-112 do Cédigo de Aguas).

A utilizagéo das espécies tributarias como instrumentos juridicos efetivos na
captacdo de recursos para a adocdo e aplicacdo do principio usuério pagador
ja era cogitada na década de 70 (por exemplo, ver Moreira Neto, 1977). Ndo se
trata, portanto, de matéria inovadora, como fazem constar os j& referidos
artigo 4c e paragrafo 3°do artigo 14 da Lei Federal 6.938/81, obtendo respaldo
no paragrafo 20 do art. 225 da Constituicdo da Republica; que determinam o
dever de impor ao usuario do meio ambiente uma contribuicdo pela
utilizacdo dos recursos ambientais.



Esta orientacdo de ordem financeira também ja est4d consagrada de forma
expressa em algumas Constituicdes Estaduais vigentes. A Constituicdo do
Estado de S&o Paulo, em seu artigo 211, estabelece a cobranca dos recursos
hidricos, segundo as peculiaridades de cada bacia, de modo a garantir a
utilizacdo racional, aproveitamento multiplo e determinar a ado¢do da
tributacdo das atividades econémicas como instrumento de protecdo
ambiental. A Constituicdo Fluminense, no artigo 258, paragrafo 1o, XVIII,
incumbe ao Poder Publico, “estabelecer politica tributaria visando a
efetivacdo do principio poluidor- pagador e o estimulo ao desenvolvimento e
implantacdo de tecnologias de controle e recuperacdo ambiental mais
aperfeicoadas”. A Constituicdao do Estado da Bahia, em seu artigo 214, XIIl,
obriga ao Estado e aos Municipios, através da atuacdo da Administracdo
direta e indireta, a estabelecer, na forma da lei, a tributagdo das atividades
que utilizem recursos ambientais e que impliguem potencial ou efetiva
degradacéo

Contudo, ainda ha uma enorme distancia entre estas propostas “no papel” e
legislacdes efetivas que normatizam a cobranca pelo uso do recurso como
instrumento de gestdo ambiental. Em particular, a definicdo da categoria
juridica mais adequada para efetuar a cobranca € ainda alvo de polémica,
dadas as caracteristicas e limitacbes de cada uma e a complexidade da
legislacdo tributaria no Brasil. O objetivo das subsecfes seguintes é mostrar,
em linhas gerais, os fundamentos necesséarios para a implementacdo do
principio do usuario- pagador no Brasil.

3.2Espécies tributarias

Para a efetiva implementacdo de instrumentos tributéarios de caréater
ambiental é preciso obedecer aos fundamentos juridicos da tributacao,
matéria de grande complexidade. Um dos problemas concretos na aplicacéo
do principio do usuério pagador é a definicdo da espécie tributaria a ser
assumida pelo instrumento econdmico proposto. Esta questdo € usualmente
omitida no debate académico, particularmente entre os economistas, mas €
de fundamental importancia para assegurar a validade juridica do
instrumento a ser proposto.

O tributo € uma prestacdo compulsoria, feita em dinheiro ou em valor que se
possa exprimir. Euma prestacdo pecuniaria obrigatoria, proveniente do poder
de império do Estado, soberania esta que corresponde a uma obrigacdo de
todos os cidaddos que a ele estdo submetidos para que contribuam, desde que
ndo se constitua sancdo de ato ilicito. O tributo obedece prontamente ao
principio da legalidade, ja que € quem o institui através de lei formal, onde se
observa todas as formalidades exigidas na Constituicdo da Republica, pré-
requisito para sua validade. Trata-se de uma receita derivada porque decorre
do patriménio do particular; € exigido e cobrado pelo Estado em decorréncia
de seu poder de império, correspondendo, portanto, a uma prestacéo
compulsoria, sendo ainda receita legal e de direito publico (Rosa Jr., 1995).

Assim também ocorre com o principio da tipicidade tributaria, definido no
artigo 97 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), que exige que sejam fixados
no fato gerador, desde ja, todos seus aspectos, sejam objetivos, subjetivos,



espacial, temporal e valorativos. Todos os elementos da obrigagdo tributaria
sao caracterizados, evitando que haja interferéncias por parte da autoridade
administrativa ou judiciaria.

Avinculagcdo da autoridade administrativa justifica-se pela obrigatoriedade do
procedimento do lancamento da obrigacdo tributaria. Logo, uma vez
instituido o respectivo tributo e ocorrendo o fato gerador, o Estado néo
podera deixar de cobrar o tributo (pois 0 momento em que ocorre o fato
gerador € o mesmo momento em que se concretiza a obrigacao tributaria).

A obrigacao tributaria € o vinculo juridico pelo qual o Estado, com base
exclusivamente na legislacdo tributaria, pode exigir do particular uma
prestacdo tributaria, seja positiva ou negativa. Possui trés fases. a lei, o fato
gerador e o langamento.®

Na primeira fase, ou seja, a lel propriamente dita, caracteriza-se a obrigacao
tributaria de forma abstrata, definindo uma hipotese de incidéncia. Tal
obrigacdo se concretizara quando efetivamente ocorrer o fato gerador, isto €&,
quando materializar- se a situagao prevista na lei, consagrando a segunda fase,
transformando a obrigacdo tributaria de abstrata em concreta. Nestas duas
fases, a obrigacdo tributaria tem natureza iliquida, porque o fisco ndo sabe
que ocorreu o fato gerador, quem é o sujeito passivo da obrigacao, etc.

A natureza juridica especifica do tributo é determinada somente através do
exame do fato gerador da obrigacdo tributaria, tal qual dispde o artigo 4 do
CTN, ndo possuindo importancia para definicdo do tributo a destinacdo do
produto de sua arrecadacao e a denominagcdo adotada assim como as demais
caracteristicas adotadas pela lei.

No langamento temos a terceira fase. E o conjunto de medidas adotadas pela
autoridade administrativa para verificar a ocorréncia do fato gerador,
determinar a matéria tributével, calcular o montante do tributo devido e
identificar o sujeito. O langamento formaliza e individualiza a obrigagao
tributaria, transformando-a em obrigacdo liquida,constituindo o crédito
tributario.

Entretanto, o crédito tributario s0 se tornara exigivel depois que o sujeito
passivo for regularmente notificado para tomar ciéncia do procedimento do
lancamento e deixar transcorrer o prazo legal sem impugné- 10.8

A Constituicdo de 1988 atribui natureza tripartida aos tributos (art.145):
impostos, taxas e contribuicbes de melhoria. Essas espécies tributarias
apresentam em comum determinadas caracteristicas, mas diferenciam- se

5 O fato gerador da obrigagdo tributaria € expresséo utilizada pelo Codigo Tributario Nacional,
gue caracteriza a situacdo juridica que, ocorrendo, determina a incidéncia do tributo.
Entretanto, a doutrina adota outras expressdes para o termo que o CTN denomina fato
gerador, sendo sinbnimos: fato jurigeno, fato tributavel, situacdo de fato, fato imponivel,
suporte fético, etc.

6 O exame do art. 156 do Cddigo Tributario Nacional nos informa da extingdo do crédito
tributério que provoca o fim da obrigacdo tributaria. Nao existe crédito tributario sem
obrigacéo tributaria precedente. Entretanto poderd haver obrigacédo tributaria sem crédito
tributario, como nos casos em que o fisco decai do direito de constituir o crédito tributario
pelo langamento.



pela natureza juridica especifica do fato gerador que as institui.’

O imposto € conceituado como sendo o tributo cuja obrigacdo tem como fato
gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica
relativa ao contribuinte (CTN, art. 16). A taxa tem seu fato gerador definido
como o0 exercicio regular do poder de policia, ou a utilizagcdo efetiva ou
potencial de servico publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou
posto a sua disposicdo (CTN, art. 77). A contribuicdo de melhoria € o tributo
que tem por fato gerador avalorizacdo imobiliaria decorrente de obra publica,
tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o
acréscimo de valor que da obra resulta para cada imével beneficiado (CTN,
art. 81).

O fato gerador possui importancia fundamental para a diferenciacdo dos
tributos em género (impostos, taxas e contribuicdo de melhoria) e em espécie
(cada espécie de imposto). Através desta circunstancia de fato em decorréncia
da qual nasce um tributo, € que se constitui o aspecto objetivo da relagéo
juridico-tributaria. De acordo com essa visao, 0s empréstimos compulsorios e
contribuicbes parafiscais posicionam- se como taxa ou imposto, dependendo
do exame de seu fato gerador descrito na lei. Se o fato gerador estiver
vinculado a uma atividade estatal especifica, devem ser considerados como
taxas. Se, no entanto, seu fato gerador independer de qualquer atividade
especifica, devem ser posicionados como impostos.®

A vinculacdo do tributo é, portanto, crucial para caracteriza-lo. As taxas sdo
tributos vinculados, ou seja, seu fato gerador depende sempre de uma
atuacdo estatal. Sd0 objeto de competéncia comum de todos os entes
politicos. Entretanto as leis que as instituem devem definir seus fatos
geradores vinculando-os a uma atividade estatal especifica relativa ao
contribuinte, para que se caracterize como tal, porque, se o fizerem, os entes
politicos s6 podem cobrar as taxas se 0S servicos publicos existirem
efetivamente.

Cabe ainda notar que é considerando irrelevante e desprezivel o nome dado
pela lei ao respectivo tributo. O Artigo 4 do Cddigo Tributario Nacional
determina que a natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo
fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la: a
denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; e a
destinacédo legal do produto da sua arrecadacéo.

7 Embora possam existir divergéncias em relacdo a natureza tripartida dos tributos.

8 A vinculagdo ou nao do tributo refere-se a hipotese de incidéncia do tributo, que ao ser
examinada o seu aspecto material, ou consiste em uma acédo estatal, ou em uma atividade
inteiramente estranha a atuacéo estatal. Logo, o tributo vinculado € aquele cuja obrigacéo tem
por hipotese de incidéncia uma situacdo dependente de uma atividade estatal especifica
relativa ao contribuinte. S&o tributos vinculados as taxas (art.145, Il e lll, C.F.) e a contribuicéo
de melhoria (art. 77 e art. 81, CTN). Jao tributo n&o- vinculado € aquele cuja obrigacéo tem por
hipétese de incidéncia uma situacéo independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa ao contribuinte. S3o tributos nao-vinculados os impostos (art.145, I, C.F.; art. 16,
C.T.N). As contribuicbes especiais e 0 empréstimo compulsério ndo existindo
autonomamente como espécies tributarias, podem ser considerados como tributos
vinculados ou ndo- vinculados, dependendo do exame da hipétese de incidéncia, descrita na
lei que ainstitua, estarem ou nédo vinculados auma acéo estatal.



Esta consideracdo obteve respaldo em decisdo de inconstitucionalidade de
algumas taxas instituidas por municipios que na realidade ndo passavam de
impostos, fato que levou a determinar a natureza juridica dos tributos obtido
através do exame do fato gerador. Ta procedimento trata-se de uma
verdadeira garantia do préprio Sistema Tributario Nacional no intuito de
garantir o equilibrio do sistema federativo que poderia ser abalado “se fosse
licito o legislador ordinario iludi-lo, pela troca dos nomes de cada tributo para
a invasdo do campo tributario reservado a competéncia diversa.” (Baleeiro,
1992, citado em Rosa Jr., 1995)

Assim, ndo basta se rotular de taxa determinada espécie de receita tributaria
para que amesma assim seja caracterizada. Somente através do exame do fato
gerador podera precisar a espécie tributaria correta. Além disto, o fato de se
denominar incorretamente a espécie tributaria por si s0, ja é o suficiente para
que a lei que ainstituiu seja considerada inconstitucional, sendo necessario
que tenha havido verdadeira violagdo de sua esséncia. Entretanto, ha de se
considerar que efetivamente tenha ocorrido o dolo, pois, ao contrario,
poderemos estar diante de um mero erro técnico financeiro.

A capacidade contributiva do sujeito passivo € outro fator de diferenciacédo
das espécies tributarias. O tributo contributivo é o que encontra sua
justificativa na propria capacidade contributiva, cujos fatos geradores
consistem em situacdes denotadoras de capacidade contributiva; séo tributos
fundados na capacidade contributiva os impostos e contribui¢do de melhoria.

O tributo comutativo ou retributivo baseia- se no principio custo/beneficio ou
da equivaléncia, como acontece com as taxas e as contribui¢cfes. Sdo tributos
graduados pela capacidade contributiva (taxas), cujos fatos geradores néo se
consubstanciam em situagdes reveladoras da capacidade contributiva. Tém
como fato gerador um fato da administragdo publica (o servi¢o publico), e ndo
uma manifestacdo de riqueza do contribuinte; sofrem a incidéncia do
principio da capacidade contributiva apenas na quantificacdo da
correspondente obrigacéo; e as bases de cllculo ou aliquotas sdo variaveis em
funcdo de situacBes subjetivas do contribuinte conexas com o custo dos
servicos publicos sujeitos as taxas.

3.3Aslimitacbes ao poder de tributar

O poder de tributar € exercido pelo Estado por delegacdo do povo. O Estado
encontra-se investido de poder de soberania para obter das pessoas
juridicamente a ele subordinadas as contribuicdes pecuniarias necessarias a
consecucao de seus fins, prestados pelos cidaddos de forma compulséria. O
artigo 150, incisos I, Il e Ill, a e b da Constituicdo Federal, ressalta os
principais direitos individuais no que concerne a matéria tributaria. Através
desta abordagem, consagra o chamado “Estado de Direito”, onde o governo
estd baseado em uma idéia de justica, que se formaliza através da instituicdo
de principios e normas juridicas que objetivam a garantia do cidaddo contra
eventuais abusos de poder por parte do Estado.

A doutrina juridica diferencia poder de tributar e poder de policia. Através
desta diferenciacéo, conceitua poder de policia como o poder que o Estado



possui para restringir o direito de cada um em favor do interesse da
coletividade. Assim, vincula os tributos com finalidade meramente fiscal ao
poder de tributar, e poder de policia aos tributos com fins extra-fiscais, como
instrumentos de intervencao no dominio econémico.

No Brasil, tanto o poder de tributar quanto o poder de policia, encontram
limitacbes nas disposicdes constitucionais e normas complementares
relativas a matéria tributaria, inclusive na reparticdo das receitas assim
geradas entre as pessoas politicas que convivem na federacdo. Através de
processos legislativos constitucionais da-se a reparticdo de competéncias
tributarias e areparticao de fontes de receitas.

As limitacdes constitucionais ao poder de tributar resultam de principios
gerais de direito tributario que decorrem de todo o sistema juridico tributario
brasileiro e se encontram em sua maioria na Constitui¢cdo Federal e no Cédigo
Tributério Nacional. Tais principios sdo classificados como expressos quando
claramente delimitados nas normas juridicas; implicitos quando resultam do
regime federativo do sistema tributério nacional; gerais referindo- se a todos
os tributos e especificos quando pertinentes a determinados tributos.

Entre os varios principios constitucionais abordados, podemos considerar
principios retores da tributacdo: a legalidade, a ndo-surpresa (anterioridade,
anualidade evigéncia da lei) e o principio da irretroatividade.

O principio da legalidade esta fundamentado no fato do poder de tributar
decorrer diretamente da Constituicdo Federal e, portanto, sO poder ser
exercido através da lei. Assim, o ato do Estado que cria a tributacdo deve ser
legislativo, tanto em sentido formal quanto material (vale dizer: lei escrita e
estrita), e anorma juridica deve preexistir ao exercicio do poder de tributar. O
principio da legalidade é a base para aplicacdo dos principios da
irretroatividade e da anterioridade, todos fundamentados no principio basilar
da capacidade contributiva do cidad&o.

O principio da anterioridade expressa a idéia de que a lei tributaria seja
conhecida com antecedéncia, de modo que os contribuintes, pessoas naturais
ou juridicas, saibam com certeza e seguranca a que tipo de gravame estarao
sujeitas no futuro imediato, podendo desta forma organizar e planejar seus
negocios e atividades.

O principio da irretroatividade da lei tributaria define a necessidade de
assegurar- se as pessoas seguranca e certeza quanto a seus atos futuros em
face da lei, atuando como uma negativa retroperante alei.

Assim, indiretamente, estes principios obrigam o0s governantes a planejarem
com um minimo de antecedéncia a politica tributéria, atendendo a seguranca
juridica, que tem por objetivo assegurar aos cidaddos uma expectativa precisa
de seus direitos e deveres em face da lei. Antes de impor o tributo, seja qual for
sua natureza, ao Estado cabe examinar arealidade subjacente atribuindo- Ihe
medida e valor. Deve 0 agente estatal, escolher os fatos, atos e situacdes
considerados a fazer nascer a obrigacdo de pagar o respectivo tributo ao
estado. A definicdo do chamado fato gerador torna- se imprescindivel ja que,



como suporte fético da tributacdo, sua pesquisa possui importancia
fundamental e consubstancia arealidade economico- social ao ser ajuizada.

O principio da tipicidade possui peculiaridade ante aos demais, o qual nunca
€ expresso na Constituicdo e nas leis, nominalmente. Trata da especificacdo
do contetdo da lei tributaria, a norma. E o lado funcional do principio da
legalidade que originalmente limita-se a requerer lei em sentido formal.
Tipificada significa rigorosamente legislada, cerrada, para evitar que haja
interferéncia tanto pelo administrador quanto pelo juiz, ha sua modelacéo,
visando assim a uma melhor protecdo para o contribuinte. A tipicidade do
tributo, assim como suas espécies, dos impostos em particular, em face ao
nosso sistema constitucional congrega o concurso nas leis complementares e
ordinarias.

O artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional consagra o principio da tipicidade
ao estabelecer a estrutura da norma tributaria sendo formada por definicdo do
fato gerador, fixacdo das bases de célculo e aliquotas, a majoracdo dos
tributos, as infracGes a lei fiscal e suas penalidades (ver Oliveira, 1995 para
uma descricao dos principios tributarios expressos na Constituicdo Federal).

3.4Competéncia para tributar

Todo ente politico tem poder de tributar, que consiste no exercicio do poder
geral do Estado aplicado no campo da imposicdo de tributos. A Constituicao
da Republica estabelece trés tipos de competéncia para a instituicdo de
tributos: competéncia privativa, comum e residual.

A competéncia privativa é aquela conferida pela Constituicdo de forma
exclusiva a um ente politico para ainstituicao de determinados tributos. A sua
atribuicdo feita pela Constituicdo Federal a um determinado ente politico
exclui a das demais pessoas de direito publico. No caso de desrespeito, a lei
pertinente sera inconstitucional por invasdo de competéncia privativa
daquele outro ente. S&o tributos privativos os impostos, empréstimo
compulsorio e contribui¢des especiais.

A competéncia comum é aquela concedida pela Constituicao
indiscriminadamente a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, para
instituir determinados tributos. Tal competéncia comum, nao significa que
um mesmo tributo possa ser instituido por mais de um ente. 1sso porque a
competéncia ndo sera somente da pessoa de direito publico que tiver a
atribuicdo administrativa para prestar o servico publico, no caso da
instituicdo de taxas; ou executar a obra publica, se tratando de contribuicéo
de melhoria. O artigo 77 do Cdédigo Tributario Nacional versa acerca do
ambito das respectivas atribuicdes dos entes federativos no que concerne a
cobranca de taxas explicitado no artigo 80 do referido cédigo e compativeis a
Constituicdo Federal, Constiuticbes dos Estados, Leis Organicas dos
Municipios e legislacdo correlata.

A competéncia residual caracteriza as situagdes de fato e de direito n&o
previstas pela Constituicdo Federal mas que podem constituir hipétese de
incidéncia da instiuicdo de tributos. A Constituicdo da Republica estabelece



em favor da Unido a competéncia residual no tocante atais situagdes por ela
ndo previstas. Portanto, o tributo residual é aquele instituido como objeto do
exercicio desta competéncia. Compete a Unido, mediante lei complementar,
instituir outros impostos ndo previstos no artigo 153 da Constituicao Federal .°

A ndo-cumulatividade dos impostos residuais constitui pressuposto a sua
instituicéo, isto é, devem incindir apenas sobre o valor acrescido de circulacéo
da riqueza, e ndo sobre o valor total de cada operacéao. Por isso, os tributos
residuais ndo podem ter fato gerador ou base de calculo préprios
discriminados na Constituicdo, evitando a ocorréncia da bitributacdo ou de
bisin idem.°

3.5Finalidade

Além do fator gerador, o outro critério de classificacdo das espécies tributarias
mais relevante a matéria ambiental € o de finalidade (Oliveira, 1995).

O tributo fiscal é aquele instituido com o objetivo de proporcionar recursos ao
Estado para o cumprimento de suas finalidades, ou seja, a satisfacdo das
necessidades publicas. Os tributos parafiscais se destinam ao custeio de
atividades paralelas as atividades da administracdo publica direta, como a
seguridade social.™

O tributo extrafiscal é aquele cuja instituicdo visa a sua utilizacao pelo Estado
como instrumento para intervencdo no dominio econdmico ou social,
atendendo aoutros fins que ndo a arrecadacédo, mas geralmente se destinando
a corrigir situacdes sociais indesejadas e a conduzir a economia. Todavia, a
intencdo de arrecadacdo pelo Estado ndo desaparece, ficando apenas em
segundo plano. Caracterizam-se como tributos extrafiscais o imposto de
importacdo, exportacdo, imposto sobre produtos industrializados, operacdes
de crédito, cambio e seguro, imposto territorial urbano e rural progressivo no
tempo.

A finalidade extrafiscal desses impostos é arazdo da Constituicao ressalva-los
do principio da legalidade tributaria, sendo facultado ao Poder Executivo,

9 A criacéo dos tributos residuais deve-se dar somente através de lei complementar, pois o
exercicio da competéncia residual deve ser considerado como excecdo em matéria de
competéncia impositiva.

10 Ocorre a chamada bitributacdo quando dois entes federativos, dotados de competéncia
constitucional concorrente para 0 exercicio do poder impositivo, decretam
contemporaneamente imposto idéntico ao mesmo contribuinte, com fundamento no mesmo
fato gerador. Diferentemente ocorre bis in idem quando a mesma entidade tributante exige,
em relacéo ao mesmo contribuinte, dois ou mais tributos com base no mesmo fato gerador.

11 Ascontribuicdes parafiscais, embora possam ter uma finalidade extra-fiscal, caracterizam-
se pelo fato de ndo serem arrecadados pela Unido, mas por outras entidades, publicas ou
privadas, designadas pela lei em proveito de suas préprias finalidades, como por exemplo
INSS, OAB, CREA, SENAI, SESC, SESI, sindicatos etc. A expresséo parafiscal designa, portanto,
atividade paralela, isto é, ao lado do fisco, porque ndo se destinam aos cofres da Uni&o, ndo se
misturam com suas outras receitas tributarias. Sdo arrecadadas por 6rgdos paraestatais em
razédo dos servicos que prestam, paralelos aos do Estado. Assim, determinadas pessoas
juridicas de direito privado também tém capacidade ativa para exigir o cumprimento das
referidas prestacdes cumpridas, ja que a propria Constituicdo Federal permitiu que as
contribuicdes parafiscais sejam arrecadadas, ficando letra morta o disposto no artigo 119 do
Cddigo Tributario Nacional, que ndo mais preval ece sobre a matéria.



atendidas as condicfes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
dos mencionados impostos, por for¢ca no disposto do artigo 153, parédgrafo 1o
da Constituicdo da Republica.

Dada essa diferenciacdo, € preciso definir-se a finalidade do tributo a ser
instituido como forma de aplicacdo do principio usuario pagador. Caso o
objetivo principal o tributo seja financiar a agdo publica na gestdo ambiental,
a categoria mais adequada € a de tributo fiscal. Contudo, caso o objetivo
principal seja o de alterar o comportamento dos agentes sicio-econdmicos, 0
tributo deve ser enquadrado como extrafiscal (e, portanto, com maior
flexibilidade ao Poder Executivo para determinar aliquotas).

3.6Precos publicos

O debate apresentado nas secOes anteriores tem implicacdes cruciais para a
aplicacdo do principio do usuario pagador. A proposta usual dos economistas
a respeito fala, de forma genérica, em imposto ambiental.’? Nesse caso,
haveria vantagens para os 6rgdos publicos na medida em que o uso da receita
estaria desvinculado do seu fato gerador (o uso do recurso ambiental). Mas
esse instrumento seria muito pouco flexivel pois exigiria o respeito a um
conjunto maior de limitacbes ao poder de tributar. Por outro lado, se a
cobranca for através de taxa, existe maior flexibilidade para a determinacéo da
cobranca, mas em compensacao o valor cobrado e 0 uso da receita estariam
vinculados ao servi¢co prestado. A complexidade desses problemas tornam
pouco atraente o uso de espécies tributarias como categoria de cobranca pelo
recurso ambiental.

Por isso, um nuamero crescente de especialistas aponta para outra possivel
interpretacdo sobre a natureza juridica dos instrumentos de cobranca
baseados no principio do usuério pagador: € a de que eles devem ser precos
publicos, e ndo tributos. Para tal é preciso compreender adiferenciacéo entre
receitas derivadas e originarias.

Os tributos sao receitas derivadas, provenientes do patriménio do particular e
obtidas pelo Estado mediante seu poder de constranger o pagamento de
valores. Nas espécies tributérias classicas, o que vale € o interesse publico,
tratando- se de receitas obrigatérias de economia publica, impostas aos
cidaddos em razéo de sua soberania, no desempenho de atividades em que
prevalece o interesse publico.

Ja as receitas originarias sdo as que procedem do patrimdénio do Estado ou do
exercicio de suas atividades (Pompeu, 1997). Sdo, portanto, precos - receitas
voluntarias que o Estado aufere através da exploracdo do seu proprio
patriménio ou de sua atuacéo em atividades paralelas agindo como particular
e nao investido de seu poder de império. Nesses pagamentos predomina o
interesse privado por se tratar de receitas contratuais, ndo estando os
individuos obrigados a realiza- las e satisfazé-las. Por isso, ndo se confundem
com os tributos, ndo estando submetidos ao exame dos principios
constitucionais retores da tributacdo (embora h& de se resssaltar que a taxa é

120 pioneiro na proposi¢cdo de impostos corretivos que internalizassem o0s custos ambientais
foi o economista A.C. Pigou (1879-1959).



muitas vezes confundida com o precgo, j4 que ambas as receitas sdo obtidas
pelo Estado em razdo da prestacdo de servicos publicos divisiveis).

Cabe ainda diferenciar, dentre as receitas originarias, precos quase- privados e
precos publicos. Os primeiros referem-se aos pagamentos voluntarios por
bens ou servicos vendidos pelo Estado, onde o interesse € exclusivamente
privado, ou seja, o Estado age como qualquer agente privado. Os precos
publicos também referem- se a pagamentos voluntéarios efetuados por bens ou
servicos vendidos pelo Estado que beneficiam diretamente o individuo
pagador, mas que também resultam em beneficios para a comunidade. A
Tabela 1 abaixo, baseada em Rosa J. (1995), resume a classificacdo das
receitas publicas a partir da analise dos diferentes graus de interesse publico:

Tabela 1. Classificacdo de receitas publicas

Classificagéo Caracteristicas

Precos quase- privados A atividade financeira do Estado refere- se exclusivamente ao interesse
privado. O Estado age como particular, no campo estritamente
contratual ndo exercendo sua soberania, ndo sendo denominado de
preco privado apenas por ter o Estado como um dos sujeitos da
relacdo.

Precos publicos O interesse privado na atividade financeira desenvolvida pelo Estado
se apresenta em um grau menor, apesar do interesse privado ainda
preponderar sobre o interesse publico. O Estado tende a monopolizar
0 exercicio da atividade financeira para evitar que o particular tenha
controle sobre os precos.

Taxas Receitas publicas onde o interesse publico prepondera sobre o
interesse privado. Ataxa seria o0 pagamento feito pelo individuo ao
Estado para atender o custo de cada servico que é executado para
servir ao interesse publico, mas do qual resulta em uma vantagem
para o particular.

Contribuicdes de Receitas publicas decorrentes de atividades onde se destaca o

melhoria interesse publico, resultando, todavia em uma vantagem para uma
determinada classe ou grupo de individuos. A contribuicdo de
melhoria corresponde aum pagamento feito pelos cidaddos que se
beneficiariam pela valorizacdo de imovel as custas de obras publicas
feitas pelo Estado que em contrapartida obtém o ressarcimento do
custo dos servicos realizados através do pagamento do tributo.

Impostos séo cobrados pelo Estado ao particular pelo exercicio de uma
atividade que visa exclusivamente o interesse publico, Trata- se de
uma contribuicdo obrigatéria devida que permite ao Estado a
execucgdo de servigos que sdo necessarios ao cumprimento de suas
finalidades.

Fonte: Rosa Jr. (1995)

Na medida em que a cobranca baseada no principio do usuario pagador pelo
acesso arecursos naturais resulta também em beneficio para a comunidade, a
categoria a ser usada € a de preco publico, e ndo preco quase- privado. Cabe,
contudo, reafirmar que a diferenciacdo entre preco publico e taxa € mais
delicada pois, para definir-se como preco publico, o instrumento de cobranca
deve estar calcado na utilizacdo de bem publico dominial e ndo no poder de
policia ou na utilizacdo efetiva ou potencial de servico publico (a0 que
corresponderia ataxa de policia ou a de servi¢co publico, respectivamente - ver
Pompeu, 1997).

Assim, é crescente o consenso de que, dado o marco juridico brasileiro, a



categoria mais adequada para a aplicacdo do princio do usuario pagador é a
de preco publico (Seroa da Motta, 1998; Lanna et al. 1997; Pompeu 1997). Esse
ponto é aprofundado na proxima secdo, que debate a nova politica para a
gestdo de recursos hidricos no Brasil.

4.COBRANCA PEL O USO DA AGUA NO BRASIL
4.1Histérico da gestao de recursos hidricos

O histérico legidlativo brasileiro versando sobre o tema &aguas € bastante
antigo. Pode-se citar as Ordenacdes do Reino, na forma da Resolucédo de
17/08/1775; o Alvara de 27/11/1804, e a Consolidacdo das Leis Civis de
Teixeira de Freitas. O Codigo Civil de 1916 trouxe a preocupacdo com a
protecdo dos recursos hidricos e atribuiu um regime geral das aguas
submetendo anormas de direito comum.

O principal marco divisorio, no entanto, foi o Cédigo de Aguas (Dec. 24.643 de
17/01/1934), que formou o quadro normativo que trata especificamente do
tema. O Codigo de Aguas abordou a protecéo dos recursos hidricos através da
regulamentacdo da apropriacdo da &gua principalmente com vistas a sua
utilizacdo como fonte geradora de energia elétrica, possuindo mecanismos
capazes de assegurar a utilizacdo sustentavel dos recursos hidricos, bem como
garantindo o acesso publico as aguas. Tratando- se de lei complementar, foi
sendo adaptada aos preceitos constitucionais vigentes de modo a
condicionar- se as transformacdes nas necessidades socio- econdémicas.

Por esse sistema, apoiado extensivamente em diretrizes regulatérias, o0s
servicos de saneamento sao providos por concessionarios definidos pelas
autoridades locais (estaduais ou municipais). Esse enfoque € usualmente
referido na literatura como comando-e-controle.’®* A determinagcdo dos
padrbes de qualidade ambiental € de competéncia do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (CONAMA), 6rgdo colegiado que tem a finalidade de
assessorar, estudar e propor as diretrizes de politicas governamentais para o
meio ambiente natural. Estes parametros sdo normalmente baseados na
experiéncia internacional. Cabe ao IBAMA (no nivel federal) e aos 6rgéos ou
entidades estaduais e municipais a responsabilidade pelo controle e
fiscalizacdo de atividades capazes de provocar a degradacdo ambiental. A
exigéncia de estudos de impacto ambiental (EIA) e relatorios de impactos
ambientais (RIMA) constitui a base de avaliagdo para o licenciamento das
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, sendo este o principal
instrumento disponivel para a gestdo ambiental. A elaboracdo dos estudos de
impactos ambientais fica a cargo de consultor independente, contratado pelo
proponente do pedido de licenca. O cumprimento é monitorado e sancdes
(multas, fechamento, detencdo) sé&o aplicadas no caso de descumprimento,
determinadas de forma diferenciada pelas agéncias locais de controle.

Entretanto, esse sistema apresenta muitos pontos falhos. Em primeiro lugar, a

13A recente Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9605, de 12/02/1998) é um exemplo desse tipo de
enfoque para a preservacdo ambiental fortemente baseado em penalidades e sancgdes.



acdo dos 6rgdos ambientais é reativa, sendo que a expanséo de suas atividades
€ normalmente resultado do agravamento de problemas n&o resolvidos.
Segundo, os procedimentos atuais de EIA e RIMA sdo passiveis de varias
criticas (Magrini, 1996) pois existe pouca clareza quanto aos critérios
adotados e, na pratica, ndo se observa a apresentacdo de alternativas
tecnoldgicas e locacionais, sendo bastante restritas as areas de influéncia
consideradas nos estudos. Além disso, o principio de independéncia da
equipe responsavel pela elaboracdo dos estudos entra em contradicdo com a
pratica de permitir-se ao proponente do projeto a indicacdo e contratacéo
dessa equipe.

A fiscalizacdo também apresenta sérios problemas devido a escassez de
recursos humanos e financeiros, em virtude da crise do estado brasileiro em
seus diversos niveis, e a fraca integracdo entre esses distintos niveis de
governo. Além disso, a rigidez do sistema de padrdes e licengas retira
flexibilidade dos gestores ambientais, tornando- os muito pouco efetivos no
sentido de criar estimulos aos agentes sociais para que adotem préticas mais
adequadas ao ambiente. Uma vez “dentro” dos padrdes de emissdo, ha pouca
motivagdo para que o agente melhore sua performance. Por outro lado, no
caso de industrias estabelecidas sob um padrao tecnoldgico prévio a definicéo
dos padrdes ambientais, os custos de readaptacdo podem ser significativos, o
que levaria em alguns casos até ao fechamento da industria com enorme
custo social. Assim, apesar do elevado custo de regulacdo, a geracdo de
receitas fiscais € pequena e 0 custo soOcio-econdbmico elevado, pois as
principais penalidades implicam na reducdo das atividades econdmicas
(existe um numero maximo de vezes que o estabelecimento pode ser
multado), criando- se uma tendéncia a fazer “vista grossa” quando um agente
de grande importancia econdmica, ou o proprio Estado, é cronicamente
responsavel por emissdes acima dos padrdes.

Esses pontos levaram a que a gratuidade do uso da agua fosse questionada.
Cabe lembrar que as taxas tradicional mente pagas pelos usuarios dos servigos
de abastecimento ndo se referem a o valor do bem econdmico agua per se,
mas a remuneracdo dos servi¢cos de saneamento (fornecimento e, se for o
caso, esgotamento) de “trazer e buscar” a agua. O principio do usuério-
pagador, diferentemente, € aplicado no sentido de fazer com que o 6rgao
controlador da édgua adote medidas para que as pessoas singulares e coletivas,
de direito publico ou privado, responsaveis pelo consumo, paguem as
despesas para evita-lo ou reduzi-lo. Através da cobranca, os agentes
poluidores devem indenizar o poder publico e/ou os particulares lesados. Nao
se trata, portanto, de uma desculpa para “pagar e continuar poluindo” ou
“privatizar” o recurso mas, através do encarecimento do recurso, estimular
acOes que favorecam o seu uso mais racional. Como apontam Lanna et al.
(1997, p.37):

“E nesta situacdo que a sociedade pode decidir pela intervencdo do
Poder Publico - no limite, estabelecendo a propriedade estatal do
recurso, que passa a nao ser mais de livre acesso - no sentido de racionar
e racionalizar os recursos.”



4.2A Lei federal 9.433/1997

A regulamentacdo da cobranca pelo uso da dgua ensejou na instituicdo da Lei
de Recursos Hidricos - Lei ne 9.433, que entrou em vigor em 08/01/1997. A
nova Lei de Recursos Hidricos veio estabelecer uma politica de combate ao
desperdicio permitindo aos entes federativos estabelecerem um preco para a
captacdo da agua. Através da estipulacdo de um preco € possivel que este sirva
de elemento fundamental na conscientizacdo dos usuérios, de forma a
implementar a idéia de que a dgua é um recurso finito e que lhe é atribuido
um valor que ao ser arrecadado gera uma receita que pode ser utilizada como
recurso financeiro para a melhoria da qualidade da prépria agua captada.

ApoOs seis anos de debates e da apresentacédo de alguns projetos de lei, aLei de
Recursos Hidricos (autoria do deputado Aroldo Cedraz) foi sancionada em
08.01.97 pelo presidente de Republica com 12 vetos (para uma discussao
sobre os entraves politicos em torno dessa lei ver Seroa da Motta, 1998). A
nova lei institucionaliza os conceitos de “usuario- pagador” e o de “poluidor
pagador”, desonerando os cofres publicos. O reconhecimento da unicidade
da outorga do direito de uso significa que a agua s6 podera ser usada por
quem tiver permissdo para fazé-10, e a cobranca pelo uso da agua devera gerar
receitas consideraveis. Os recursos deverdo ser aplicados prioritariamente na
bacia onde séo recolhidos, viabilizando financeiramente o setor. O objetivo é
criar mecanismos locais para administrar, planejar, controlar, comercializar,
fiscalizar, preservar e recuperar o potencial hidrico, simultaneamente
arrecadando recursos para a realizagcdo de projetos, desde a construcdo de
barragens sofisticadas até redes de abastecimento de agua e saneamento
bésico.

Outro elemento inovativo do modelo proposto € a gestdo descentralizada por
comités de bacias hidrograficas, envolvendo os distintos niveis de governo,
mas também usuarios e comunidades locais. O papel do Estado deixa de ser
normativo para ser o de coordenar e integrar a gestdo das diversas bacias,
centralizar informagdes e intermediar conflitos.** Este conceito de gest&o
participativa foi inspirado nas experiéncias aema e francesa de comités de
bacia, onde as decisbes referentes ao gerenciamento dos recursos hidricos é
resultado da discussdo entre todas as partes envolvidas (para uma revisdo das
experiéncias internacionais de gestdo, ver Seroa da Motta 1998; Seroa da
Motta et al. 1996; Mendes e Seroa da Motta 1997; e Borsoi e Torres 1997). A
constituicdo de alguns comités de bacia no Brasil foi prévia a essa lei, mas as
auséncias de carater juridico e de autonomia fiscal e orcamentéria tornavam
sua acao pouco efetiva. Trata- se, portanto, de um grande desafio, na medida
em que a tradicdo brasileira sempre foi bastante centralizadora, e a proposta
dos comités de bacia com bastante destaque para a

N&o ha especificacdo da forma pela qual a cobranca serd exercida. Contudo,
por tratar- se de pagamento voluntario pelo uso de bem publico e em funcéo
do ja debatido na secdo anterior, a cobranca devera ser estabelecida através
de preco publico, e ndo tributo (no caso, taxa). Isso garantird grande

14A outorga continua sendo controlada pela Unido no caso de aguas sob seu dominio,
constitucionalmente definidas como rios e lagos que banham mais de uma unidade da
Federacdo, ou que sirvam de fronteira interestadual ou internacional.



autonomia e flexibilidade ao gestor para a fixagdo do valor a ser cobrado.
Embora o artigo que fazia explicitamente a distincdo entre outorga pelo uso
dos recursos hidricos e outorga para concesséo de servigco publico tenha sido
integralmente vetado, est4 subentendido pelo principio dos usos multiplos da
adgua que tanto o setor elétrico quanto o setor de saneamento necessitardo
pleitear a outorga pelo uso da agua por parte dos comités de bacia (Borsoi e
Torres 1997).%°

Por outro lado, caso nao haja a fixacdo por instancia superior de valor minimo
pela agua, € possivel que haja dumping por parte de agumas bacias
interessadas na atracdo de investimentos produtivos nas suas éreas de
atuacdo. Tal pratica poderd resultar em perda de eficiéncia econbmica do
sistema como um todo, e deterioracdo da qualidade ambiental nas bacias em
guestao.

A resolucdo deste e de outros aspectos préaticos de funcionamento, tais como
a especificacdo do poder de outorga e detalhamento da reparticdo dos
recursos arrecadados, dependerd dos dispositivos legais complementares a
serem elaborados para a regulamentacdo e funcionamento do sistema. Os
conflitos inerentes a essa regulamentacéo deverdo ser inUmeros pois, como
aponta Seroa da Motta (1998, p.53):

“A cobranca é sem davida uma das questdes mais sensiveis por duas
razbes. Primeiro porque sem a cobranca a gestdo néo cria um fato novo,
pois ndo adquire um poder fiscal autbnomo dos interesses setoriais. Por
outro lado, a sua aplicagdo consigna um poder politico federativo ao
comité de bacia por gerar altas somas de recursos proprios e, assim, cria
incentivos aum conflito politico e burocréatico. Por ultimo, se a cobranca
e suas receitas catalisam parceiros, os critérios de célculo do vaor e
aplicacdo de receitas 0os antagonizam, Ou segja, a parceria € 0 processo
participativo serdo um jogo no qual a soma de beneficios ter4 de ser
positiva. E tais beneficios serdo basicamente medidos pela diferenca dos
ganhos e perdas econémicas advindas da cobranca. ”

4.3Legislagbes estaduais

A mudanca na regulamentacao sobre recursos hidricos ndo se da apenas a
nivel federal. Antes mesmo do sancionamento da lei federal, varios estados ja
haviam criado legislacdo prépria prevendo a cobranca pelo uso da &gua
respeito da matéria. Em comum, a presenca de critérios de cobranca baseados
no enquadramento de metas de qualidade ambiental, e consideractes sobre
disponibilidade, caracteristicas hidricas e tipo de uso. Contudo, existem
diferencas importantes nos critérios de cobrancga, conforme sintetiza o quadro
abaixo, extraido de Seroa da Motta (1998):

150u seja, dém da obtencdo da concessdo do servico de geracdo de energia elétrica e da
concessdo para a prestacdo do servico de saneamento junto aos respectivos o6rgdos
reguladores competentes.



Tabela 2. Critérios de Cobranca nos Textos das Legislacbes

Estaduais

Estado Aplicacao Receitas Atingir Alterar Condicdes | Objetivos
das aplicadas mel hor ocupacao socioecon  econémic
receitas em Fundo | padréo espacial Omicas do | os
fora da ambiental usuario regionais
bacia

SP(1991) | X X

CE(1992) X X

DF (1993)

MG (1994) X X X X

PR (1995)

SC(1994) X X

SE(1995) | X X

RS (1995)

BA(1995) X X X X X

RN (1996) @ X X X

PB (1996) X X

PE (1997) X X

0

Fonte: Seroa da Motta (1998)

Como estes Estados ja incorporaram a gestdo participativa dos recursos, sera
menos complicado implantar o sistema de cobranca. Para fazé-lo, sera
necessario um modelo capaz de determinar os valores da contribuicdo de
acordo com as necessidades locais e caracteristicas socio-econdmicas e geo-
fisicas (dados hidroldgicos, pluviométricos, vazao dos rios, qualidade da agua,
etc.). Assim, todos os modelos terdo que ser adaptados a nova lei federal. Cada
bacia devera ter sua autoridade local preservada, possuindo poderes para
definir, fiscalizar, aplicar, cobrar e reinvestir nas suas prioridades e com a
participacéo dos interessados locais.

Como exemplos de legislacbes estaduais avancadas no assunto, pode- se citar
0s casos de Sao Paulo e Rio Grande do Sul. Em Sdo Paulo o processo foi aberto
ao debate inclusive em audiéncias publicas. Dentre os fundamentos juridicos
do anteprojeto, destacam- se (Pompeu, 1997):

* a cobranca pela utilizagdo das aguas de dominio estadual ja esta
determinada na Constituicdo de Sdo Paulo e é admitida pelo Cddigo de
Aguas e pela Lei sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente (6.938/91),
aém de ser pratica adotada em vérios paises e ser recomendada por
organismos internacionais.

 tratando- se de bem publico incluido entre os seus demais bens, os Estados
tém o poder-dever de exercer sobre eles a auto-tutela administrativa, bem
como poder de outorgar o direito de seu uso

e a contraprestacdo a ser paga pela utilizacdo da agua consiste em receita
originaria do Estado, ou seja um preco (e nao tributo), pois configura-se
como aretribuicdo do uso de um bem publico

Existem propostas aternativas no que se refere as formas de realizacao,
administracao e vinculacdo do produto da cobranca. Os 6rgdos mais ligados a
gestdo ambiental e de recursos hidricos (SRHSO/SMA/CETESB) propdem



vinculacdo do produto da cobrancga e sua administracdo aos comités de bacia
onde foi arrecadado (podendo haver repasses de até 50% para outras bacias,
desde que haja beneficios para a propria jurisdicdo). O Departamento de
Aguas e Energia Elétrica (DAEE) propde uma forma mais genérica de
aplicacdo, desvinculando o uso do recurso ao local de sua arrecadacéao (a ser
definido pelo Plano Estadual de Recursos Hidricos), e cabendo ao Estado a
administracdo de 50% do produto da cobranca. Aspropostas também diferem
no volume de recursos a ser repassado ao Fundo Estadual de Recursos
Hidricos (FEHIDRO). Esse conflito espelha interesses diferenciados dos
agentes envolvidos, e a resolucdo politica a ser alcancada sera de vital
importancia pois os demais Estados da Unido serdo certamente influenciados
pela experiéncia pioneira de Sdo Paulo.

Outra experiéncia em curso que também merece atencdo refere-se ao Rio
Grande do Sul. A Lei estadual 10.350/1994 estabelece em seu artigo 1° que “a
dgua é um recurso natural de disponibilidade limitada e dotado de valor
econdmico que, enquanto bem publico de dominio do Estado, tera sua gestéo
definida através de uma Politica de Recursos Hidricos nos termos desta Lei”. A
cobranca pelos diversos usos da agua, tanto com o objetivo de obter
financiamento para a gestdo quanto para incentivar o uso adequado do
recurso, é apresentada como principio regente de tal Politica (art 3, V).

Ha forte influéncia da experiéncia internacional (francesa, em particular) de
agéncias de bacia: a descentralizacdo da gestdo € assegurada pela criacdo de
comités de gerenciamento de bacia hidrografica envolvendo representantes
dos usuérios da agua, da populacdo da bacia e dos 6rgdos da administracéo
publica. Além disso, prevé-se a criacdo de agéncias de regido hidrogréfica,
com o intuito de assessorar tecnicamente os comités de bacia (art.20, I, Il e lll)
e também arrecadar e aplicar os valores correspondentes a cobranca pelo uso
da &gua de acordo com o plano de cada bacia (art. 20, VI).

Os valores da cobranca serdo estabelecidos nos planos de Bacia Hidrogréfica
(art.33), sob a forma de preco publico pois artigo constitucional ja definiu a
cobranca pelo uso da agua através de tarifa (Lanna et al., 1997). Cabe ressaltar
que a legislacdo do Rio Grande do Sul é peculiar no estabelecimento de
cobranca minima, cabendo aos comités decidir se optam ou ndo por majora-
la, seguindo o exemplo do caso francés.

A vinculagcdo no uso dos recursos arrecadados na bacia de origem é outra
caracteristica importante. O art. 32 estabelece que os valores arrecadados
“serdo destinados a aplicagBes exclusivas e ndo transferiveis na gestdo dos
recursos hidricos da bacia hidrogréfica de origem”, mas tal cobranca esta
vinculada a existéncia de intervencdes dentro da bacia, sendo vedada a
cobranca para outros fins (art 32, I). Os custos administrativos também estdo
definidos: até 8% dos recursos para o comité e agéncia locais e até 2% para o
orga ambiental estadual (art. 32, Il e Ill). Obras de uso multiplo teréo custos
rateados segundo critérios a serem estabelecidos através de regulamentaca
complementar (art.34).



5.CONCLUSAO

Esta claro que os fundamentos para a aplicacdo do principio do usuario-
pagador ja estdo estabelecidos no Brasil. Contudo, ainda existe uma enorme
indefinicdo sobre a sua regulamentacdo. Algumas tendéncias gerais ja podem
ser observadas, como aopcao pela categoria de preco publico como forma de
cobranca e a descentralizacdo e maior participacdo da sociedade civil através
do gerenciamento em comités de bacia. Entretanto, os pontos a serem
esclarecidos ainda sdo muitos, e espera-se que a intensidade dos conflitos
sobre aplicacdo e interpretacdo da regulamentacdo aumente de forma
acelerada nos proximos anos. Essa area devera receber, portanto, atencéao
crescente do sistema judiciario brasileiro, que certamente sera acionado para
intermediar osinumeros conflitos que surgirao.
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