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Resumo

Os pressupostos e os instrumentos previstos no modelo brasileiro de gestdo da agua, sdo
orientados pela racionalidade econ6mica, que tem como vantagem a utilizagdo de critérios
objetivos que permitem o uso do recurso de forma mais eficiente. No entanto, esta ldgica
pode ser questionada quanto a sua capacidade de resultar em praticas que possibilitem a
universalizagdo do acesso ao recurso, em face da sua condigdo elementar. O objetivo desse
artigo é analisar os mecanismos e os instrumentos de regulagdo da dgua no Brasil e discutir
uma nova estratégia regulatéria. Como resultado concluimos que embora a regulagdo da 4dgua
seja orientada pelos pressupostos da racionalidade econémica, na pratica, ela tem resultado
em fragilidades quanto a uma divisdo equanime da agua. A alocagdo negociada da agua

emerge enquanto uma alternativa que pode possibilitar novas praticas regulatérias.

Palavras-chave: regulacdo; economia; recursos hidricos; alocagdo negociada; Brasil.

Abstract

The assumptions and instruments foreseen in the Brazilian water management model are
guided by economic rationality, which has the advantage of using objective criteria that allow
the use of the resource more efficiently. However, this logic can be questioned as to its ability
to result in practices that make it possible to universalize access to the resource, given its
elementary condition. The objective of this article is to analyze the mechanisms and
instruments of water regulation in Brazil and to discuss a new regulatory strategy. As a result,
we conclude that although water regulation is guided by the assumptions of economic
rationality, in practice it has resulted in weaknesses in the equitable division of water. The
negotiated allocation of water emerges as an alternative that may enable new regulatory

practices.

Keywords: regulation; economics; water; negotiated allocation; Brazil.
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1. Introducao
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Regulagdo da agua no Brasil: estratégias atuais, desafios e uma nova
possibilidade regulatéria

A quantidade total de agua na terra é fixa e sua alocagdo no espaco e
no tempo é governada pelo ciclo hidrolégico, no qual a intervengdo humana
desempenha um papel importante. O Brasil € uma poténcia natural das
aguas, com 12% de toda 4gua doce do planeta. No entanto, ela é
desigualmente distribuida no pais: 72% na regido Amazénica, 16% no Centro-
Oeste, 8% no Sul e no Sudeste e 4% no Nordeste. A sua distribuicdo nao
coincide com a concentracdo da populagdo no territério e, apesar da
abundancia, 38% da agua tratada é desperdicada, atingindo percentuais
ainda mais elevados em alguns estados, como o Amapa no qual o desperdicio
correspondeu a 70% no ano de 2016 (MINISTERIO DAS CIDADES, 2016).

A esse contexto, somam-se as recentes crises hidricas que vém sendo
enfrentadas por diversos centros urbanos brasileiros. A atencdo para as
crises de abastecimento ganhou propor¢do com o cendrio enfrentado pela
metrdpole paulista em 2014, no qual chegou a cogitar-se a realizacdo de uma
intervencdo no rio Paraiba do Sul para suprir o Sistema Cantareira (O GLOBO,
2015). Em 2016, o agravamento do quadro da seca no Nordeste gerou
consequéncias para o abastecimento das capitais Recife, Fortaleza e Jodo
Pessoa, cujos efeitos ainda estdo sendo vivenciados pela populacdo (FOLHA
DE SAO PAULO, 2017). No Distrito Federal, o prolongamento do periodo de
estiagem resultou na decretacdo de estado de emergéncia por 180 dias em
dois periodos no ano de 2017 (O GLOBO, 2018).

De acordo com Barlow (2009), a populagdo global triplicou no século
XX e o consumo da dgua aumentou sete vezes. Com base nessa proje¢do, em
2050 teremos 3 bilhGes de pessoas a mais no planeta e, portanto,
necessitaremos de 80% a mais de dgua somente para o consumo humano.
As principais causas da “crise da dgua” do século XXl sdo intensa urbanizacéo,
estresse e escassez de agua, problemas na falta de articulagdo e falta de
acdes consistentes na governabilidade.

No Brasil, a 4gua é gerida e regulada com base nos pressupostos e
instrumentos previstos na Lei n2 9.433 de 08 de janeiro de 1997, conhecida
como a Lei das Aguas. A Lei das Aguas, importou o modelo francés de gestdo
das aguas, trazendo como premissas o reconhecimento da 4gua como um
bem de dominio publico, dotado de valor econémico, cujos usos prioritarios
deverdo ser o abastecimento humano e a dessedentacdo de animais. A agua
€ um recurso que deve ser gerido racionalmente.
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Os pressupostos e os instrumentos previstos no modelo brasileiro de
gestdo da dagua, encontram centralidade na nog¢do de escassez. Essa
centralidade se expressa por meio da previsao do instrumento de cobranca
pelo uso da dgua bruta no marco normativo. Conforme aponta loris (2010a),
a introducdo da cobranga pelo uso da agua bruta no Brasil tinha como
objetivo minimizar os custos sociais e induzir seu uso com base na
racionalidade econémica. No entanto, a implementacdo do instrumento da
cobranca tem enfrentando resisténcia, com base na argumentacdo de que a
agua é um recurso insubstituivel, essencial para a vida, e a sua privatiza¢do
acarreta um processo de “comoditizacdo” do recurso, que passaria a ser
gerido a partir da ética neoliberal comprometendo, assim, a garantia ao seu
acesso universal (BAKKER, 2007).

A racionalidade econ6mica, que orienta a regula¢do da dgua no Brasil,
tem como vantagem a utilizacdo de critérios objetivos que permitem seu uso
de forma mais eficiente. No entanto, o reconhecimento da sua condicao
multipla e elementar para a manutencdo da vida e dos processos
socioecoldgicos pode levar a questionamentos sobre esta ldgica ser capaz de
garantir o acesso equanime ao recurso.

O objetivo desse artigo € analisar os mecanismos e os instrumentos de
regulacdo da dgua no Brasil e discutir uma nova estratégia regulatéria. Para
isto, tomaremos como base as teorias econdmicas de gestdo e regulacdo de
recursos comuns, com o objetivo de contribuir para ampliar a compreensao
do modelo brasileiro de regulagdo da dgua e fomentar o debate sobre sua
eficiéncia.

A contribuicdo deste artigo parte da identificacdo de uma lacuna
guanto as discussdes acerca das estratégias, instrumentos e principios que
orientam a agenda regulatdria da dgua no Brasil. Entende-se que essa lacuna
se dé em funcdo da prépria complexidade do sistema de gestdo da agua
previsto pela Lei das Aguas e da existéncia de um agente regulador central,
a Agéncia Nacional de Aguas (ANA). Com base no problema identificado por
Hardin (1968) sobre a gestdo de recursos comuns e a geracdo de
externalidades negativas pelos usudrios que mais acessam um determinado
bem em detrimento de outros, buscou-se identificar como os instrumentos
e as estratégias que vém sendo adotados no caso brasileiro para a regulagédo
da agua dialogam com essa teoria. Nesse contexto, também foram
analisadas as solugdes propostas por Coase (1937), Pigou (1946) e Ostrom

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 10, n. 2, p. 297-325, maio/ago. 2019



Regulagdo da agua no Brasil: estratégias atuais, desafios e uma nova
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(1990), autores que buscaram equacionar a questdo abordada por Hardin
(1968).

A discussao aqui proposta foi dividida em diferentes secées. Na Secao
2, inicia-se a discussdo com base nas reflexdes sobre os desafios aplicados a
regulacdo de recursos comuns. Na Secao 3 sdo apresentadas as solugdes
tradicionais para o problema da externalidade negativa. Na Secdo 4 é
realizada uma breve apresentacao do modelo de gestao e de regulacao dos
recursos hidricos brasileiros. A Secdo 5 é dedicada a uma reflexdo tedrica
sobre as estratégias e os instrumentos adotados no modelo regulatdrio da
agua brasileiro, com base na racionalidade econGmica para gestdo dos
recursos comuns. Na Secdo 6 apresentamos a alocacao negociada como
nova forma de estratégia regulatéria. Por fim, na Se¢do 7, apresentamos a
conclusdo do trabalho.

2. Desafios a regula¢ao dos recursos comuns

Conforme apontado por Cunha (2004), os recursos naturais podem ser
identificados a partir de duas classificacdes, quanto a sua natureza e quanto
aos seus regimes de propriedade. Os regimes de propriedade sdo variados e
serdo determinados por processos politicos, sendo assegurados por
contratos. Ja a natureza dos recursos pode ser identificada a partir de dois
atributos principais, sdo eles: (a) excludentes, o que se refere a dificuldade
em se excluir individuos dos beneficios gerados por um determinado bem,
(b) rivalidade, que expressa a disponibilidade daquele bem para os outros.

Os recursos comuns possuem como caracteristica principal a
rivalidade e, ao mesmo tempo, o fato de serem nao excludentes (Mankiw e
Monteiro, 2001). Rivalidade é a situacdo em que o consumo de um bem por
uma pessoa reduz a quantidade disponivel desse bem para o restante da
sociedade. O exemplo classico de bem rival seria um lago repleto de peixes.
Quando um pescador pesca um peixe no lago, significa que ha um peixe a
menos para ser pescado por outro pescador. E é neste contexto que esta
presente a rivalidade.

Os recursos comuns estdo gratuitamente a disposi¢cdo de todos os que
qgueiram utiliza-los. Dai o fato de serem ndo excludentes. Um exemplo de
bem excludente seria a televisdo a cabo. S6 pode utilizar o servico quem paga
por ele. Ja a televisdo aberta (uma vez que se obtenha o aparelho de
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televisdo) pode ser considerada um bem ndo excludente, dado que ndo se
pode impedir ninguém de utiliza-lo.

Deste modo, o regulador dos recursos comuns enfrenta um problema,
ele deve se preocupar com a quantidade do consumida pelos individuos,
uma vez que o consumo do bem por um agente afeta diretamente o
consumo do mesmo bem por outro agente. Este problema pode ser melhor
compreendido por meio da classica metafora chamada “A Tragédia dos
Comuns”.

A “Tragédia dos Comuns” é uma situa¢cdo em que individuos, agindo
de forma independente e racionalmente de acordo com seus prdprios
interesses, comportam-se em contrariedade aos melhores interesses de
uma comunidade, esgotando algum recurso comum. Para ilustrar essa
situacdo, Hardin (1968) apresenta como exemplo hipotético uma pastagem
compartilhada por pastores locais. Nesse contexto, assume-se que o0s
pastores desejam maximizar sua producao, e assim, aumentardo o tamanho
do seu rebanho sempre que possivel. A cada animal adicional, tem-se a
geracdo de dois efeitos: um efeito positivo, no qual o pastor responsavel pelo
animal adicional receberd todo o lucro sobre ele e, um efeito negativo,
decorrente da degradacdo na pastagem ocasionada pelo animal adicional.
Nesse caso, os efeitos negativos serdo compartilhados por todos aqueles que
acesso ao pasto, configurando-se, portanto, como uma externalidade
negativa. Enquanto os efeitos positivos serdo experimentados apenas pelos
pastores responsaveis pelos animais adicionais.

Externalidades sao os efeitos colaterais de uma decisdo sobre aqueles
que ndo participaram dessa decisdo, sdo os efeitos que ndo sao
internalizados pelos agentes geradores da externalidade. Surge uma
externalidade quando ha consequéncias para terceiros que ndo sdo levadas
em conta por quem toma a decisdo. A poluicdo atmosférica gerada por
veiculos automotores é um exemplo de externalidade negativa, pois apenas
uma pequena parte da polucdo gerada pelos veiculos é “consumida” pelos
proprietarios dos veiculos, uma grande parte dessa poluicdo é internalizada
por individuos que ndo sdo usuarios desses veiculos.

Quando uma pessoa usa um recurso comum, ela diminui o beneficio
gue outra pessoa poderia ter desse mesmo recurso. Na gestao dos recursos
comuns, existe a tendéncia do uso excessivo dos recursos por uns, em
detrimentos de outros, gerando, portanto, as externalidades negativas. Este
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fato ocorre justamente, porque os agentes maximizam seus beneficios
individuais ndo levando em consideracao a externalidade que geram.

Leitura semelhante a de Hardin é realizada por Olson (1995). O autor
corrobora a teoria do trabalho de Hardin argumentando que ndo ha razées
para supor que os individuos estardo dispostos a cooperar na gestdo de um
recurso comum, sobretudo, se este individuo tiver possibilidade de se
beneficiar do recurso sem necessariamente empreender esforgos para obté-
lo ou conserva-lo. Nesse cenario podemos ter uma situacdo onde custo social
é superior ao beneficio privado.

2.1 Aplicagao da Tragédia dos Comuns a agua

No caso em que os direitos de propriedade nao estao bem definidos,
o resultado das interagdes econdmicas apresentara ineficiéncia.t Trataremos
aqui de uma ineficiéncia particularmente bem conhecida, denominada “A
tragédia dos Comuns”. Situaremos esse problema no contexto de um rio
federal.

Imagine um rio federal que passa por diversos estados da federacao.
Vamos comparar dois mecanismos de alocagdo: o primeiro é a solucdo da
propriedade privada, na qual algum estado possui a nascente, por exemplo,
e decide quantos litros cada fabrica pode usar de dgua; o segundo é a solucdo
em que o rio é propriedade comunal das fabricas situadas nos estados e o
acesso a ele é livre e irrestrito.

Suponhamos que custe m unidades monetarias para tirar 1 litro de
agua do rio. A quantidade de agua que podera ser retirada vai depender de
guanto cada fabrica ja tirou de agua do rio (se muitas fabricas ja retiraram
agua do rio, sobra menos para as fabricas seguintes). Seja f(a) o valor que a
agua gera para empresa se houver a litros de agua no rio. Portanto, o valor
da dgua por litro é igual ao produto médio, f(a)/a.

Quantos litros de &4gua cada fabrica deve retirar do rio se
guiséssemos maximizar a riqueza total da federacdo? Para maximizar a
guantidade total de riqueza, montamos o seguinte problema:

max , f(a) — ma.

1 A eficiéncia econdmica estd relacionada a maneira mais equilibrada de usar os insumos necessarios a
produgdo e distribuicdo de servigos e produtos. Portanto, e ineficiéncia se refere ao ndo uso 6timo de
insumos, por exemplo.
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A producdo maxima ocorrera quando o produto marginal (PM) de
um litro de agua for igual a seu custo, m:

PM(a*) =m.

Se o produto marginal de um litro de agua for maior do que m, entao
vale a pena retirar mais um litro de agua do rio; se for menor do que m, entdo
vale retirar um litro a menos.

Se o rio federal fosse propriedade de alguém que pudesse restringir
0 acesso a ele, seria esse o resultado. Nesse caso, o proprietario da fabrica
compraria exatamente a quantidade de agua para maximizar seus lucros.

O que aconteceria se os donos das fabricas pudessem decidir usar
ou ndo o rio comum? Cada fabrica tem a escolha de retirar dgua ou nao, e
serd lucrativo fazé-lo enquanto a producdo gerada pela dgua for maior do
que o custo de sua retirada. Suponhamos que a litros de agua sejam
retirados, de modo que a producdo atual por litro seja de f{a)/a. Quando
uma fabrica pensa em retirar um litro a mais de dgua, a producdo total sera
de f(a + 1) e o nimero total de litros de dgua sera de a + 1. Portanto, a receita
que a agua gera para o fabricante sera de f(a + 1)/(a + 1). Ele tem de
comparar essa receita com o custo da agua, m. Se f(a + 1)/(a + 1) > m, é
lucrativo retirar mais agua, ja que o valor da producdo excede o custo.
Portanto, as fabricas escolherdo retirar mais dgua até que o produto médio
por litro seja igual am. Segue-se que o niumero total de litros de 4gua retirada
sera de g, onde

{f(a)}/a=m.

Outra forma de derivar esse resultado é apelar para a entrada livre.
Se for lucrativo retirar um litro de dgua do rio, as fabricas comprardo agua.
As fabricas s6 parardo de aumentar a compra de agua quando os lucros
forem zero, ou seja, quando:
f(é)-ma=0

O que é apenas um rearranjo da condic¢do no ultimo paragrafo.
Quando uma fabrica decide ou nao retirar agua do rio, ela observa o
valor extra que obtera f({a)/a, e compara isso ao custo de retirar 4gua, m. Isso
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€ bom para ela, mas o que ela deixa de considerar em seu calculo é o fato de
gue ao retirar um litro de dgua ela afeta a dgua de todas as outras fabricas.
Como ela ignora o custo social de sua retirada, havera dgua de menos norio.

Esse argumento é ilustrado na Figura 1. Nela, representamos uma
curva de produto médio (PMe) decrescente, pois € razoavel supor que a
producdo por litro caia a medida que um ndmero menor litros de dgua exista
no rio.

PMe
PMa
m=custo de
retirar1litro de
agua
|
L \\Pma | PMe
| |
| |
| |
| |
Produgdo Equilibrio da Litros dedgua
eficiente produgdo

BN

FIGURA 1 A tragédia dos comuns aplicada a agua. Se o rio for
propriedade privada, a quantidade de litros de dgua retirada sera escolhida de
modo que o produto marginal de um litro se iguale ao seu custo. Mas se o rio for
propriedade comum, retirar-se-ao litros de 4gua até que os lucros sejam zero; o

rio estard, pois, superpovoado de fabricas. Elaboracao propria.

Como o produto médio estd caindo, a curva de produto marginal
tem de situar-se sempre abaixo da curva de produto médio. Portanto, a
guantidade de litros de dgua no caso em que o produto marginal é igual am
tem de ser menor do que no caso em que o produto médio é igualam. O rio
ficara superlotado de fabricas se ndo houver um mecanismo que restrinja
seu uso. A propriedade privada fornece tal mecanismo. De fato, vimos que
se tudo com que as pessoas se preocupam for propriedade de alguém que
possa controlar seu uso e, em especial, pode impedir que outros a utilizem
de maneira excessiva, entdo ndo havera, por definicdo, externalidades.

A propriedade privada, claro, ndo é a Unica instituicdo social capaz
de incentivar o uso eficiente dos recursos. Por exemplo, seria possivel
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formular regras sobre quantos litros de dgua poderiam ser retirados do rio.
Se houver um sistema legal para garantir a observancia dessas regras, isso
pode ser uma solugao efetiva em termos de curso para prover o uso eficiente
do recurso comum. Contudo, em situagdes em que a lei seja ambigua ou
inexistente, o problema do recurso comum pode surgir com facilidade. A
pesca excessiva em aguas internacionais e o exterminio de varias espécies
de animais pelo excesso de caga constituem exemplos sombrios desse
fendbmeno.

3. Solugodes tradicionais para o problema da externalidade

3.1 Cotas e Taxas

Uma vez identificada a ineficiéncia gerada quando os direitos de
propriedades ndo sdo bem definidos, Pigou (1946) propde a taxacdo daquele
que se beneficia pelo uso de um bem em um valor que reflita o custo social
provocado pela atividade que se utiliza dos recursos naturais. Com base nas
formulagGes de Pigou, é prevista a criagdo de instrumentos de taxacdo
ambiental, visando a internalizar os custos (beneficios) ambientais por meio
da taxacdo das externalidades negativas produzidas nas atividades de
produg¢do ou consumo.

Portanto, no caso da agua, o agente que quiser retirar dgua dos rios
deveria pagar uma taxa por litros de uso, por exemplo. No direito ambiental
essa é a ldgica que fundamenta o principio denominado como usuario-
pagador. Alguns exemplos dessa mesma ldgica sdo a criacdo de taxas e
multas por emissdo de poluentes e a cobranca pela agua bruta.

Outra possibilidade é o governo simplesmente estabelecer uma
guota 6tima de retirada de agua, de modo que o nivel maximo a ser retirado
pelos agentes ndo ultrapasse o limite do 6timo social.

3.2 Barganha pelo direito de gerar externalidade

De acordo com o Teorema de Coase (1937)?, sob certas circunstancias,
a quantidade eficiente do bem envolvido na externalidade independe da

20 Teorema de Coase é uma teoria desenvolvida pelo economista Ronald Coase, que procura demonstrar
a possibilidade de uma solugdo privada 6tima as externalidades, isto €, uma solugdo sem a intervengdo
do Estado que maximiza o bem-estar social. Coase argumenta que a legislagdo voltada a solucionar tais
problemas ndo é eficiente em ajudar as partes envolvidas. Segundo Coase, se os agentes afetados por
externalidades puderem negociar (sem custos de transagdo) a partir de direitos de propriedade bem
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distribuicdo dos direitos de propriedade. Se ha barganha pela externalidade,
entdo toda ineficiéncia desaparecera. Coase (1937) defende a criacdo de
condicOes para a promocao da livre negociacao entre as partes envolvidas e
interessadas em determinado recurso prescindindo-se, assim, da acao do
Estado na regulacdo da atividade econ6mica. Suas formulacGes prop&em,
portanto, o processo de transferéncia para o mercado da decisdo sobre a
alocacdo dos recursos, minimizando a participacao direta do Estado.

Com base nas formulagées de Coase (1937), tais premissas sdo
materializadas na constituicdo de mercados nos quais se transacionam
direitos de uso dos recursos naturais, como, a experiéncia de regulacdo das
aguas no Chile. Assim, o problema da distribui¢do das cotas de dgua poderia
ser resolvido por meio da da compra e venda dos titulos de propriedade do
recurso. Na regulacdo chilena, a venda dos titulos de direitos dos usos das
aguas torna-se um bem patrimonial concessiondrio. Assim, esse direito é
registrado em cartdrio podendo, entao, ser vendido, cedido, passado como
heranga ou com objetivo de qualquer tipo de transacdao, nao havendo,
inclusive, limite na sua validade (CARRERA, 2002).

Conforme aponta loris (2010b), o debate entre a “welfare theory”
(Pigou) e “free market theory” (Coase) resultou no estabelecimento da
economia ambiental, uma subdivisdo da microeconomia aplicada ao uso e a
conservacao dos recursos naturais. Esta vertente tedrica se preocupa com a
aplicacdo de instrumentos econdmicos que garantam os padrées minimos
necessarios a conservacao dos recursos naturais e habitats. Os instrumentos
econdmicos de regulacdo da natureza recebem, no entanto, criticas de
autores que apontam a sua ineficiéncia na garantia da universalizacdo do
acesso aos bens ambientais. No caso do acesso universal a agua, o trabalho
de Bakker (2007), ja mencionado, alinha-se com essa vertente critica.

3.3 “Auto- Governo”

Por fim, uma terceira vertente tedrica tem centralidade nas
proposi¢cdes de Ostrom (1990). Ostrom (1990) prova-nos que um conjunto
de recursos comuns dispostos a varios individuos ndo é necessariamente mal
gerido pelos seus utilizadores e que a privatizacdo ou regulacdo por
entidades externas ndo sdo as Unicas, nem as solu¢Ges mais eficientes para
a gestdo sustentavel dos recursos.

definidos pelo Estado, poderdo negociar e chegar a um acordo em que as estas serdo internalizadas.
Adicionalmente, pode-se afirmar, com base nesse teorema, que a quantidade eficiente do bem causador
da externalidade é independente da distribui¢do dos direitos de propriedade.
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A teoria apresentada pela autora, intitulada de “Common Pool
Resource”, baseou-se em inUmeros estudos empiricos com populacbes que
realizam, com sucesso, a prépria gestdo de recursos comuns, como é o caso
de stocks de peixes, pastos, bosques, lagos e bacias hidrograficas, entre
outros.

Os estudos de Ostrom revelam que, desde que o conjunto de
principios e de regras de propriedade coletiva estejam bem definidos, sejam
aceites e respeitados por todos, consegue-se evitar a sobre-exploracao dos
recursos comuns. Esta abordagem refor¢ca a cooperagdo, evita o
individualismo e ela procura priorizar o bem-estar social da comunidade. A
contribuicdo de Ostrom é no dominio da equidade, da cooperacdo e da
governanca e tem como componente central a nocao de reciprocidade.

4. Gestao e regulagao dos recursos hidricos no Brasil

4.1. O modelo de gestao

A gestdo e a regulacdo dos recursos hidricos sdo orientadas no Brasil
por meio das diretrizes e instrumentos previstos pela Lei das Aguas. Dentre
as modifica¢des trazidas em relacdo ao modelo anteriormente adotado
(Cédigo das Aguas, do ano de 1934), destaca-se que ela institui a Politica
Nacional de Recursos Hidricos (PNRH), cria o Sistema de Gerenciamento de
Recursos Hidricos (SINGREH) e propGe a bacia hidrografica como unidade
para a formulagdo das politicas, para a operacionalizagdo dos instrumentos
e diretrizes previstos na PNRH.

Segundo loris (2010a), este novo marco regulatério incorpora diversos
preceitos da metodologia internacional de gestao integrada, apoiando-se em
trés eixos principais. O primeiro se refere a autorizacdo prévia para a
utilizacdo do recurso. Na Lei das Aguas, essa preocupacdo foi traduzida por
meio da previsdo de um instrumento especifico, a outorga de direito pelo
uso da agua. A outorga das dguas concretiza uma ruptura com os padroes
vigentes no Cédigo das Aguas, no qual a 4gua era gerida como um recurso
infinito. A partir da previsao desse instrumento, dois aspectos passam a ser
valorizados, a disponibilidade dos recursos hidricos (oferta), tomando por
base a capacidade de suporte dos mananciais, € a preocupacdao com a
qualidade das aguas efluentes.

O segundo associa-se ao pagamento de taxas equivalentes ao impacto
ambiental causado pelo uso do recurso, com base no principio do poluidor-

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 10, n. 2, p. 297-325, maio/ago. 2019



Regulagdo da dgua no Brasil: estratégias atuais, desafios e uma nova
possibilidade regulatéria

pagador3. O modelo de gestdo brasileiro prevé, entdo, a criacio do
instrumento de cobranca pelo uso da agua bruta.

E, por fim, cita-se a constituicdo de fdéruns que possibilitem a
participacao social nas deliberagdes a respeito da gestdo do recurso. As
instancias previstas no marco normativo com esta finalidade sdo os
conselhos nacional e estadual de recursos hidricos e os comités de bacia
hidrografica.

A Llei das Aguas propde uma divisio entre as entidades e os
organismos que tém atribuicdo de formulagdo das politicas publicas e
aquelas voltadas para sua execucdo. No entanto, na pratica, conforme
apontam Assuncdo e Bursztyn (2001) encontram-se grandes dificuldades na
operacionalizacdo deste sistema e na distingcdo entre os papéis de cada um
dos entes constituintes do mesmo. As dificuldades encontradas na
operacionalizacdo do SINGREH estdo relacionadas, sobretudo, a necessidade
de supressdo das fronteiras politico-administrativas, em razdo da adocgdo da
bacia hidrografica como unidade de gerenciamento da politica e a falta de
apoio institucional entre as entidades que compdem este Sistema. Pode-se
dizer que a regulacdo e a gestdo dos recursos hidricos brasileiros enfrentam,
em primeiro lugar, um desafio de cunho geoinstitucional (PIRES DO RIO,
2008).

Isto se deve, ao fato de a 4gua e as superficies de regulacdo que
incidem sobre ela serem formadas por um processo de sobreposicao de
estruturas institucionais, de redes e infraestruturas, como exemplo, a rede
de abastecimento publico e de aparatos administrativos de diferentes
escalas (municipal, estadual e federal), as quais ndo conseguem ser
completamente compreendidas pelo novo arranjo institucional criado pelo
SINGREH (PIRES DO RIO; PEIXOTO, 2001; PIRES DO RIO et al., 2016).

Com a finalidade de operacionalizar a gestdo da agua por meio da
unidade de planejamento da bacia hidrografica, foram previstas na Lei das
Aguas a criacdo de arranjos institucionais em conformidade com os limites
naturais do sistema hidroldgico, os comités de bacia hidrografica.

3 Este principio encontra previsdo no §32 do artigo 225 da CF/88: “§22 - Aquele que explorar recursos
minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida
pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei. § 32 - As condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sang8es penais e administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
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Nesse sentido, o SINGREH foi previsto com a composicdo das
seguintes instancias: (i) o Conselho Nacional de Recursos Hidricos; (ii) 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
orgdos dos poderes publicos federal, estaduais, do Distrito Federal e
municipais cujas competéncias se relacionem com a gestdo de recursos
hidricos e (vi) as Agéncias de Agua e as entidades delegatdrias. O modelo
prevé que a agua seja gerida a partir de duas escalas, federal ou estadual.

Por fim, cabe destaque para a criagdo de uma Agéncia reguladora, a
Agéncia Nacional de Aguas (ANA), criada posteriormente a publicacdo da Lei
das Aguas, por meio da Lei n. 9.984 de 17 de julho de 2000. A criagdo da ANA
se insere em um contexto de mudancas ocorridas a partir do final dos anos
1990, no qual passam a ser criadas diversas agéncias reguladoras no Brasil,
as quais sao entendidas como entes administrativos independentes. A ANA
tem como fungbes principais a implementacdao e a fiscalizacdo dos
pressupostos e instrumentos previstos na PNRH no territdrio nacional.

4.2. O modelo de regulagao

Para compreensdo dos efeitos da regulacdo e dos resultados da
atividade regulatdria na gestdo dos recursos hidricos no contexto brasileiro,
€ necessario fazer uma reflexdo, em primeiro lugar, sobre a atuacdo da
Agéncia reguladora, a ANA. A sua criacdo acompanhou o modelo de
regulacdo adotado no periodo das politicas desestatizadoras, cujo contexto
objetivava, principalmente, a regulacdo da prestacdao de servicos de
interesse publico. Conforme aponta Aragdo (2007), a criacdo de agéncias
autbnomas esteve estritamente relacionada a um duplo movimento que
compreendeu o enxugamento do papel do Estado na economia e um
conjunto de instrumentos de reforma administrativa que visavam a
flexibilizacdo da gestdo publica. Essa dupla dimensdo se materializou,
portanto, na criacdo de diversas agéncias reguladoras no pais.

A regulacdo da agua, no entanto, tem especificidades as quais ndo sdo
comportadas por um modelo de regulacdo desenhado para ser aplicado a
fiscalizacdo da prestacdo de servigcos publicos, em face da sua natureza
multipla, pois, além da sua condicdo de recurso, também é elemento
essencial para a garantia dos processos ecolégicos e da vida humana. Diante
desse “dilema”, que é inerente a gestdo e a regulacdo dos recursos naturais,
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a agua enquanto alvo da regulacdo enfrenta desafios especificos. Estes
desafios residem, sobretudo, na dificuldade de se pensar mecanismos que
incentivem o uso racional do recurso sem que, ao mesmo tempo, rompa-se
com a possibilidade de universaliza¢gdo do seu acesso.

Portanto, a ANA tem atribuicbes regulatérias que diferem
severamente das atribuicGes e finalidades das agéncias criadas para regular
a prestacao de determinados servicos, como telefonia e transporte, por
exemplo. Cabe a ela supervisionar, controlar e avaliar as a¢des e atividades
decorrentes do cumprimento da legislacdo federal, além de disciplinar, em
carater normativo, a implementacdo, a operacionalizagdo, o controle e a
avaliacdo dos instrumentos previstos na Lei das Aguas no territério nacional.

Conforme apresentado anteriormente, ha distingdes no modelo
brasileiro de gestdo e regulacdo dos recursos hidricos sobre os agentes que
atuam no planejamento e os agentes que atuam na gestdo da agua, bem
como das fungdes regulatodrias. As atividades de planejamento e gestdo do
recurso serdo discutidas no ambito dos comités de bacia hidrografica, em
primeira instancia, e dos conselhos estaduais e nacionais em dultima
instancia. Com base nas discussGes serdo elaborados e aprovados os planos
e as politicas de gestdo dos recursos, documentos nos quais sdo apontados
0s usos prioritarios das bacias hidrograficas que deverdo estar apoiados nos
principios trazidos pela Lei das Aguas. A fiscalizagdo e a regulacdo do recurso
é realizada pela ANA, em bacias federais, e pelos 6rgdos ambientais
estaduais, no caso das bacias estaduais. Como instrumentos principais para
a execucgao da regulacao temos a outorga dos direitos de uso e a cobranca
pelo uso da dgua bruta, ambos previstos na Lei das Aguas.

A distribuicdo das “cotas” de agua é realizada por meio da emissdo da
outorga, a partir da qual concede-se o direito de uso sobre o recurso em uma
determinada bacia. O Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH) é
responsavel pela aprovacdo dos critérios gerais para a alocagdo da agua,
inclusive para a outorga. No nivel estadual, os critérios de aloca¢do da agua
sdo tradicionalmente definidos pelas agéncias governamentais de nivel
federal ou estadual e as prioridades em nivel da bacia sdo definidas pelos
comités de bacia nos Planos de Bacia, instrumentos que também tem
previsdo na Lei das Aguas. Embora a orientac3o para a priorizacdo dos usos
e dos agentes que terdo acesso a agua seja realizada de forma
descentralizada e participativa, o direito de acesso a agua e o controle dos
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seus aspectos quantitativos e qualitativos sera realizado pelo Poder Publico,
em ambito estadual e federal.

O ato de outorga pode ser entendido como um ato administrativo de
autorizacdo, por meio do qual o Estado faculta a utilizacdo dos recursos
hidricos para aqueles que a pleiteiam. O descumprimento dos termos da
outorga ou a utilizagdo dos recursos hidricos sem este instrumento
constituem infracdes e ensejam a aplicacao de penalidades por parte dos
Orgdos gestores. Segundo Spolidorio (2017), o instrumento de outorga se
enquadra no classico exercicio do poder de policia administrativo e no
bindmio regulatoério a partir da légica do comando e do controle, ou seja, a
regulacdo direta pelo Poder Publico, nesse caso, por meio de agéncias
governamentais.

A outorga é um importante meio de que dispGe o Poder Publico para
controlar o uso de recursos hidricos. Todavia, isoladamente, tal instrumento
nao tem sido capaz de apresentar solucGes aos desafios em relacdo a gestdo
da agua no pais, especialmente, em razdo da baixa capacidade de regulacdo
dos 6rgaos gestores dos recursos hidricos. Spolidorio (2017) redne algumas
questdes que ilustram as falhas que sao frequentemente identificadas na
emissdo das outorgas no caso brasileiro, das quais destacamos: (i) a
existéncia de usudrios que solicitam a autorizacdo do uso em volumes
maiores do que realmente necessitam, mesmo em bacias nas quais a
cobranca ja tenha sido implementada, (ii) a ndo solicitacdo de cancelamento
da outorga em casos em que o uso da agua tenha cessado, (iii) o alto nimero
de usuarios irregulares de agua, (iv) o grande universo de usuarios no
territério que dificulta a fiscalizacdo do uso da agua. Somam-se a estes
aspectos as fraquezas institucionais dos 6rgados gestores de recursos hidricos
estaduais, muitos dos quais possuem baixa capacidade outorgante e
fiscalizadora.

Outro importante instrumento regulatério dos recursos hidricos no
Brasil se trata da cobranca pelo uso da dgua bruta. A determinag¢do do valor
econdmico de um bem busca equalizar a relagdo entre a oferta e a procura
por esse bem no mercado. Parte-se do principio de quanto maior a oferta,
menor o valor do bem. A ldgica contraria é igualmente valida. Quando a
oferta é menor que a procura pelo bem, mais escasso ele se torna e seu valor
tende a aumentar. No entanto, a condi¢do da dgua como bem essencial ao
suprimento das necessidades humanas e ecoldgicas, traz desafios ao calculo
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da cobranca pelo uso da dgua, os quais ndo sdo compreendidos estritamente
pela ldgica da oferta e demanda.

Isto porque, conforme problematiza loris (2010b), a d4gua pode ser
apropriada por mais de um usuario em uma mesma fonte e, também, porque
a disponibilidade de agua pode variar conforme as areas e os periodos,
enquanto que os usos variam de acordo com as ldgicas socioeconémicas e
os valores culturais.

O calculo para a cobranca de agua tem como objetivo financiar a
gestdo dos recursos hidricos e reduzir as externalidades ambientais
negativas. No entanto, a criacdo de pregos O&timos para atingir
simultaneamente ambos os objetivos ndo é possivel, e, por isso, a
determinacdo do valor da cobranca é geralmente resolvida a niveis
subdtimos? (MOTTA, 1998). Logo, tem-se que a pratica da cobranca, em
muitos casos, ndo gera a receita necessaria para a promocdo de uma gestdo
eficiente e tampouco cria incentivos para o uso de agua de forma mais
racional. Com isso, ela tem se demonstrado inefetiva para o atendimento
dos objetivos previstos na Lei das Aguas. A esse fato, soma-se ainda a baixa
implementacdo do instrumento da cobranca no territdrio brasileiro, em
especial, em regides onde se concentram os grandes usuarios da agua, como
o Centro-Oeste brasileiro, por exemplo.

5. Racionalidade econ6mica e o modelo brasileiro de regulagdo da
agua

A presenca da retdrica econGmica na gestdo dos recursos naturais tem
origem nas discussGes que deram génese ao debate ambiental moderno, no
qual a ideia de racionalizacdo dos recursos naturais passa a ser
compreendida como uma “solugcdo” para viabilizar a manutencdo de
determinados padrdes de consumo e crescimento econémico dos paises,
especialmente, os paises desenvolvidos.

No Brasil, como ja mencionado, a gestdo da agua é orientada pela
racionalidade econdmica. Isto se dd com base nos pressupostos e
instrumentos preconizados pela Lei das Aguas, a partir da qual a dgua é

4 Os parametros atuais que orientam a pratica da cobranga ndo geram a receita necessaria para aprimorar
a gestdo dos recursos nem cria incentivos para um uso mais eficiente do mesmo. Por outro lado,
aumentar o valor da cobranga do acesso a agua bruta contrasta com o objetivo de assegurar a garantia
universal ao recurso.
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entendida como: um bem escasso, dotado de valor econémico e o qual dever
ser gerido de forma racional. Os principais instrumentos que viabilizam a
regulacdo do acesso a dgua sdo a outorga dos direitos de uso e a cobranca
pelo uso da dgua bruta, conforme ja exposto. Estes dois mecanismos relinem
as solucdes adotadas para o problema das externalidades geradas quando
diversos usudrios captam livremente o recurso de uma determinada fonte,
tal como descrito por Hardin na “Tragédia dos Comuns”.

Em diversas experiéncias internacionais de gestdo das aguas, a
propriedade privada tem sido a solucdo adotada para o problema da
exploracao indiscriminada do recurso. Nestes casos, podendo ser citados o
Chile e a Austradlia, prioriza-se a formac¢do de mercados da 4gua como uma
forma de incentivar o uso racional dos recursos. Conforme aponta Martins
(2013), a instituicdo de mercados de direitos de dgua se baseia nas teorias
neoclassicas do marginalismo, as quais entendem que, dentro de um sistema
de livre mercado, a escassez relativa de um bem determinard
automaticamente a elevacao de seu preco, estimulando assim que os
consumidores venham a otimizar o seu uso.

No caso brasileiro, devido ao fato de a dgua ser entendida como um
bem com valor econdmico e reconhecida como um recurso essencial a
manutencdo das diferentes formas de vida e processos socio-ecoldgicos,
busca-se garantir a universalizacdo do seu acesso. Os critérios definidos para
a alocacdo da dgua nao depositam confianca exclusiva nos mercados, bem
como as solucgdes propostas ndao admitem a adoc¢ao da propriedade privada
em relagdo ao recurso.

Dessa forma, a regulacdo sobre a quantidade de litros de agua que
podera ser retirada de um determinado corpo hidrico tomara como base a
quantidade de agua disponivel em uma determinada bacia e os usos
prioritarios estabelecidos para ela, tomando como base os pressupostos
previstos na Lei das Aguas. Assim, devera ser definido pelo poder publico e
pelos drgdos intersetoriais constituintes do sistema de gestdo quais serdo os
critérios politicos e sociais adotados, visando a uma distribuicdo mais
equanime do recurso no territdrio pelos diferentes usuarios.

Desse modo, tem-se que em cada bacia hidrografica, seja de dominio
federal ou estadual, os comités de bacia referentes aquela bacia poderdo
estabelecer, com base no Plano de Bacia, quais deverdao ser os usos
prioritarios da 4gua naquele territério. Importante destacar que estes
critérios, que fundamentardo a tomada de decisdo sobre a emissdo das
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outorgas, ndo deverdo romper com a defesa da garantia do uso multiplo do
recurso, além de respeitar em situacbes de escassez a priorizagdo da
dessedentacao dos animais e abastecimento humano, conforme previsto no
art. 12, |1l da Lei das Aguas.

Na pratica, a outorga podera se mostrar eficiente para o alcance do
uso racional do recurso, superando-se, assim, o problema dos “recursos
comuns”, se estiver amparada por um arranjo técnico-institucional eficiente
qgue permita (i) amplo conhecimento dos dados hidrolégicos de uma
determinada bacia, de forma a subsidiar a identificacdo dos usos prioritarios
do recurso; (ii) existéncia de instancias colegiadas fortalecidas; e (iii)
eficiéncia dos drgdos gestores responsaveis pela emissdo e controle das
licencas de outorga.

Contudo, especialmente em situa¢des de escassez do recurso, é
possivel se observar casos em que 0s usos prioritarios para abastecimento
humano e animal ndo tem sido privilegiados. Os autores Melo e Marques
(2014), ao tratarem da instalagdo do Complexo Industrial e Portuario de
Pecém?, localizado no Ceard, demonstraram que a forma como a regulacdo
da agua vem sendo realizada naquele territdrio tem privilegiado a finalidade
econ6mica em detrimento do atendimento das necessidades bdsicas da
popula¢do que vivem em uma situacgdo de escassez hidrica cronica.

A cobranca pelo uso da agua bruta também consiste em um
importante instrumento adotado no modelo regulatério brasileiro, o qual
tem como finalidade, sobretudo, gerar desincentivo para o uso irracional ou
desenfreado do recurso. Os pressupostos para atribuicdo de um valor
monetario aos recursos hidricos, que neste caso se refletem na cobranca de
uma taxa sobre o uso da dgua, tém como base a solucdo proposta por Pigou
(1946) para o problema das externalidades negativas.

Assim, ao se propor uma taxacao para aquele que se beneficia do uso
da dgua, permite-se uma aproximacao entre custos privados e custos sociais,
ao mesmo tempo em que se pode gerar receitas para amenizar os impactos
negativos sobre os aspectos tanto quantitativos (perda de agua por escassez)
e quanto qualitativos dos recursos hidricos (perda de dgua por poluicdo).

A adocdo da cobranga pelo uso dos recursos hidricos também tem
como uma de suas orientacdes basicas o principio do poluidor-pagador,

5 0 Complexo foi inaugurado em 2016 e o volume outorgado para seu funcionamento foi de 9.460.800m?3,
conforme consulta ao site da Secretaria de Recursos Hidricos do Ceara. Disponivel em:
<http://outorgasvigentes.cogerh.com.br/>. Acesso em: 08 ago. 17.
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adotado pelas legislagcGes ambientais dos paises filiados a OCDE. Tal principio
pressupde que o agente econdmico poluidor teria um desincentivo para
poluir por meio da cobranca de uma taxa, a qual reverberaria negativamente
em sua posicao no mercado por meio da elevacdo de seus custos individuais
(OCDE, 2015a).

Embora a solugdo por meio da proposta de internalizacdo das
externalidades negativas exclusivamente pelos agentes poluidores possa
apresentar-se como eficiente para os casos de agentes poluidores com
reconhecido interesse econdmico®, no caso da sua aplica¢do a regulacdo da
agua, ainda é baixa a taxa de implementacdo do instrumento da cobranga no
territério brasileiro, pois ela sé foi implementada integralmente em dois
estados: Rio de Janeiro e Ceara (ANA, 2017). Dessa forma, ainda que ela
venha sendo adotada em algumas bacias federais e estaduais de forma
individualizada, a regido Norte e Centro-Oeste, na qual se concentram
grandes usudrios da agua, sdo aquelas que concentram menor taxa de
implementacao do instrumento.

6. Alocagao negociada como uma nova estratégia regulatéria

Pode-se dizer que a saida pela valoracdo do recurso como forma de
alcancar a eficiéncia na sua gestdo e regulacdo tem se demonstrado falha.
Entendemos por eficiéncia, nesse caso, a garantia do alcance aos dois
principais objetivos trazidos pela Lei das Aguas, quais sejam: incentivo a
racionalizacdo do recurso e a garantia de acesso universal ao mesmo para as
atuais e futuras geracgdes. As falhas sdao evidenciadas com base na eclosdo de
diferentes cendrios de crise hidrica no territério brasileiro, conforme ja
citado anteriormente, os quais sujeitam os usuarios da dgua a uma situacdo
de privacao do acesso ao recurso.

Em face da identificacdo de deficiéncias, loris (2010b) questiona o
direcionamento de criticas a ineficiéncia administrativa ou falta de
informacdes para dar suporte ao processo de decisdo, ao invés de concentrar
0 questionamento sobre as reais causas da escassez e em quem s3o 0s
principais beneficiados pelo uso da agua.

Diversas criticas podem ser direcionadas ao modelo regulatério dos
recursos hidricos brasileiro. Para Spolidorio (2017) a regulagdo dos recursos

6 Nesse caso a internalizagdo das externalidades pelos poluidores é mais eficiente pois trata-se de caso
que, em geral, envolve alto custo de transagdo. E na verdade muito dificil de se descobrir quem
conseguiria internalizar essa poluicdo a um custo mais baixo.
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hidricos com base no binébmio comando e controle ndo se configura em uma
acao efetiva no caso brasileiro. Dentre as razdes, o autor destaca a baixa
capacidade fiscalizadora dos 6rgdos gestores outorgantes, que compreende
recursos humanos, materiais e orcamentarios reduzidos.

A esta critica, acrescentamos a falta de clareza sobre os critérios que
determinam como o Poder Publico outorgante determinara quais serdo os
usudrios e usos prioritarios em determinadas bacias hidrograficas. Isto
porque, ainda que se encontre informagdes nos Planos de Bacia que sirvam
de orientagdo para a emissdo das outorgas, tais como balanco hidrico e
atividades prioritarias nas diferentes bacias, ndo sdo definidos critérios
objetivos a partir destes documentos, que fundamentem a divisao das cotas
de alocagao do recurso.

Diante das dificuldades enfrentadas pelo atual modelo regulatdrio dos
recursos hidricos para o alcance dos objetivos previstos na Lei das Aguas
brasileira, a alocacdo negociada da dgua emerge como uma alternativa. A
discussdo sobre a regulacdo dos recursos hidricos brasileiros por meio da
alocacdo negociada se insere nas discussées que vem sendo promovidas a
luz da teoria da regulagdo responsiva.

Braithwaite (2006) propGe uma nova forma de regulac¢do, que ndo se
alinha com as teorias da regulacdo econdmica das Escolas americana e
francesa. A regulacao responsiva pode ser entendida como a capacidade do
regulador de compreender a interacdo social, de forma a estabelecer um
arranjo institucional que induza o regulado a obedecer as normas
espontaneamente e de forma negociada. Nesse contexto, a capacidade de
didlogo entre o regulado e o regulador é uma premissa e o didlogo pode ser
compreendido como o método principal dessa tipologia de regulacdo,
estando, portanto, amplamente associada aos ideais da democracia.

A regulacdo responsiva, embora tenha sido pensada para ser aplicada
em paises desenvolvidos, apresenta potencialidades que permitem refletir
sua aplicacdo no contexto das economias em desenvolvimento. Braithwaite
(2006) propde a compreensao da logica da regulagdo responsiva a partir da
elaboracdo de uma pirdmide que tem como objetivo principal auxiliar na
distincdo da linha ténue entre a aplicacdo da punicdo e da persuasdo. A
piramide da regulacdo responsiva difere da piramide da regulacdo com base
na légica do “comando e controle”, fundamentalmente porque tem
centralidade na dindmica das acoes.
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A piramide da regulacdo responsiva é composta por trés partes. A base
da piramide, 1. Justica restaurativa, visa a uma abordagem mais deliberativa
entre os regulados, buscando-se, no entanto, assegurar o cumprimento das
legislacdes. Na medida em que se avanca para a parte 2. Dissuasdo, passa-se
a ocorrer intervencgdes mais exigentes para os agentes que estao envolvidos
no processo regulatério. Por fim, na parte 3. Incapacitacdo, deverdo ser
utilizadas abordagens punitivas, embora o autor aponte que as mesmas
devam ser usadas com restricdo. Nesta fase da regulacao, identificou-se a
incapacidade de negocia¢do por parte do regulado, apds a ocorréncia de
amplas tentativas de didlogo. Nesse sentido, torna-se necessaria a atuacdo
mais incisiva por parte do Estado, que podera se dar por meio de punicgoes.

/\

3. INCAPACITAGAO Estdgio de incompeténcia ou incapacidade do regulado

2. DISSUASAO Estagio de racionalidade do regulado

1. JUSTICA RESTAURATIVA Regulado é um ator virtuoso

FIGURA 2. Piramide da Regulacio Responsiva.
Fonte: Braithwaite (2006) modificado pelos autores.

A regulacdo responsiva pode ser entendida, portanto, como a
delegacdo do poder regulador do Estado a certos grupos, que podem estar
amplamente associados a dindmica do mercado ou a outros segmentos
sociais especificos diretamente ligados ao objeto regulado. Assim, por meio
da delegacdo regulatéria para grupos de interesse, busca-se que sejam
formadas espécies de networkings, por meio dos quais ocorrerd uma
autorregulacdo dos grupos. Nesse contexto, as peculiaridades da situacao,
do universo regulado, além de fatores sociais, politicos, econémicos e
historicos irdo moldar como este tipo de abordagem sera posta em pratica
(BRAITHWAITE, 2006).

A alocagdo negociada da agua pode ser entendida como um
conjunto de processos e instrumentos que sdo aplicados a luz da regulacdo
responsiva. Este conjunto de processos e ferramentas sdo utilizados para
compartilhamento dos recursos hidricos entre os diversos segmentos de
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usudrios, com base na elaboracdo de planos de recursos hidricos que
definem a disponibilidade de agua e as diretrizes orientadoras da emissao da
outorga de direito de uso de recursos hidricos a usuarios individuais.
Também incluira a alocacdo dos recursos hidricos no longo prazo, bem como
os ajustes sazonais do volume de agua disponivel para os diferentes usuarios
e a alocacdo das aguas superficiais e subterraneas (OCDE, 2015a).

Conforme aponta OCDE (2015a), é importante haver uma avaliacdo
técnica dos orgdos gestores e outros atores do SINGREH quanto a
disponibilidade de agua para ser alocada em dado corpo hidrico, além da
definicdo de critérios de priorizagdo entre os usuarios e critérios para a
concessao de outorgas para dado grupo. Importante mencionar que a Lei das
Aguas ja prevé critérios para a priorizacdo dos usos da dgua em casos de
escassez, - conforme seu art. 12, Ill: “em situacdes de escassez, 0 uso
prioritario dos recursos hidricos € o consumo humano e a dessedentacdo de
animais” -, e que estes critérios devem estar em consonancia com o que
prevé a legislacdo. No caso da crise hidrica enfrentada pelo estado de Sado
Paulo no ano de 2014, houve conflito pelo uso da &gua entre o
abastecimento publico e a geracdo de energia na metropole Paulista em
razao do atingimento do volume morto do principal sistema produtor de
agua da regido, o reservatdrio do Cantareira, e neste caso, foi priorizada a
captacdo pela Companhia de Abastecimento Publico de Sdo Paulo (SABESP).

Embora a OCDE preze pela importdncia da avaliagdo técnica,
Spolidorio (2017) reforca que o processo de alocacdo nido deve se restringir
aos aspectos técnicos, refletindo uma postura unilateral do Poder Publico.
Nesse contexto, esse insere no debate da alocacdo negociada a necessidade
de reforco/resgate da participacdo social tanto na definicdo dos critérios
técnicos por parte do Poder Publico, quanto nos parametros das negociacées
gue alocam a 4gua entre os diversos setores de uso, de forma que os riscos
e as oportunidades da aloca¢do das aguas sejam compartilhados entre o
Estado e os usuarios.

Assim, a busca por pressupostos regulatérios que sejam capazes de
redistribuir as responsabilidades entre o poder publico e os usuarios pode
ser considerado um caminho eficaz. Como vantagem, apresenta-se a
possibilidade de uma aplicacdo mais legitima das regras a partir da
percepcdo dos usuarios de que as mesmas estdo sendo construidas de forma
coletiva, ou seja, negociadas entre o Poder Publico e os interessados no
recurso (SPOLIDORIO, 2017).

Com base na elaboracdo da pirdmide da regulacdo responsiva,
Spolidorio (2017) elabora uma piramide para o caso da aloca¢do negociada
da agua, a qual sera composta de trés partes principais, 1. Etapa dialdgica, 2.
Autorregulagdo, 3. Intervengdo estatal.
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/\

3. INTERVENGAO ESTATAL

i

2. AUTORREGULACAO

/ \

1. ETAPA DIALOGICA

FIGURA 3. Piramide da Regulac¢io Responsiva aplicada a agua.
Fonte: Spolidorio (2017) modificado pelos autores.

A principal vantagem dessa escolha regulatdria reside na
coletivizacdo da concessdao da outorga, a qual oferece uma op¢do de
simplificacdo da gestdo e regulagdo da dagua. Verifica-se, assim, uma
transferéncia da responsabilidade gerencial a usuarios locais, organizados ou
ndo formalmente. Com isso, o Poder Publico reduz a necessidade de controle
e monitoramento, ja que este é realizado localmente, em um ambiente de
conformidade entre os usudrios (OCDE, 2015).

Dentre os requisitos necessarios a aplicacdo dessa ldgica, trés
elementos sdo essenciais, conforme apontam Lucivania et al. (2006): (i)
amplo conhecimento técnico das equipes quanto as questdes de
disponibilidade hidrica, para subsidiar as discussGes sobre a aloca¢do do
recurso; (ii) conhecimento sobre a estrutura institucional do sistema de
gerenciamento estadual ou federal; e, (iii) arcabougo legal sdlido, que
permita a criacao de regras formas e informais.

Outro ponto relevante, se refere a necessidade de garantia da
participacdo social e o envolvimento direto dos usudrios interessados no uso
da agua, ndo apenas por intermédio das instancias decisérias, como os
comités de bacia hidrografica. Isto porque, embora os comités sejam
representativos, eles nao refletem a totalidade dos interesses setoriais de
uma bacia (SPOLIDORIO, 2017).

Por fim, importante sinalizar que a légica da alocacdo negociacdo
tem se demonstrado exitosa em casos de escassez hidrica, como nos estados
do Ceard, Paraiba e Rio Grande do Norte, nos quais grande parte do
abastecimento hidrico se da em decorréncia dos reservatdrios de aguas, ja
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qgue os rios estaduais sdo, na sua maioria, intermitentes e nao-perenes.
Nesse sentido, importante enfatizar que ainda ndo ha trabalhos que
estudem essa ldgica aplicada em casos de ampla disponibilidade do recurso.

Outro desafio que se demonstra central na adog¢do da alocacao
negociada, refere-se a necessidade de garantia de uma capacidade de se
amortizar as cotas de poder diferenciadas, presentes entre os diferentes
usudrios interessados na agua, de forma a possibilitar condi¢des equanimes
de negociacdo sobre as solugdes que serdo adotadas para a alocacdao dos
recursos, de forma a evitar que os agentes que detém hegemonia econémica
e/ou politica sejam privilegiados nas solucdes adotadas por meio deste
mecanismo.

7. Consideragoes finais

A regulacdo da agua enfrenta um primeiro desafio, inerente a
regulacdo dos recursos naturais, que é criar mecanismos e estratégias que,
ao mesmo tempo, incentivem o uso racional do recurso e garantam sua
universalizacdo. No Brasil, este dilema é equacionado por meio da instituicdo
de dois instrumentos principais, a outorga de direitos sobre os usos da agua
e a cobranca pela agua bruta.

Estes instrumentos consistem em estratégias regulatérias que tém
como base as solugdes que vem sendo formuladas por Hardin (1968) e Pigou
(1946) para a gestdo e a regulacdo dos recursos comuns, cujas teorias
encontram na aplicacdo da racionalidade econGmica uma saida para o
enfrentamento da problematica que naturalmente se desenha na
distribuicdo do recurso.

Logo, podemos dizer que a regulacdo dos recursos hidricos
brasileiros é realizada com base em uma racionalidade econémica e cuja
premissa é garantir a universalizacdo do acesso. Contudo, na pratica, embora
a distribuicdo das cotas de agua deva ser orientada por meio dos
instrumentos de gestdo previstos na Lei das Aguas, a sua aplicacdo tem
resultado em falhas regulatdrias, que sdo ilustradas a partir da eclosdo de
cendrios de crise hidrica no territorio e das fraquezas institucionais
apresentadas pelos diversos drgdos gestores.

Para que a emissdo das outorgas se demonstre efetiva, é desejavel
a adocdo de critérios claros sobre usos, quantidades e agentes que deverdo
ser priorizados, especialmente em cenarios de escassez, além de um aparato
tecnoldgico e administrativo que viabilize a tomada de decisdo. Quanto a
aplicacdo da cobranca, Motta (1996) apontou que ndo é possivel estabelecer
parametros para compor os calculos da cobranga da dgua que sejam capazes
de atender ao mesmo tempo, ambos objetivos previstos na Lei das Aguas:
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gestdo racional e universalizagdo do acesso. Assim, os precos da dgua passam
a ser definidos em padrdes subdtimos.

Em face do contexto brasileiro, a busca por novas
abordagens regulatdrias para o recurso se demonstra premente. A
promocao de estudos empiricos a respeito da forma como a agua é regulada
no Brasil, assim como de estudos direcionados as experiéncias regulatorias
gue ndo encontram na teoria da regula¢gdo econ6mica uma saida trivial pode
ser promissora para o alcance de alternativas que possam abarcar de forma
mais ampla os problemas que narramos.

A alocacdo negociada da agua é uma pratica que vem se
fortalecendo como uma espécie de alternativa ao binbmio comando e
controle e a légica estritamente econ6mica de alocacdo do recurso (oferta e
demanda). Isto porque ela vem acompanhada de uma participacgdo social
mais direta e efetiva, com base na construcdo de didlogos entre o Poder
Publico e agentes interessados no recurso, dentro de uma estratégia de
regulacdo responsiva.

Entende-se que sua pratica atrelada a processos participativos pode
fortalecer a capacidade reguladora do Estado, pois além de contar com o
apoio dos proéprios usuarios da dgua diretamente interessados no processo,
ainda sera possivel criar ambientes de autorregulacdo entre esses usuarios.
Cabe assinalar que o fortalecimento da negociacdo entre os usuarios ndo
deve ser traduzido como um direcionamento da responsabilidade da
regulacdo da agua para o mercado.

Por fim, reitera-se que o sucesso desta aplicagdo tem se
demonstrado restrito a situagdes de escassez do recurso. Ainda nao foram
publicados trabalhos que demonstrem como a regulagao responsiva poderia
ser aplicada em situacGes de abundancia do recurso, o que reforca a
necessidade de fomento a pesquisas futuras que se proponham a pensar
sobre esta possibilidade. Entende-se também que o sucesso da adogdo da
regulacdo responsiva no caso brasileiro estara diretamente condicionado a
capacidade de se pensar solugdes que viabilizem uma maior amortizacao das
cotas de poder diferentes entre os usudrios da agua.
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