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RESUMO

A gestdo das aguas no Brasil ganhou novos contornos com a promulgacéo da lei
9.433/97 e a instituicdo a figura dos comités de bacia hidrogréafica. Neste modelo
brasileiro, inspirado na experiéncia francesa, a gestao de recursos no Brasil passa a
ser descentralizada e participativa. Assim, o elemento de regulacéo no setor néo fica
claramente estabelecido. Por isso, este trabalho busca entender de que forma atua a
Agencia Nacional de Aguas, levando em conta os aspectos das fun¢des que lhe sdo
atribuidas e a perspectiva tedrica a respeito da Regulacdo e das Agéncias
Reguladoras. O objetivo geral deste trabalho, portanto, é identificar a natureza e da
ANA e analisar o seu papel na Regulacdo dos Recursos hidricos no Brasil e sua
relacdo com demais integrantes do Sistema Nacional de Recursos Hidricos. Trata-se
de um trabalho descritivo de carater exploratdrio realizado por meio de pesquisa
documental, e levantamento bibliografico. Apresenta um panorama historico
evolutivo da gestao e regulagéo dos recursos hidricos no Brasil, apresentando ainda
o atual marco legal do setor. Em seguida, para se contextualizar o processo
regulatorio no Brasil, apresenta uma breve discussao sobre a origem do Estado de
Bem-Estar Social, bem como a crise pela qual passou durante as décadas 70 e 90,
com reflexos econdmico-ideologicos que afetaram profundamente a estrutura do
Estado Brasileiro, conduzindo a reforma do de seu aparelho institucional, dando
inicio o um processo de agencificacdo no pais. Sdo discutidos também os aspectos
tedricos da Regulacao, e suas implicacdes nas relacdes entre o Estado, a sociedade
e os prestadores de servico, bem como no aparato organizacional necessério para
efetivacdo da regulacdo. Em seguida é analisada a funcédo de regulacdo no Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, evidenciando a difusdo desse
elemento por todo o SINGREH, concluindo-se que a regulacdo no setor nédo é
realizada por um anico ente, sendo a existéncia da ANA fruto de um processo de
mimetismo simbdlico ocorrido num contexto de mudanca nos modelos de gestao
publica no pais, ndo sendo tal existéncia sustentada por argumentos técnicos e
conceituais.

Palavras-chave: Regulacdo. Agencificacdo. Gestdo de Recursos Hidricos. Agéncia
Nacional de Aguas.



ABSTRACT

Water management in Brazil has gained new contours with the enactment of Law
9.433/97, which established the figure of hydrographic basin committees. The
Brazilian model of water resource management, inspired by the French experience,
becomes decentralized and participatory. Thus, the element “regulation” in this sector
is not clearly established. Therefore, this study aims to understand how works the
Brazilian National Water Agency, ANA (abbreviation in Portuguese), considering the
aspects of the functions assigned to it and the theoretical perspective concerning the
Regulation and Regulatory Agencies. The aim of this study is to identify the nature of
the ANA and analyze its role in the regulation of water resources in Brazil and its
relationship with other members of the National System for Water Resources. This is
a descriptive, with exploratory character conducted through documentary research
and bibliographic survey. It presents a historical evolution of management and
regulation of water resources in Brazil, presenting the current legal framework of the
sector. Then, to contextualize the regulatory process in Brazil, presents a brief
discussion of the Welfare State origins and the crisis that happened during the 70’s -
90’s, with economic and ideological reflections that had affected the structure of
Brazilian State, leading to reform its institutional apparatus, initiating the process of
agencification in the country. It also discusses the theoretical aspects of the
regulation and its implications for the relationship between the State, the society and
the service providers, as well as in the organizational apparatus necessary for
effective the regulation. Then examines the role of regulation the National System of
Water Resources Management, evidencing the diffusion of this element throughout
its. It concludes that regulation in the sector is not carried out by a single entity, and
the existence of ANA is a result of the process of symbolic mimicry occurred in a
context of change in public management models in the country, not being such an
existence supported by technical and conceptual arguments.

Keywords: Regulation. Agencification. Water Resources Management. Brazilian
National Water Agency.
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1 INTRODUCAO

A questdo da gestdo das aguas no Brasil ganhou novos contornos a partir da
promulgacéo da lei 9.433/97, a Lei das Aguas, promovendo mudancas consideraveis
no setor ao descentralizar as decisdes de gestdo, estabelecendo como base de
implementagédo da Politica Nacional de Recursos Hidricos a bacia hidrografica e
instituindo a figura dos comités de bacia hidrografica. Além disso, a lei institui
também uma série de novos instrumentos para a gestdo do setor, apoiados em

diretrizes inovadoras, que buscam integrar a gestao das aguas, do solo e ambiental.

Este modelo brasileiro foi inspirado na experiéncia francesa de gestdo de recursos
hidricos e de saneamento, considerada uma das mais bem sucedidas da Europa
central. Tal experiéncia tem como base a ampla participacdo dos usuérios de agua e
como um dos instrumentos, a cobranca pelo uso do recurso, delegando aos comités
a responsabilidade pela arrecadacéo e pela destinacdo dos recursos. Entretanto, as
discussdes acerca da adequacao desse modelo francés a realidade brasileira estao
longe de se esgotar, estando, a bem da verdade, em estagio bastante inicial, assim
como todas as discussdes sobre recursos hidricos no pais, qualquer que seja sua

abordagem.

O atual modelo de Gestdo dos Recursos Hidricos esta baseado nos pilares da
integracdo, descentralizacdo e participacdo — sendo a integracdo percebida
verticalmente pela necessidade de articulacao entre as esferas Federal, Estadual e
Municipal e horizontalmente pela articulacdo da gestdo dos recursos hidricos com a
gestdo do solo e do meio-ambiente, expressamente determinada pela Lei das
Aguas, bem como na articulacdo dos diversos setores da sociedade; a
descentralizagdo percebida pela determinacdo dos comités de bacia, que atuam
localmente, como unidades basicas de gestdo; e a participacdo verificada pela
composi¢cdo dos comités, obrigatoriamente contendo membros representantes do

governo, dos usuarios e da sociedade.

Como neste novo modelo a gestdo dos recursos hidricos em um territério ou
determinada bacia hidrografica passa a ser descentralizada e participativa, por meio
da implementacgéo dos instrumentos técnicos de gestdo, da negociagcdo de conflitos
e da promocao dos usos multiplos da agua, é possivel perceber que o elemento de

regulacdo do setor ndo fica claramente estabelecido. Assim este trabalho aborda



14

esse aspecto especifico na gestdo dos recursos hidricos, ja que esse ponto vem
causando certa estranheza tanto aos que tém se debrucado sobre a area dos
recursos hidricos, quanto aqueles que se dedicam ao estudo da regulacdo em si.
Isso porque a regulacdo do setor aparentemente ndo segue os padrdes tipicos dos
sistemas regulatérios usualmente aplicados, e a sua Agéncia Reguladora possui
caracteristicas diversas daquelas encontradas em agencias de outros setores,
gerando davidas sobre o papel da mesma. Assim, pretende-se aqui estabelecer um
elo que possa ajudar a responder as inquietacdes dos estudiosos nesses dois

campos.

A Regulacao é representada em primeira vista pela figura da Agéncia Nacional de
Aguas (ANA), como agéncia reguladora do sistema nacional. Entretanto, o Setor de
Recursos hidricos ndo se comporta como outros setores tipicamente regulados,
como o de Telecomunica¢cBes ou de Energia, por exemplo, principalmente pelo fato
de o setor ndo ter passado pelo processo de privatizacdo sofrido pelos dois outros.
Agéncias como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), a Agéncia
Nacional de Telecomunicacbes (ANATEL), ou também Agéncia Nacional de
Petréleo e Gas (ANP) desempenham a funcéo de controlar e organizar o mercado, 0
que nao é, de forma alguma, a funcdo da ANA, nem poderia ser, haja vista a
estrutura do setor. Nesse sentido, a ANA parece ter uma natureza completamente
diversa das demais agéncias, e a regulagdo passa a ter um sentido diferenciado

nesse contexto.

Por outro lado, a criacdo da ANA, e as atribuicbes de suas funcbes parecem
sobrepor-se aos de outros atores do SINGREH, como uma duplicacdo de
atribuicbes, ou no minimo uma proximidade que torna confuso, a primeira vista,

distinguir o papel de cada um.

Desta forma, este trabalho pretende entender de que maneira atua a Agencia
Nacional, levando em conta os aspectos das funcdes que lhe sdo atribuidas e a
perspectiva tedrica a respeito da Regulacéo e das Agéncias Reguladoras, a partir da
seguinte questdo de pesquisa: Qual a natureza e o papel da Agéncia Nacional de
Aguas (ANA) no contexto regulatério dos Recursos hi dricos no Brasil e sua
relacdo com aos demais integrantes do Sistema nacio nal de Recursos

hidricos?
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Sendo o objetivo geral deste trabalho, portanto, identificar a natureza e da ANA e
analisar o seu papel na Regulacdo dos Recursos hidricos no Brasil em relacdo aos

demais integrantes do Sistema Nacional de Recursos Hidricos (SINGREH).
Partido deste objetivo geral tem-se 0s seguintes objetivos especificos:

a) Apresentar um panorama historico da Gestdo das Aguas no Brasil,
descrever a Politica Nacional de Aguas e o Sistema Nacional de
Gestdo de Recursos Hidricos, apresentando um panorama geral do

processo no setor.

b) Analisar a natureza da ANA quanto agéncia reguladora com base no
desenho institucional das demais agéncias federais.

C) Analisar o papel da ANA na regulacdo dos Recursos Hidricos e sua
relagdo como as demais entidades do SINGREH.

Assim, para este trabalho entende-se regulagdo como sendo um conjunto de
medidas pelos quais os governos, através dos seus agentes reguladores, controlam
0s agentes regulados, levando-os a cumprir determinados padrdes de qualidade e
fornecimento, visando universalizar a prestacdo de servigcos de utilidade publica,
preservando assim o interesse da sociedade e mitigando as falhas de mercado. Por
outro lado entende-se ainda que a regulacdo encerre em si uma noc¢ao de equilibrio
de forcas de sistemas complexos, pressupondo assim a existéncia de tensbes e

conflitos.

No que se referre aos procedimentos metodoldgicos, este trabalho trata, portanto, de
uma pesquisa descritiva que busca, por meio da andlise documental, estabelecer o
perfil dos diversos entes do SINGREH e a correlagédo entre os mesmos visando
responder a questdo proposta e atingir os objetivos propostos. Assim, foram
levantada, a partir de fontes primarias historicas, a legislacdo pertinente ao setor
hidrico brasileiro desde seu periodo colonial até aquelas que balizam a atual
configuragdo do setor. Tal levantamento foi realizado nos bancos de dados
legislativos on-line no Palacio do Planalto, Senado Federal e Camara dos
Deputados, além dos acervos dos legislativos estaduais, ministeriais e de diversas
autarquias, bem como nos acervos on-line da Biblioteca Nacional e da Universidade
de Coinbra. Foram analisadas Leis Federais, Estaduais, Decretos, Portarias e
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Resolucdes pertinentes aos setores regulados, e mais especificamente no setor de
recursos hidricos, no intuito de identificar os diversos elementos da regulagdo. Com
base nos referéncias tedricas, a respeito da regulacdo e do desenho institucional
das agéncias reguladoras, foram pesquisados termos e expressdes de referéncias,
tais quais, regulacdo, regular (e suas declinagdes), regulador, agéncia, conflito,
mediacdo, mediar (e suas declinagdes), dirimir conflitos, processo administrativo,
fixacdo de precos, monitoramento de precos, outorga, outorgar (e suas declinacdes),
estabelecimento de normas, estabelecer (e suas declinacdes) normas, supervisao,
supervisionar (e suas declinagbes), diretoria colegiada, participacdo, usuarios,

empresas, ouvidoria, audiéncia publicas, atas.

Para isso, desenhou-se um panorama histérico evolutivo da gestéo e regulacdo dos
recursos hidricos, desde seu insipido inicio até as reformas que levaram ao
estabelecimento da Lei das Aguas. Tal retrospecto busca apresentar ndo apenas 0s
marcos legais da gestdo e regulacao, anteriores a Lei 9.433/97, mas também seus

desdobramentos institucionais.

Além disso, faz-se também a apresentacdo do atual marco legal da gestdo e
regulacdo dos recursos hidricos, a partir da citada lei, evidenciando seus principais
objetivos, diretrizes e instrumentos, e as inter-relacbes existentes entre eles,
detalhando também, os entes integrantes do Sistema Nacional de Gerenciamento de

Recursos Hidricos (SINGREH), suas fun¢des e interacoes.

Em seguida, para se contextualizar o processo regulatério no Brasil. Foi realizada
uma breve discussdo sobre a origem do Estado de Bem-Estar Social bem como a
crise pela qual passou durante as décadas 70 e 90, como com reflexos econémico-
ideologicos que afetaram profundamente a estrutura do Estado Brasileiro,

conduzindo a reforma do aparelho do Estado implementada a partir de 1995.

A partir dai foram discutidos os aspectos tedricos da Regulacdo, a partir dos
conceitos apresentados pela Organizagdo para a Cooperagcdo e Desenvolvimento
Econdmico, e suas implicacbes nas relagbes entre o Estado, a sociedade e os
prestadores de servico, bem como no aparato institucional necessario para

efetivacdo da regulacéo.
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A partir desta conjuntura, € estuda-se o fendmeno da agencificagdo no Pais, que diz
respeito ao processo de criacdo e disseminacdo das Agéncias Reguladoras nas
diversas esferas do estado, destacando-se a formacdo de algumas dessas
instituicdes, tais como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica, Agéncia Nacional de
Petroleo e Gas, Agéncia Nacional de Telecomunicacdes, Agéncia Nacional de
Saude e a Agéncia Nacional de Cinema.

Com base nessas discussdes foi montado o modelo de analise e avaliado o atual
sistema regulatorio dos recursos hidricos no pais através, inicialmente de uma
analise comparada entre este setor e outros setores regulados, com o intuito de
evidenciar suas diferencas e as particularidades inerentes a regulacdo das aguas,
como mostra 0 Quadro 1 - Modelo de Andlise. A partir de entdo, busca-se
apresentar detalhadamente o setor, destacando-se os mecanismos de regulagdo em
todo o SINGREH, nos diversos ambitos de atuacdo de seus integrantes. Mais
detalhadamente entédo, tenta-se determinar qual o exato papel da Agéncia Nacional
de Aguas, destacando as fungdes que desempenha, para compara-las com a
atuacao atores do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Quadro 1 - Modelo de Andlise

Conceitos |Dimensdes Indicadores Autores
Supervisdo do cumprimento da legislacéo
Normatizacao dos instrumentos do PNRH
Outorga dos direitos de uso
Dimenséo |Fiscalizacdo dos usos . x
Legislacéo
Legal |Cobranca pelo uso
Estimulo a criacdo de comités
Gestao do SNIRH
Regulacdo dos RH de dominio da Unido
Problemas de Agencia Salgado;
Regulacéo Autonomia Politica Farina,
Dimenséao | Autonomia Administrativa Azevedo e
Tedrica |Mandatos dos Dirigentes Picchetti;
Resolucéo de Conflitos Bresser
Regulacdo de Precos Fadul
Diretoria
. ~ | Corpo Técnico . .
Dimensao . — Legislacgéao;
Funcional Procedlmento_s If{(_egulatorlos Melo
Processo Decisorio
Funcdes Comparativas

Fonte: Elaboracéo propria (2013).
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O trabalho est& divido na presente introducéo e mais quatro partes. A segunda parte
apresenta o panorama histérico legal da gestdo das aguas no pais, distinguindo os
trés momentos politicos do pais — Brasil colonial, imperial e republicano — além de
apresentar essa evolucdo sob o prisma das questdes da seca e energética. Nessa
secdo é ainda apresentado o atual marco regulatorio do setor hidrico no pais, seus

diversos instrumentos e agentes.

Na terceira se¢do discute-se o processo da regulacdo no Brasil, através de uma
contextualizag&o historica do surgimento do Estado de Bem Estar Social e sua crise,
a partir da qual é iniciado o processo de reforma no pais. Assim, sdo apresentados
0s argumentos que conduziram a tal reforma, bem como o0s principios que a
nortearam e uma breve discricdo de seu Plano Diretor. Nessa parte sdo também
apresentadas as questdes tedricas e conceituais que envolvem as discussdes a
respeito da Regulacdo e suas categorias. Discute-se também o conceito de
agencificacdo e suas origens, além de introduzir um panorama desse processo no
Brasil, apresentando as agéncias reguladoras federais, estabelecendo-se um
modelo de Desenho Institucional, baseado na literatura.

A quarta parte apresenta uma andlise da funcdo de regulacdo no setor de recursos
hidricos indicando quais elementos compde essa funcdo e suas respectivas
caracteristicas. Nessa secao € discutida de que forma cada ente do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos desenvolve os atributos da
regulacdo, buscando demonstrar de que maneira a regulagdo permeia todo o
SINGREH. Ademais € apresentada uma analise mais detalhada da Agéncia
Nacional de Aguas, de seu desenho institucional e de suas funcdes, ressaltando-se
a funcéo reguladora, e séo discutidos os limites de funcdo na agéncia. E por fim, na
quinta se¢ao sdo apresentadas as conclusoes.
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2 GESTAO DAS AGUAS NO BRASIL
2.1 EVOLUCAO HISTORICA, LEGAL E INSTITUCIONAL

Nas ultimas décadas, a questdo das aguas, suas disponibilidades e usos, vém
ganhando cada vez mais destaque nas agendas governamentais, ndo apenas como
guestdes unilaterais, mas como uma discussdo globalizada. Levando os paises ao

redor no mundo a dedicarem mais atencao ao tema.

No Brasil, por muito tempo, a agua foi vista como um recurso infinito, devido a sua
abundancia no pais, detendo mais de 53% das disponibilidades da América do Sul e
12% de toda a 4gua doce disponivel no mundo (REBOUCAS, 2006). Isso resultou
em a questdo da gestdo das aguas apresentar uma trajetoria muito mais utilitaria ao
longo dos séculos, que preocupada em atender necessidades futuras. Dessa forma,
as estruturas legal e institucional adotadas no decorrer do tempo sempre se
adequaram ao aspecto econdémico de seu uso mais relevante, como aponta Henkes
(2003). Exemplo disso € o fato de as primeiras legislacbes do estado brasileiro

tratarem apenas dos direitos de navegacao e pesca.

Almeida (2002) sugere que a Gestdo Ambiental no Brasil, incluindo as questdes de
uso e regulacdo da agua, apresenta grande e notavel influéncia historico-legal
portuguesa, refletida no paradigma do pensamento ecoldgico brasileiro. Assim, é
interessante apresentar um panorama historico-evolutivo dos aspectos legal e

institucional da gestéo e regulacéo de aguas no pais.

Importante chamar a atencéo para o seguinte fato: existem trés pontos distintos que
convergem na regulacdo das Aguas no Brasil. O primeiro é a questdo legal,
diretamente influéncia pelos dois outros pontos. Esse aspecto se desenvolveu muito
lentamente de uma total indiferenca quanto a gestdo e regulacdo dos recursos
hidricos — que evoluiram em consonancia a necessidade do uso — a um vasto
arcabouco juridico. E até o final do periodo imperial ndo se reflete em

institucionalizacao.

Outro ponto é a demanda regional do Nordeste por conta da seca, fenbmeno que
por longa data foi sumariamente ignorado pelo governo. Apenas quando a questao

tornou-se extremamente critica foi que passou a ser encarada como um problema a
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ser solucionado. Isso deu inicio, no final do Império, de maneira timida, a

institucionalizacdo da gestédo das aguas.

E, por fim, o grande mote que levou o Estado a finalmente voltar seus interesses
para os recursos hidricos, a questao energética. Apenas com a difusdo da energia
elétrica, e sua crescente demanda, o Brasil pensou seriamente a respeito das

aguas, criando sucessivas legislacdes e instituicbes que as regulasse.

O panorama que segue, por tanto, esta assim estruturado: Os periodos Colonial e
Imperial apresentam em um continuo temporal as diversas mencdes legais ao uso e
resguardo das aguas, evidenciando os primeiros passos da institucionalizagdo. O
periodo Republicano, por outro lado, necessita de um tratamento diferente, visto que
0S a questdo da seca e a questdo energética se desenvolvem, a partir de
determinado ponto na historia, em paralelo. Assim ndo apresenta a mesma

continuidade temporal.

2.1.1 Brasil colonial

As ordenancas existentes a época do descobrimento do Brasil que tratavam de
alguma maneira de questbes ambientais sdo isoladas, dispersas, desirmanadas e,
sobretudo, muito poucas, e, como assevera Almeida (2002), ndo tinham qualquer
intencdo de preservacao.
Na verdade, eram coniventes com a exploracéo desregrada, ao estimular a
acdo dos macropredadores e a exploracdo ambientalmente néo sustentavel.
Foram editadas visando, primeiramente, assegurar interesses econdmicos
(protegendo recursos naturais preciosos em acelerado processo de
exaurimento, como o pau-brasil e as demais riquezas florestais durante a
expansdo ultramarina) e resguardar a saude (valor fundamental ensejador

das mais antigas manifestacdes legislativas de protecdo da natureza).
(ALMEIDA, 2002, p. 1).

Em termos paradigmaticos ambientais as leis portuguesas, as chamadas
Ordenacdes Filipinas, determinam que “pessoa alguma néo lance nos rios e lagoas,
em qualquer tempo do ano (posto que seja fora dos ditos treze meses da criagao),
trovisco, barbasco, coca, cal, nenhum outro algum material, com que se 0 peixe
mate” (PORTUGAL, 1870c, p. 1238), estabelecendo punicGes para os infratores.
Essa determinacéo do artigo 7° introduz o conceito de poluicdo, sendo precursor da
protecdo da agua e sua consequente regulacdo (ALMEIDA, 2002).
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O Alvaré de 1795 proibiu expressamente a sesmaria (demarcacao e divisdo da terra)
nas areas litoraneas e as margens de rios navegaveis, visando “que pelo meio desta
providéncia resulte o maior numero de habitantes, que povoem estes desertos
caminhos.” (PORTUGAL, 1795, p.72). Além disso, proibiu a extracdo de madeira das
margens dos rios e no litoral, para impedir escassez de material para construcao,
dando posse e dominio de tais 4reas a Coroa. Para Almeida (2002), a pesar da
preponderancia das motivacdes econdmicas, tais decisbes por muito tempo

contribuiram significativamente para a preservacao das aguas.

Até 1804, a lei em vigor nos dominios portugueses discorria principalmente sobre a
propriedade da terra, garantindo o direito de usos de todos 0s seus recursos, além
de estabelecer o dominio Real sobre os rios navegaveis, caudais e perenes,
dependendo, sua utilizagdo da concessao da coroa (POMPEU, 2006). Em
decorréncia da demanda dos lavradores das provincias europeias do reino por
utilizarem fontes de agua localizadas em propriedades privadas, em 1804, D. Joao
VI, entdo principe regente, editou o Alvard de 27 de novembro, o qual passava a
permitir &s povoacgdes e proprietérios de terra a obtengcdo de 4gua para rega de terra
ou esgotamento por meio de construcdo de aqueduto ou canalizagéo, e determinava
0 pagamento de quota para novos usuarios das benfeitorias (PORTUGAL, 1870).
Dessa forma “o Alvar4 de 1804, veio consagrar a situacdo de fato existente, no
sentido da livre derivagdo das aguas de rios e ribeiros [...], podia-se adquirir o direito

de uso das aguas pela pré-ocupacédo.” (POMPEU, 2006. p. 679).

O Alvara de 1804 passou a vigora para todos os territorios portugueses, sobretudo
no Brasil, com a publicacdo do Alvara de 1819 (PORTUGAL 1870b). Tendo o uso
das aguas, no Brasil, sido regido pela legislacdo portuguesa, através das
Ordenacdes do Reino, até a outorga da constituicdo imperial de 1824 (HENKES,
2003).

2.1.2 Brasil imperial

A constituicdo de 1824 transferiu os direitos da Coroa portuguesa para a Coroa
brasileira, entretanto ela ndo abordou, nem mesmo em mencao, a regulacdo do uso
da agua, ou do seu dominio, permanecendo vigente o que dispunha o Alvara de

1804, assegurando, entretanto, a propriedade do subsolo, implicita na propriedade
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do solo, o que abrange as aguas subterraneas. Esses direitos foram claramente
mantidos pela constituicdo em seu artigo 179 (ALMEIDA, 2002; BRAGA et al., 2006;
HENKES, 2003; POMPEU, 2006).

Mais tarde, em 1° de outubro de 1828, foi promulgada a lei que estabelece a criacéao
e define as funcbes das Céamaras Municipais, passando a elas algumas das
atribuicbes incumbidas a exclusividade da Coroa pelo Alvara de 1804. Em seu artigo
66, tal lei determina que as Camaras

Art. 66. Terdo a seu cargo tudo quanto diz respeito a policia, e economia

das povoacfes, e seus termos, pelo que tomardo deliberacdes, e proverdo
por suas posturas sobre os objetos seguintes:

§ 1° Alinhamento, limpeza, iluminagéo, e desempachamento das ruas, cées
e pracas, conservacdo e reparos de muralhas feitas para seguranca dos
edificios, e prisbes publicas, calcadas, pontes, fontes, aquedutos,
chafarizes, pocos, tanques, e quaisquer outras constru¢des em beneficio
comum dos habitantes, ou para decoro e ornamento das povoacoes;

§ 2° Sobre o estabelecimento de cemitérios fora do recinto dos templos,
conferindo a esse fim com a principal autoridade eclesiastica do lugar;
sobre o esgotamento de pantanos, e qualquer estagna ¢do de aguas
infectas ; sobre a economia e asseio dos currais, e matadouros publicos,
sobre a colocacgdo de curtumes, sobre os depésitos de imundices, e quanto
possa alterar, e corromper a salubridade da atmosfera. (BRASIL, 1828, grifo
do autor).

Essa é a primeira mencéao legal brasileira a disciplina do uso da agua, mas fazendo
referéncia apenas a sua derivacao e exaustdo (HENKES, 2003; CORDEIRO, 2004),
sendo uma segunda mencgéo feita em 1834, com a publicacdo da Lei Imperial 16, de
12 de agosto, passando as atribuicbes das Assembleias Legislativas Provinciais a
regulacdo sobre a navegacdo no interior das Provincias, em aguas que nao
pertencessem ao dominio exclusivo da Coroa (BRASIL, 1834). Além dessas duas
normas, nao ha registro no compéndio das leis do Império de nenhuma outra norma
que tutelasse essa questdo. Entretanto, ainda no periodo imperial, foi iniciada a
criacdo do Cddigo Penal Brasileiro, que dispunha em certa medida sobre o tema,
mas tendo sido concluida apenas apos a proclamacdo da Republica. Assim, pela
omissao legal quanto a tais questdes, o Alvara de 1804 permaneceu como
paradigma legal até a edicdo do Cédigo de Aguas (ALMEIDA, 2002; BRAGA et al.,
2006; CORDEIRO, 2004; HENKES, 2003; POMPEU, 2006).

Por outro lado, para além do aspecto legal da questdo, no ano de 1878, o Imperador
D. Pedro Il, determinou a organizacdo de uma Comissédo de Acudes, motivado pela

grande seca de 1877-1879, entretanto a mesma jamais foi atuante. Porém, entre os
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anos de 1886 e 1889, o nordeste brasileiro passou novamente por um periodo de
forte seca, o que levou o Imperador a instituir a Comissédo da Seca, sendo esse 0
primeiro programa de abastecimento contingencial de agua em periodos longos de
estiagem efetivo no pais. A comissao era constituida de uma equipe multidisciplinar
internacional que apresentou uma proposta de criagdo de agudes e reservatorio de
uso publico visando a disponibilizacdo da agua ao longo dos periodos de seca, com
o intuito de ampliar o abastecimento de pequenos povoados, baseando-se em
experiéncias internacionais semelhantes. Essa iniciativa do Imperador culminou na
construgcdo do acude de Quixad4, atualmente acude do Cedro, em Quixada/CE. As
obras de construcao do agude foram autorizadas em 1888, mas iniciadas apenas em
1890, exatamente um ano apos a proclamacédo da Republica, e foram finalizadas
apenas em 1906 (BRAGA et al., 2006; CASTRO, 2008; LIMA et al., 2006;
MONTEIRO, 2010).

2.1.3 Brasil republicano
2.1.3.1 Aspectos Legais

Como salientado anteriormente, o Cddigo Penal Brasileiro foi proposto ainda no
periodo imperial, e visava substituir o defasado Codigo Criminal Brasileiro, de 1830,
mas foi concluido e promulgado apenas apés a proclamacdo da Republica a qual o
adotou como Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil. Tal legislacdo incorpora
ao arcabouco juridico brasileiro o conceito de poluicdo, transportado das
Ordenacgdes Filipinas. Em seu Capitulo 1l — Dos Crimes contra a Saude Publica, o
coédigo enquadra como crime, no artigo 161 “Envenenar fontes publicas ou
particulares, tanques ou viveiros de peixe, e viveres destinados a consumo publico”
e acrescentando, pelo artigo 162 as a¢bes de “Corromper, ou conspurcar, a agua
potavel de uso comum ou particular, tornando-a impossivel de beber ou nociva a
saude”, estabelecendo penas de dois e meio a trés anos de prisdo, e de seis a

quinze anos, em caso de morte decorrida desse ato (BRASIL, 1830).

A Constituicdo Republicana de 1891, seguindo sua predecessora, ndo se manifestou
sobre a regulacdo do uso ou gestdo das &guas no Brasil. Limitou-se apenas a
disciplinar os aspectos da navegacgédo nos rios. O documento, em seu artigo 13,

define que esta atribuicdo da Unido seria regida por lei federal propria e atribui, no
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artigo 34, ao Congresso Nacional competéncia para disciplinar sobre a navegacao
de rios que banhassem mais de um Estado ou que extrapolasse o territorio nacional
(BRASIL, 1891). Além disso, a Constituicdo manteve os demais direitos plenos de
propriedades da terra e subsolo, ndo tutelando a propriedade do dominio hidrico dos

rios, mas apenas seu uso navegavel (BRAGA, 2006).

Braga (2006) relata ainda que apenas em 1906 o governo passou a demonstra
interesse na criacdo de regras que regulassem atividades produtivas, tais como a
mineragdo, a agricultura, e a pesca, além de tutelar o uso de recursos naturais.
Assuncéo e Bursztyn (2001) narram que em 1907, Alfredo Valladdo elaborou, sob a
encomenda do Ministério da Industria, Viacdo e Obras Publicas um projeto do
Cédigo de Aguas, posteriormente submetido para votacdo no Congresso Nacional
pelo entdo presidente Afonso Penna. Entretanto, devido a sua ndo adequacédo a
Constituicdo e a realidade da seca no semiarido do pais, a proposta ndo foi
aprovada. Braga (2006) sugere que tal incompatibilidade do Projeto € atribuida ao

fato do mesmo ter se inspirado nas legislacoes europeias, de clima mais ameno.

Em 1918, foi promulgado o Cédigo Civil Brasileiro, que, como apontado por Henkes
(2003), dedicou alguns poucos artigos (563 a 568) a regulacdo da &gua, mas
atrelados as relacdes de vizinhanca, na secdo V. Nesses artigos os paradigmas
legais do Alvard de 1804 s&o reeditados na lei brasileira, e permanecem sem
grandes alteraces, mesmo com a edi¢cdo do Codigo de Aguas ou do Novo Codigo
Penal de 2002.

2.1.3.2 A questéo da seca

Do ponto de vista Institucional, a Comissdo da Seca, que, com a Proclamacéo da
Republica, passou a se chamar Comissdo do Acude de Quixadd, responséavel pela
construcdo do mesmo, teve suas atividades ampliadas para gerenciar a construcéo
de outros acudes, e em 1904, passou a ser responsavel pela constru¢do de acudes
ndo apenas no Ceard, mas também no Rio Grande do Norte, passando entdo a ser
nominada Comissdo de Acudes e Irrigacdo (SOUZA, 1960). Em 1909 o Presidente
Nilo Pecanha, através do Decreto 7.619, determinou que o Ministério da Viacéo e
Obras Publicas capitaneasse uma série de acdes de combate a seca, determinado

que “a direcéo e fiscalizacdo das obras contra os efeitos das secas executadas pela
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Unido, ou com o concurso desta, ficardo a cargo de uma divisdo especial do
Ministério da Viacdo e Obras Publicas, intitulada Inspetoria das Obras Contra as
Secas” (BRASIL, 1909), nascendo assim a IOCS, a mais antiga instituicdo federal a
atuar no nordeste brasileiro, e até, 1959, uma das poucas agéncias do governo a
executar obras de engenharia na Regido, chegando mesmo a ser a maior
empreiteira da América Latina (BRASIL, 2012c).

Villa (2000) assevera que o projeto da IOSC teve menos sucesso que 0 esperado
por conta dos recursos financeiros estarem bem abaixo do orgamento originalmente
apresentado, tendo sido perfurados, em cinco anos, apenas 42 poc¢os, sendo que,
somente 9 deles de uso publico, os demais escavados em propriedade privada com
subsidio governamental. Por outro lado, sob o comando de Miguel Arrojado Lisboa,
as pesquisas cientificas sob os diversos aspectos do semiarido, realizadas pela
equipe multidisciplinar e internacional da Inspetoria, foram amplamente
desenvolvidas e representaram um enorme passo para o entendimento da realidade
e necessidades da regido (BRASIL, 2012c).

Pompeu (2009) ressalta que, com a eleicdo do paraibano Epitdcio Pessoa para
Presidente da Republica, também em 1918, a seca ganhou espaco na agenda
governamental, ainda atuando na mesma linha de perfuracdo de pocbes e
construcdo de acudes. Entretanto, em 1919, com um aporte muito maior de
recursos, a IOCS teve suas funcgdes e atuagcdo ampliadas, passando a denominar-se
Inspetoria Federal de Obras Contra a Seca, sendo a IFOCS responsavel por
empreitadas de estradas de ferro e rodovias, plantio e cultura de florestas e matas
ciliares, servicos de meteorologia, topografia, geologia, hidrometria, cartografia e
ainda a piscicultura na regido, havendo um grande desenvolvimento nos estudos

cientificos sobre a area e suas condicdes.

Contudo, essa nova onda de obras ndo era do agrado das oligarquias locais, que
temiam a modernizag&o do sertéo e, com isso, a diminuigdo de seu poder. Por outro
lado, ndo agradava também aos os cafeicultores do sudeste, que ndo se apraziam
com a aplicacdo de recursos no Nordeste, em detrimento de sua monocultura ja
muito bem assistida pelo Governo Federal. E assim, atendendo as pressoes, 0
presidente Artur Bernardes desamparou as obras no sertdo, alegando “que as obras
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haviam alcancado éxito e que o fluxo de recursos podia ser reduzido.” (VILLA, 2000,
p. 137).

Apés o periodo epitafiano, no qual a IFOCS conheceu um desenvolvimento técnico-
cientifico expressivo, a Inspetoria foi relegada a um plano de insignificancia,
permanecendo assim até a década de 50, tendo sido usado como fonte de recursos
para atender aos interesses particulares, produzindo muitas obras em propriedades
particulares com dinheiro publico, contribuindo para acentuar os problemas da
populacdo e sua submissao aos poderes locais. Ao longo do governo Vargas (1930-
1945), a Inspetoria se restringiu a atuar na perfuracdo de pocos e construcdo de
acudes, deixando sem amparo os estudos cientificos, que cessaram por completo
no ano de 1937, devido escassez de recursos e consequente reducdo do numero de
funcionarios, Notavel nesse periodo apenas € a construcdo da rodovia
Transnordestina, incorporada, posteriormente, a BR-116. Em 1945, a inspetoria
passou a ser o Departamento Nacional de Obras contra as Secas, DNOCS, tendo
sua sede transferida para o Rio de Janeiro, pelo Decreto-Lei 8.486 de 28 de

dezembro de 1945 (POMPONET, 2009).

Em 1948, para que se cumprisse o determinado pela Constituicdo de 1946, que
previa a obrigatoriedade, por pelo menos vinte anos, da realizacdo de esforgos para
aproveitamento dos potenciais do Rio S&o Francisco, foi criada a Comisséo do Vale
do Rio Séo Francisco (CVSF), como o objetivo de
organizar e submeter ao Presidente da Republica, para aprovacdo do
Congresso Nacional, o plano geral de aproveitamento do Vale do Sao
Francisco, que vise a regularizacdo do curso de seus rios, melhor
distribuicdo de suas aguas, utilizacdo de seu potencial hidro-elétrico,
fomento da indistria e da agricultura, desenvolvimento da irrigacéo,

modernizacdo dos seus transportes, incremento da imigracdo e da
colonizagéo, assisténcia as exploragdo de suas riquezas. (BRASIL, 1948).

Assim, a CVSF teve papel importante no desenvolvimento da regido, atuando em
conjunto com o DNOCS e posteriormente com a Superintendéncia de
Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE), tendo sido responsavel pela
implementacdo de grandes projetos, inclusive dando suporte na criacdo da
Companhia Hidroelétrica do Sao Francisco (CHESF), por exemplo.

Posteriormente, em 1967, com a aproximacdo do fim do prazo constitucional, a
Comisséo ganhou carater de autarquia, passando a ser a Superintendéncia do Vale

do Séo Francisco, a SUVALE, tornando-se, assim, permanente. E em 1974, a
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Superintendéncia passou a concentrar sua atuacdo principalmente na irrigacao,
tornando-se uma empresa publica, a Companhia de Desenvolvimento do Vale do
Séao Francisco (CODEVASF), ampliando, mais tarde, sua atuacdo para o Vale do
Parnaiba (BRASIL, 2012b).

Pomponet (2009) relata ainda que s6 a partir da década de 50 o pensamento de que
0 problema da seca consistia meramente de uma variavel climatica e que todos os
esforcos podiam se concentrar na estocagem de agua para periodos de estiagem,
pensamento predominante da época, arrefeceu e deu lugar a uma visao mais plural
da questdo. O entendimento de que a concentracao latifundiaria e de poder politico
eram as causas primeiras da existéncia da “inddstria da seca”, que explorava o0s
trabalhadores rurais e desviava os recursos das obras, foi fundamental para a

reorganizagao dos programas governamentais.

O autor expde também que, como medida para reverter esse quadro, o Governo
Federal instituiu, em 1956, o Grupo de Trabalho para Desenvolvimento do Nordeste,
cujo relatério levou, em 1959, a criacdo da Superintendéncia de Desenvolvimento do
Nordeste, a SUDENE. Apés as desavencas causadas por uma série de relatorios,
da prépria SUDENE, que acusavam a direcdo do DNOCS de ndo agir de forma
integrada para o desenvolvimento da agricultura e se deixar capturar pela “industria
da seca’ atendendo aos interesses as oligarquias locais, 6rgdo passou a se
subordinar & Superintendéncia. Dessa forma, as atribuicbes de responsavel por
obras de infraestrutura rodoviaria passaram a outros 6rgdos, ficando o
Departamento responsavel apenas pela execucdo de projetos referentes ao
aproveitamento da agua, e assim, tentar diminuir a grande desigualdade social

existente na regiao.

Entretanto, como aponta Guerra (1981), a chegada dos militares ao poder, em 1961,
enfraqueceu a atuagdo do DNOCS, muito em funcdo da politica de industrializacdo
adotada pelo governo militar. Isso porque, a mesma se voltou para incentivar o
crescimento da industria no litoral e nas capitais, relegando o interior semiarido,
novamente, ao segundo plano. Contudo, a mudanca ocorrida no DNOCS, ja havia
surtido efeito, e o departamento passou a atuar na area de irrigacdo, aproveitando
assim o grande contingencial de agua que havia disponivel nos agudes construidos

ao longo das décadas anteriores, cerca de 11,5 bilhdes de metros cubico de agua,
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em 257 acudes (GUERRA, 1981, p. 120). Ainda assim, como relata Villa (2000), a
SUDENE e o DNOCS néo foram capazes de superar as praticas ja incorporadas aos
processos politicos relacionados a seca, tendo sido incapazes de fazer frente as
estiagens de 1969-1970 e 1970-1983, tendo ainda realizado obras em propriedades

privadas com os recursos publicos.

N&do obstante a tais problemas, com o objetivo de integrar e potencializar o
aproveitamento dos recursos hidricos no Nordeste, a SUDENE langou, em 1980, o
chamado Plano de Aproveitamento Integrado dos recursos hidricos do Nordeste do
Brasil. Para Vieira (2012), tal plano, se houvesse sido implementado integralmente,
nas fases posteriores e contasse com amplo apoio politico e administrativo,
certamente deixaria o Nordeste em um patamar de desenvolvimento mais elevado, o
gue nado ocorreu. O plano foi aplicado apenas em sua fase inicial perdendo forca

com o fim do periodo de estiagem.

Em tempos posteriores a SUDENE mostrou também ter sido capturada pelos
interesses particulares, tendo sido alvo de diversas investigacdes culminando com
sua extingdo em 2001, por meio de decreto presidencial. S6 em 2007, a
Superintendéncia foi reorganizada e reestruturada, retomando assim, suas

atividades.

2.1.3.3 A Questao Energética

Em outra vertente, como ja foi dito, a questdo do uso, gestdo e regulacdo da agua
esta ligada a necessidade de producédo de energia elétrica. Com o crescimento da
demanda de energia e abundancia de recursos hidricos a Matriz Energética do pais
se voltou para o potencial hidroelétrico nacional, o que levou a criacdo da Comisséo
de Estudos das Forgas Hidricas, em 1920. Tal comissdo subordinava-se ao Servico
Geologico e Mineralogico do Ministério da Agricultura, Industria e Comércio, tendo
como principais atividades os estudos hidrolégicos, baseados na pluviometria, e os
estudos hidroelétricos, com base nos estudos das quedas d’aguas, as quais se
encontravam em sua grande parte em propriedades particulares, ndo tendo a
Comissao competéncia para outorgar concessées ou mesmo normatizar o setor,
ficando as concessfes para fornecimento de Energia Elétrica a cargo dos governos

estaduais e municipais, sendo regidas por contratos (BRASIL, 2012c).
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A era Vargas trouxe consigo um periodo de grande exploracdo dos recursos naturais
do pais, incluindo o aproveitamento do potencia hidraulico nacional. Isso ocasionou
a intensificacdo nos estudos das bacias hidrograficas, notadamente as Bacias dos
Rios S&o Francisco, Parana e Paraiba do Sul, com grande potencial hidroelétrico e
de abastecimento. Dessa forma, com o intuito de dar maior eficiéncia aos esforgos
do estado, o Ministério da Agricultura foi reformado pelo Decreto 22.338, de 11 de
setembro de 1933, passando o Servico Geoldgico e Mineralogico a subordinacdo da
Diretoria Geral de Pesquisas Cientificas do novo ministério, e o Decreto 22.416 de
30 de Janeiro elevou o Servigo ao status de Instituto Geoldgico e Mineraldgico do
Brasil, criando a Secdo de Aguas, que incorporou a Comissdo de Estudos das
Forcas Hidricas, posteriormente denominado Divisédo de Aguas pelo Decreto 22.508

de fevereiro do mesmo ano.

A pesar de dos esfor¢os para impulsionar, coordenar e controlar de forma efetiva a
producdo mineral no pais, dos quais foram resultados as reformas citadas, a
legislacdo brasileira punha a cargo de mudltiplos ministérios, inclusive de forma
sobreposta, diversos aspectos das atividades que compunham a exploragéo mineral,
0 que tornava sua exequibilidade quase impossivel. Por outro lado, no ambito do
Ministério da Agricultura, todas essas atividades estavam atribuidas ao Instituto
Geolégico e Mineralogico, situacdo que o forcava a dividir seu foco entre suas
atribuicées de instituto de pesquisa e as atividades de fomento e coordenacgao das
atividades de exploracédo. Visando mudar esse quadro 0 governo promoveu mais
uma reforma, criando a Diretoria Geral de Producdo Mineral — DGPM, desvinculando
a Divisdo de Aguas do Instituto — que ficou subordinado & nova Diretoria — e a
elevando & posicdo de Diretoria de Aguas, a qual passou a gerir a producgéo de
energia hidraulica, irrigacdo e a concessao de uso e legislacdo de aguas (BRASIL,
1933).

Por motivos de ajustes, tais estruturas sofreram ainda reformas diversas, tendo o
Decreto 23.979, de 1934, substituido a Diretoria Geral de Produgdo Mineral pelo
Departamento Nacional de Producdo Mineral — DNPM, subordinado a nova
Secretaria de Estado de Nego6cios da Agricultura, ainda no ambito do Ministério da
Agricultura. Por sua vez, o decreto reformou também a Diretoria de Aguas, tornado-a
Servico de Aguas, mantendo suas atribuicdes. Entretanto, no mesmo ano foi editado

o Decreto 24.643 de 10 de junho, aprovando, ap0s vinte e sete anos, o Cédigo de
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Aguas, tendo o Cddigo atribuido ao Servico de Aguas amplas atribuicbes na
pesquisa e regulacdo da producdo, distribuicdo e cobranca de energia elétrica,
inclusive atribuindo competéncia exclusiva para realizacdo de concessdo e sua
fiscalizacdo, passando a competéncia federal o servico de fornecimento de energia,
até entdo pertencente aos municipios. Além do Servico de Aguas o Codigo
determinou a constituicdo do Conselho Federal de Forgas Hidraulicas e de Energia
Elétrica, que tinha como atribuicdo avalizar o aproveitamento do potencial hidrico
nacional, e a resolucdo, como recurso, de questdbes apresentadas pela
administracdo e concessionarias, entretanto o Conselho nunca foi formado
(TAVARES; FERREIRA; DIAS, 2006).

O Decreto-Lei n® 982, de 23 de Dezembro de 1938, renomeou e reorganizou o
Servico de Aguas em Divisdo de Aguas, destituindo o 6rgdo de seu carater
normativo e fiscalizador. Por outro lado, o Decreto-Lei n°® 1.285, de 18 de Maio de
1939 determinou a criagdo do Conselho Nacional de Aguas e Energia Elétrica —
CNAEE, com atribuicGes de realizar estudos no que concernisse ao aproveitamento
dos recursos hidraulico e da energia hidraulica, avaliar o uso da energia elétrica,
inclusive estabelecendo planos de integracdo das usinas, regulamentar o Codigo de
Aguas e servi como instancia de recurso nas questdes de concessdo. O Decreto
ainda submeteu a Divisdo de Aguas ao Conselho na qualidade de 6rg&o técnico,
ganhando novos contornos com o Decreto n°® 6.402, de 28 de Outubro de 1940.

Tavares, Ferreira e Dias (2006) apontam que no periodo da 22 Grande Guerra
Mundial, diversos decretos foram editados para readequar e remodelar a Divisdo de
Aguas e o CNAEE, expandindo suas competéncias e estabelecendo os contornos
de um pretenso sistema descentralizado de atuagéo, com base na criagdo de sete
distritos regionais. Além disso, o Conselho recebeu também poder para determinar e
regular a interconexdo (compartilhamento e integracdo da rede de distribuicdo) e a
transferéncia, em carater compulsério, de reservas de agua e energia para o
Governo, e a racionalizagcdo e racionamento, do consumo. Ademais, na segunda
metade da década de 50, o Decreto 40.499 de 06/12/1956, incluiu nas atribuigcdes do
CNAEE a regulacédo da cobrando do Imposto Unico sobre Energia Elétrica e sobre a
utilizacdo do Fundo Federal de Eletrificacdo, e o Decreto 41.019 de 26 de fevereiro

do ano seguinte estabeleceu o Regulamento dos Servicos de Energia Elétrica, que
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consolidou as atribuicdes do Conselho e da Divisdo de Aguas, tornado mais claro o
seus papeis no cumprimento do Cédigo de Aguas.

A despeito dos esforcos de adequar as estruturas institucionais as exigéncias do
Cédigo de Aguas, uma nova reforma na estrutura da administracio publica ocorre
apenas trés anos apos a edicdo do Regulamento, criando atraves da Lei 3.782 de 22
de julho de 1960 o Ministério de Minas e Energia — MME e incorporando na sua
estrutura o CNAEE e o DNPM (BRASIL, 1960). Quatro anos mais tarde o Ministério
foi redefinido pela lei 4.904 de 17 de dezembro de 1965, perdendo o CNAEE suas
antigas atribuicbes reguladoras e de executivas, passando a 0Orgao consultivo,
orientador e controlador. Essa mesma lei instituiu o Departamento Nacional de
Aguas e Energia — DNAE, ao qual ficou subordinada a Divisdo de Aguas e a recém-
criada Divisdo de Energia Elétrica e Concessdes, a primeira tendo como
incumbéncia de garantir a execucédo do Codigo de Aguas e a segunda voltada para
o desenvolvimento e regulacdo da producdo e distribuicio de energia (BRASIL,
1965).

Posteriormente, em 1968, o MME foi mais uma fez reformado sendo extinto o
CNAEE, cujas atribuicbes passaram ao DNAE, renomeado como Departamento
Nacional de Aguas e Energia Elétrica — DNAEE, assim o Departamento passou a ser
0 responsavel pelas pela orientacdo e controle das politicas de utilizacdo de
recursos hidricos e producéo e uso de energia, através da supervisao e estimulo do
correto uso da agua e da energia, do fomento a pesquisa cientifica e tecnolégica nas
areas de agua e energia, e da supervisdo da alocacdo dos recursos gerados pelo
Imposto Unico sobre Energia Elétrica — IUEE. A Divisdo de Aguas na estrutura do
DNAEE, mantendo suas atribuicdes (BRASIL, 1968).

Com o acumulo gradual de poder, o DNAEE se tronou o principal 6érgao responsavel
pela gestdo e regulacdo dos recursos hidricos nas trés décadas que se seguiram,
inclusive, ganhando autoridade de concesséo para exploragao de fontes de pequeno
potencial, tornando-se o
Orgdo Central de Direcdo Superior responsavel pelo planejamento,
coordenacdo e execugdo dos estudos hidrolégicos em todo o territorio
nacional; pela superviséo, fiscalizacdo e controle dos aproveitamentos das

aguas que alteram o seu regime; bem como pela supervisao, fiscalizagéo e
controle dos servigcos de eletricidade. (BRASIL, 1974).
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Apenas ap0s a Reforma do Aparelho do Estado, iniciada em 1995, e com a
privatizacdo do mercado de energia, é que essa estrutura foi revista. A Lei 9.427, de
em 26 de dezembro de 1996, que institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL e incorpora a ela o acervo e corpo técnico do DNAEE, bem como as
atribuicbes de regular e fiscalizar a producéo, distribuicdo e comercializagdo de
energia, determinou, em seu artigo 34, a extincdo do Departamento quando da
publicacdo do regimento interno da Agéncia, o que ocorreu com a publicacdo da
Portaria MME 349, de 28 de novembro de 1997. Além das atribui¢cdes de regulacéo
do sistema energético, a ANEEL assumiu ainda as atribuicbes o DNAEE de garantir
o cumprimento do Codigo de Aguas e administragéo da rede hidrométrica.

Por outro lado, a Lei 9.433, de 8 de Janeiro de 1997, instituiu o Sistema Nacional de
Gerenciamento Recursos Hidricos - SNGRH atribuindo-lhe diversas competéncias
no que se refere a gestdo das aguas e recursos hidricos, anteriormente
pertencentes ao DNAEE. Posteriormente essa lei foi alterada pela Lei 9.98, de 17 de
julno de 2000, que institui a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, que deveria
incorporar as atribuicbes da ANEEL no que se refere a gestdo e regulacdo dos

recursos hidricos no pais.

2.2 A LEI DAS AGUAS E A GESTAO DOS RECURSOS HIDRICOS NO BRASIL
2.2.1 Politica Nacional de Recursos Hidricos

A Politica Nacional de Reursos Hidricos — PNRH foi estabelecida pela Lei n® 9.133
de 8 de janeiro de 1997, elaborada para atender ao postulado pelo inciso XIX do
artigo 21 da ConstituicAo de 1988. Essa lei inovou ao incorporar em seus
fundamentos, no artigo 1, o entendimento de que a agua € um recurso publico
limitado, por tanto, possui valor econdmico. Outra inovagdo foi a instituicdo da
gestdo participativa — do Estado, dos usuarios e da sociedade civil — e
descentralizada desses recursos. O PNRH ainda avanca ao fortalecer o carater da
agua como bem essencial para a vida, priorizando seu uso para o consumo humano
e para a dessendentacdo dos animais. Além disso, estabelece ainda, como
fundamento da PNRH, o uso multiplo da 4gua, que consiste na utilizacdo de um
corpo de agua para mais de uma finalidade, como exemplifica a Figura 1- Usos

multiplos da agua e a bacia hidrografica como unidade territorial.



33

Figura 1- Usos multiplos da agua

Areas de preservacao
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Fonte: Brasil (2009).

Os objetivos do PNRH também inserem elementos inovadores na legislacdo
brasileira quando elenca a necessidade de utilizacdo racional dos recursos hidricos
visando o desenvolvimento sustentavel, perspectiva inexistente até entdo. Os
demais objetivos do Plano envolvem garantir a disponibilidade de agua para as
geracoes futuras, assegurando a qualidade e a prevencdo e combate a “eventos
hidrolégicos criticos de origem natural ou decorrente do uso inadequado.” (BRASIL,
1997).

A Lei n° 9.433 inova ainda ao postular em suas diretrizes a indissociabilidade da
gestdo dos recursos hidricos com a qualidade e quantidade (disponibilidade) dos
mesmos, além de integra-la a gestdo ambiental e a gestdo do solo, aos sistemas
estuarios e das regides costeiras e ao planejamento dos diversos setores usuarios,
além do planejamento das regifes que integram as Bacias Hidrogréficas, visando o
planejamento agregado para o desenvolvimento regional, levando em consideracao
as peculiaridades ambientais, econémicas e socias das diversas regides do pais,
haja vista que

a superagcdo dos graves problemas ecoldgicos atuais e a condugdo do

desenvolvimento econdmico rumo a cenarios socioambientais sustentaveis

passa pelo cruzamento das questdes ecoldgicas, socioecondmicas e

politico-financeiras de sustentabilidade do sistema de gestdo dos recursos
hidricos. (BRASIL, 2006).
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2.2.1.1 Instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos

A Lei no 9.433/1997 ainda estabelece os instrumentos da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, sendo eles altamente inter-relacionados e interdependentes,

sendo mesmo indissociaveis, como se observa na Figura 2 - Instrumentos da PNRH.

Figura 2 - Instrumentos da PNRH
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Fonte: Elaboragao prépria (2013).

2.2.1.1.1 Os Planos de Recursos Hidricos

Estabelecidos pelo inciso | do artigo 5, e discriminado na sec¢éo | do capitulo IV da
Lei das Aguas, os planos de recursos hidricos “sdo planos diretores que visam a
fundamentar e a orientar a implementacdo do das PNRH e o gerenciamento dos
recursos.” (BRASIL, 2006). Tais planos tém carater de longo prazo, visando abarcar
um gama de programas e projetos, devendo ser elaborado para as bacias

hidrograficas, para os Estados e para o pais.

Os planos de recursos hidricos devem apresentar um diagnéstico da atual situacéo
dos recursos no ambito de sua area de abrangéncia, a analise das alternativas de
crescimento demografico, da evolucdo das atividades produtivas e de modificacdes
no uso do solo, o que envolve a atuacdo e articulacdo com os municipios. Além

disso, os planos devem apresentar um balan¢o entre a demanda e disponibilidade
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futura dos recursos e sua qualidade, além de antever possiveis conflitos. Devem
estabelecer metas de racionalizacdo, de melhora na qualidade e de aumento da
quantidade dos recursos, apresentando as medidas, programas e projetos a serem
implantados para consecucédo dessas metas. Aléem disso, o plano deve apresentar
as diretrizes para prioridades das outorgas e cobranca do uso, e também propostas
para criacdo de areas de reservas, para protecdo dos recursos hidricos.

Compete ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos — CNRH formular, aprovar e
acompanhar a implementagéo do Plano Nacional. No ambito estadual, essa funcéo
€ atribuida pelas respectivas leis dos Estados. Os planos de recursos hidricos de
bacias hidrograficas devem ser elaborados pelas agéncias de agua e aprovados
pelos respectivos comités. Enquanto ndo houver agéncias de agua ou entidade
delegataria das funcdes de agéncia, os planos de bacia poderdo ser elaborados
pelas entidades gestoras estaduais, sob supervisdo e aprovacao dos respectivos
comités. No caso de ndo existir Comité de Bacia, as entidades ou o0s 0Orgaos
gestores de recursos hidricos serdo responsaveis, com a participagdo dos usuarios
de agua e das entidades civis de recursos hidricos, pela elaboracéo da proposta de
Plano de Bacia e pela implementacdo de acdes necessarias a criacdo do Comité,

que devera aprovar o plano (BRASIL, 1997).

2.2.1.1.2 O enquadramento dos Corpos de Agua

O enquadramento consiste um instrumento para planejar a gestdo dos recursos
hidricos fornecendo parametros para o estabelecimento de metas que determinem o
nivel de qualidade que um corpo de agua deve atingir e/ou manter ao longo do
tempo para atender as necessidades multiplas impostas pela sociedade (BRASIL
2012a), para isso, 0 enquadramento deve “assegurar as aguas qualidade compativel
com 0S usos mais exigentes a que forem destinadas” e “diminuir os custos de
combate a poluicdo das aguas, mediante acdes preventivas permanentes.” (BRASIL,
1997).

Esse instrumento estd baseado em trés pontos chaves (BRASIL, 2012a):

a) O rio que temos — que se refere as condi¢des atuais do corpo de agua,
gue determinam os tipos de uso aos quais podem atender;
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b) O rio que queremos — que se refere a expectativa da sociedade em
relacdo aos usos que deseja para aquele corpo de agua. A depender
das condi¢cdes de poluicdo o “rio que temos” pode ser igual ao “rio que
gueremos”, sendo necessario apenas o cotrole e prevencdo. Em outros
casos, o “rio que queremos”, ndo pode mais ser alcangcado por conta

do nivel de degradacado do corpo de &gua, restando o terceiro ponto;

C) O rio que podemos ter — € a adequacdo, face as limitagbes técnicas e

econdmicas, entre o “rio que temos” e 0 “rio que queremos ter”.

O enquadramento € aplicado no Brasil desde meados da década de 80, tendo sido
estabelecido pelo Conselho Nacional de Meio Ambiente — Conama, através da
resolucdo n°20/1986, ratificada em 2005 pela resolucdo 357, que indicam as
diversas classes de enquadramento e seus possiveis usos. A Lei n°® 9.433/1997
incorporou essa politica aos instrumentos da PNRH, tornando-o o parametro para a
outorga, pela qual se exige a conservacao do enquadramento, e cobranca pelo uso
da agua. Além de ser um dos pontos de integracdo como a gestdo ambiental e o

Sistema Nacional de Maio Ambiente.

2.2.1.1.3 A outorga do direito de uso dos Recursos Hidricos

A Lei das Aguas, no artigo 11, estabelece como objetivo da outorga como sendo
“assegurar o controle quantitativo e qualitativo dos usos da agua, superficiais ou
subterraneas, e o efetivo exercicio dos direitos de acesso a agua”, sendo realizada
através de ato administrativo, que estabelece as condicbes e prazos para a
concessao do uso para derivacdo e capitacao parcial da agua superficial, extracédo
de &guas subterraneas, lancamento de residuos e aproveitamento hidroelétrico.
A outorga ndo representa alienacdo das aguas, porém tem o poder de
separar das aguas genericamente consideradas como bem de uso comum
do povo, a parcela outorgada, conferindo prioridade ao outorgado, sendo
passivel de suspensdo nos casos previstos em lei. Ela serve como
instrumento na prevencao ou na resolucdo de conflitos de uso, comuns na

inexisténcia ou inaplicacdo de tal instrumento, podendo, ainda, ser utilizado
para a manutencdo dos ecossistemas. (BRASIL, 2006, p.29).

A Lei ainda explicita que nos casos de uso da agua para abastecimento de
pequenos povoados, da derivacdo ou represamento insignificante de agua, a
outorga é desnecessaria, requerendo, entretanto o cadastramento do usuario. Além

disse, a nhorma estabelece 0s casos nos quais a outorga pode ser suspensa, entre



37

0S quais estdo as necessidades de atender a situacdes de calamidade, de usos
prioritarios e de prevencdo e recuperacdo ambiental.

2.2.1.1.4 A Cobranca pelo uso dos Recursos Hidricos

A cobranca pelo uso, quanto instrumento da PNRH visa trés objetivos: primeiro, a
cobranca serve para reconhecer a 4gua como bem dotado de valor econémico,
dando aos usuarios indicacdo desse valor, que reflete caracteristicas de quantidade
disponivel e qualidade do corpo de agua, bem como ao nivel de exigéncia dos usos

ao qual se destina.

Também como objetivo, a cobranca visa reprimir o desperdicio, incentivar a
racionalizacdo do uso dos recursos hidricos e inibir a poluicdo dos corpos de agua,
contribuindo para a manutencdo da qualidade para os usos multiplos do mesmo.

O terceiro objetivo € o de gerar recursos financeiros para consecucao dos objetivos
estabelecidos pelos programas e para as intervencdes constantes nos Planos de
Bacia, visando dessa maneira tornar o sistema autdbnomo e autofinanciado, e menos
suscetivel ao risco de captura. Tais recursos devem ser prioritariamente aplicados
na bacia hidrografica das quais foram oriundos, podendo ser transferidos, entretanto
para outras bacias (BRASIL, 1997).

Para que a cobranca seja efetiva, deve estar em consonancia com os demais
instrumentos da PNRH, sendo fruto da negociacdo social, por meio das acbes
colegiadas dos comités de bacia, o que impede que se estabeleca a cobranca

meramente como instrumento de arrecadacgéao pura.

2.2.1.1.5 O Sistema de Informacdes sobre Recursos Hidricos

A Lei no 9.433/1997 estabelece que o Sistema de Informacdes tenha como objetivo
principal produzir, sistematizar e disponibilizar dados e informacgdes a respeito das
condi¢cdes quantitativas e qualitativas dos recursos hidricos no pais, através da
atualizacao constante das informacdes sobre demanda e disponibilidade de agua no
territério nacional, fornecendo assim, subsidios para elaboracdo dos Planos de

Recursos Hidricos.
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Tal sistema é de fundamental importancia para o funcionamento pleno e efetivo da
Gestdo de Recursos Hidricos no Brasil, ja que é através das informacdes geradas

por ele que podem ser estabelecidos parametros para as politicas nas bacias.

Registra-se a importancia do uso deste Sistema de Informacdes em um
modelo de gestdo pautado pela participacdo da sociedade no processo
decisdrio. Além de as informagdes sobre os recursos hidricos serem
basilares para a aplicacdo de todos os instrumentos da politica, a
disseminacdo de informagBes confiaveis sera peca fundamental para a
tomada de decisGes seguras e responsaveis por parte das comunidades,
dos usuarios e do poder publico. (BRASIL, 2006, p.30).

O SIRH ¢é proposto, na Lei das Aguas, como um sistema de descentralizado de
obtencdo e producdo dos dados e informacdes, devendo, entretanto, ser
coordenacdo de maneira unificada. Assim, cabe a Agencia Nacional de Aguas a
coordenacao central desse sistema, cabendo ainda a ela a geracao das informacdes
no ambito nacional. E responsabilidade das entidades outorgantes estaduais a
implementacgdo e organizacdo do sistema nos estados e caba as agencias de agua

das bacias a gestéo do sistema na sua area de atuacao.

2.2.2 Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos — SINGREH

O SINGREH foi criado pela Lei Federal n° 9.433 em 1997, tendo como objetivos
coordenar a gestdo integrada das aguas nos niveis verticais e horizontais, arbitrar
sobre os conflitos que estejam relacionados com 0 uso e conservagao dos recursos
hidricos; implementar a Politica Nacional de Recursos Hidricos; planejar, regular e
controlar o uso, a preservagao e a recuperagdo dos recursos hidricos; e promover a

cobranca pelo uso de recursos hidricos.

O SINGREH é constituido de diversos 6rgaos e atores que se agrupam entre 0S
formuladores das politicas publicas — divididos entre os 6rgaos colegiados e de
administracao direta, tanto em nivel nacional como estadual — e os implementadores
dos instrumentos de politica — distintos entre os outorgantes e as entidades de

bacia, como se vé na Figura 3.
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Figura 3 - Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos

Formulacao das Politicas Implementacédo dos
Instrumentos de Politica

Ambito Organismos Administracéo Poder Entidade da
Colegiados Direta Outoraante Racia

MMA/SRH

Nacional
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Racia Racia

Secretaria Entidades
de Fstado Fstaduais

Comité de
Racia

Fonte: Brasil (2007).

Estadual

Agéncia de
Racia

2.2.2.1 Conselho Nacional de Recursos Hidricos — CNRH

O CNRH é o 6rgao superior do SINGREH, sendo colegiado, € formado por
representantes do Ministério do Meio Ambiente, representantes dos Conselhos
Estaduais, representantes das organizacdes civis com atuacdo na area de Recursos
Hidricos. A Lei das aguas estabelece como objetivos do Conselho além da
articulacao de todos os esforcos e planejamento da gestao dos recursos hidricos em
todos os seus niveis, a arbitragem dos conflitos apresentados, ou arbitrados em
segunda instancia pelos Conselhos Estaduais. Ademais, o CNRH é responsavel por
deliberar sobre os projetos que envolvem Copos de Agua sob o dominio da Uni&o,
estabelecer diretrizes e propostas para o SINGREH, aprovar a instituicdo de Comités
de Bacias, aprovar e acompanhar a execucdo do Plano Nacional de Recursos
Hidricos, entre outras atribuicdes.
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2.2.2.2 Secretaria de Recursos Hidricos — SRH

A SRH é um ¢6rgao de administracéo direta e esta subordinado o Ministério do Meio
Ambiente. Tem como competéncia prestar e garantir apoio administrativo, técnico e
financeiro para o CNRH, servindo como secretaria executiva do mesmo. Estando

suas atribuicdes restritas a um plano de pouca relevancia no SINGREH.

2.2.2.3 Conselhos estaduais de recursos hidricos — CERH

No que se refere aos CERH, cada Estado e o Distrito Federal possuem seus
correspondentes o6rgdos colegiados deliberativos e normativos em matéria de
politica e gestdo das aguas de seu dominio. Tendo importante funcdo deliberativa
sobre os critérios e as normas das diretrizes das Politicas Estaduais de Recursos
Hidricos a serem observadas pelos planos estaduais correspondentes e pelos
planos de bacia hidrografica, bem como sobre os critérios e as normas relativos a
outorga e cobranca pelo uso dos recursos hidricos e demais instrumentos de gestao.
E da competéncia dos CERH a aprovacdo da instituicio de comités em rios de seu

dominio.

2.2.2.4 Comité de Bacia Hidrografica — CBH

Os comités de bacia sado orgaos colegiados locais cujas atribuicbes devem ser
exercidas na bacia hidrografica a qual estd ligada, cabendo a eles promover o
debate das questbes relacionadas a recursos hidricos e articular a atuacdo das
entidades intervenientes, bem como arbitrar, em primeira instancia administrativa, os
conflitos relacionados aos recursos hidricos, aprovar o Plano de Recursos Hidricos
da bacia, acompanhar sua execucdo e sugerir as providéncias necessarias ao

cumprimento de suas metas.

E também de sua competéncia propor ao CNRH e aos conselhos estaduais de
recursos hidricos as acumulacdes, as derivacoes, as captacdes e 0s lancamentos
de pouca expressdo, para efeito de isencdo da obrigatoriedade de outorga, bem
como estabelecer os mecanismos de cobranca pelo uso de recursos hidricos e
ainda estabelecer critérios de rateio de custo das obras de uso multiplo, de interesse

comum ou coletivo.
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2.2.2.5 Agéncias de agua e as entidades delegatarias

As agéncias de agua tém varias atribuicoes de carater técnico-operacional no ambito
do SINGREH, estabelecidas pela Lei das Aguas. As agéncias sio entidades dotadas
de personalidade juridica, criadas para dar suporte administrativo, técnico e
financeiro aos comités de bacia, sendo requisitos essenciais para a sua instituicao a
prévia existéncia do comité e sua viabilidade financeira, assegurada pela cobranca

do uso de recursos hidricos.

A Unido, os Estados e o Distrito Federal sdo os responsaveis pela criacdo das
agéncias de agua. Enquanto essas nao estiverem constituidas, a lei autoriza que o
CNRH ou os CERH deleguem competéncia a uma das entidades civis, como
consércios e associacdes intermunicipais, associa¢fes regionais e organizacdes
técnicas e de ensino e pesquisa, por prazo determinado, para o exercicio de funcdes

inerentes as agéncias de agua, a excecao de cobrar pelo uso de recursos hidricos.

2.2.2.6 Outros componentes do SINGREH

Quanto aos demais componentes do SINGREH, h& de se destacar a importancia da
efetiva participacdo dos municipios, ja que possuem a responsabilidade da gestéo
do meio ambiente local e do uso e ocupacédo do solo, fator que representar a
integracdo horizontal da PNRH, preconizada como uma de suas diretrizes pelo
artigo 3 da Lei 9.433.

2.2.2.7 Agéncia Nacional de Aguas — ANA

A ANA, criada pela Lei n°® 9.984/2000, tem por finalidade principal implementar a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, em articulacdo com os 6rgéos publicos e
privados integrantes do SINGREH, destacando-se, entre suas diversas atribuicdes,
expressas na mesma lei, a supervisdo, o controle e a avaliacdo das acdes e das
atividades decorrentes do cumprimento da legislagdo federal sobre as aguas, bem
como a outorga e a fiscalizacdo dos usos de recursos hidricos de dominio da Uniao,
implementando, em articulagdo com os comités de bacia hidrografica, a cobranca

pelo uso desses recursos.
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Compete também a Agencia definir e fiscalizar as condicbes de operagdo de
reservatorios por agentes publicos e privados, visando garantir o uso mdultiplo dos
recursos hidricos, conforme os planos das respectivas bacias; organizar, implantar e
gerir o Sistema Nacional de Informac¢des sobre Recursos Hidricos; prestar apoio aos

estados na criacao de 6rgaos gestores de recursos hidricos.
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3 O PROCESSO REGULATORIO NO BRASIL
3.1 CRISE E REFORMA DO ESTADO

O sistema de Regulagéo estatal vigente no Brasil tem sua origem nas reformas
promovidas no Estado em meados da década de 90, reforma essa que se deu,
fundamentalmente no campo da Administracdo Publica e sua maquina. Assim,
apresenta-se aqui uma contextualizacdo dos processos histéricos — tanto teorico-
ideoldgico, quanto institucional — que desembocaram nessa reforma. Entretanto,
esse contexto ndo pretende abranger a totalidade das discussdes existentes sobre o
tema, mas apenas apresentar ao leitor uma linha, fundamentalmente histérica, que o

auxilie a compreender as origens das reformas ocorridas no pais.

3.1.1 Ascenséao e crise do Estado de Bem-Estar Socia |

Os estudos a respeito das origens do chamado Estado de Bem-Estar Social, ou
Welfare State, sdo vastos e discordantes. Arretche (1995), em um trabalho que
busca trazer luz ao debate, identifica seis possiveis condicionantes do surgimento e
desenvolvimento do Estado de Bem-Estar, que agrupa em duas grandes categorias.
Por um lado estdo os argumentos que apontam que tais condicionantes sédo de
ordem econdmica, principalmente, nessa categoria encontra-se o argumento de que
as mudancas geradas pelo processo de industrializagcdo tiveram como

consequéncia, entre outras coisas, 0 surgimento do Welfare State.

Para os defensores desse argumento, existe um padrdo de surgimento de garantias
sociais associados ao nivel de industrializacdo e desenvolvimento das economias,
isso poderia ser visto claramente na analise comparada entre 0s paises mais ricos.
Assim, 0 aparecimento dos programas sociais € uma resposta as tendéncias da
industrializagdo, para garantir um padrdo minimo de assisténcia e acesso a saude,
educagdo, habitacdo, e outros beneficios, garantidos pelo governo como um direito

politico.

Tais garantias s6 poderiam existir através do crescimento da riqueza geral da
sociedade, permitindo ao Estado o financiamento de programais sociais por meio do
aumento das receitas de arrecadacao. Por outro lado, os beneficios assegurados
pelos governos sdo uma forma de reequilibrar a sociedade afetada pelas mudancas

sociais, ja que
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[...] a industrializagdo tem efeitos sobre a estrutura da populacéo, sobre a
estrutura da estratificacdo social, sobre a estrutura de renda e a distribuicdo
do poder, sobre os mecanismos através dos quais se realizard a
socializacdo, mudancas estas tdo radicais que exigiriam novas formas de
integracdo social. (ARRETCHE, 1995, p.8).

O segundo argumento apresentado por Arretche (1995) — que também considera o
surgimento do Welfare State como condicionado por fatores econémicos — € aquele
que classifica o Estado de Bem-Estar Social como sendo uma “resposta as
necessidades de acumulacéo e legitimagao do sistema capitalista” (p.20).

Sob esse enfoque, o Estado possui duas funcbes basicas, a de promover e manter
condicbes para que ocorra a acumulacdo de capital e a funcdo de equilibrar e
harmonizar as relacdes sociais, visto que um Estado que privilegie as classes
capitalistas, claramente em detrimento das demais classes, perde a sua
legitimidade, mas um Estado que ndo dé suporte ao acumulo de capital, perde a
capacidade de promover excedente produtivo e a arrecadacdo com tais excedentes,
perdendo a fonte de seu poder (ARRETCHER, 1995).

Assim, como salienta a autora, para os defensores dessa abordagem que todas as
despesas do Estado buscam atender as necessidades do capital, seja diretamente
através das despesas com Capital Social — aquelas que visam aumentar a
produtividade do trabalho e diminuir os custos da reproducédo da forga de trabalho —
para garantir o acumulo do capital, seja indiretamente através das Despesas Sociais
— que visam minimizar os efeitos negativos gerados pela acumulacdo do capital —
garantindo o equilibrio e harmonia social, e assim a legitimidade do préprio Estado,
todos necessérios a acumulagéo do capital.

Isso porque

[...] o gasto estatal sob a forma de Capital Social & indispensavel a
expansdo do investimento e consumo privados. Por sua vez, o aumento da
atividade privada, por seu carater irracional, gera a demanda por gasto
estatal sob a forma de Despesas Sociais. Neste sentido, 0 processo de
ampliacéo e crescimento das despesas estatais esta direta e indiretamente
associado a um Unico movimento: aquele que diz respeito as necessidades
do capital. (ARRETCHE, 1995, p.21).

Ou seja, 0 desenvolvimento do capitalismo acaba por modificar e mesmo destruir as
relacbes sociais vigentes, criando diversas disfuncbes que se apresentam como
questdes sociais, que desestabilizam a sociedade, sendo uma fungdo do Estado

buscar seu reequilibrio. Assim sendo, o surgimento do Welfare State ndo revela uma
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mudanca na estrutura da sociedade capitalista, mas tdo somente uma resposta as
necessidades ndo atendidas e aos problemas originados pela dindmica social dos
paises de capitalismo avancado, sendo um o caminho natural no desenvolvimento
dessas sociedades. Nesse sentido
[...] a emergéncia de programas sociais ndo € resultado de escolhas, porque
as alternativas de politicas sao pequenas. Sao as condicdes econémicas e

sociais que determinaram a emergéncia do Welfare State, e ndo, opcdes no
campo do politico (ARRETCHE, 1995, p.28, grifo da autora).

Dessa maneira, como salienta a autora, os adeptos dessa corrente anulam os
fatores de carater politico, ndo havendo no Estado de Bem-Estar grande espaco
para ideologias, visto que as possibilidades viaveis para execucdo de politicas

sociais que atendam as exigéncias das sociedades industrializadas séo restritas.

Tal argumentacdo encontra-se diametralmente oposta as correntes que atribuem
aos condicionantes do surgimento e desenvolvimento do Welfare State um carater
eminentemente politico. Desde lado do debate encontram-se trés argumentos que
norteiam os trabalhos dessa corrente. O primeiro deles sustenta que o Estado de

Bem-Estar se origina da ampliagcéo progressiva dos direitos.

Para Arretche (1995), T. H. Marshall € o grande defensor desse argumento,
trazendo o conceito de ampliacdo progressiva da nog¢ao de cidadania, que ocorre
com a incorporacao dos conceitos de direitos civis — correspondentes principalmente
aos direitos de liberdade individual; direitos politicos — referentes a participacado no
poder politico; e direitos sociais — ligados a riqueza socialmente produzida e a
participacdo dos individuos em suas benesses — 0s quais tem a sua universalizacao
ocorrida pela ampliagdo da parcela da sociedade que Ihes tem acesso.
[...] os direitos civis surgiram em primeiro lugar e se estabeleceram de modo
um tanto semelhante a forma moderna que assumiram antes da entrada em
vigor da primeira Lei de Reforma, em 1832. Os direitos politicos se
seguiram ao civis, e a ampliacdo deles foi um das principais caracteristicas
do século XIX, embora o principio da cidadania politica universal ndo tenha
sido reconhecido sendo em 1918. Os direitos sociais, por outro lado, quase
gue desapareceram no século XVIII e principio do XIX. O ressurgimento
destes comecou com o desenvolvimento da educacédo primaria publica, mas
nao foi sendo no século XX que eles atingiram um plano de igualdade com

0s outros dois elementos da cidadania. (MARSAHLL apud ARRETHCE,
1995, p.35).

Dessa forma, o surgimento do Estado de Bem-Estar € uma racionalizagdo da vida
social e politica a qual os individuos estdo subordinados. Assim, 0 aparecimento

dessa concepcao de Estado, por ser natural ndo esta atrelado aos conflitos politicos,
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mas essencialmente a mudanca da concepcéo filoséfica do ser social, baseada na
ampliacdo natural de seus direitos e na ampliacdo do proprio conceito de
democracia (ARRETCHE, 1995).

Tal naturalidade €, no entanto, rejeitada por aqueles que argumentam que o Welfare
State se origina de um acordo politico entre o capital e o trabalho organizado, ainda
dentro da corrente que entende os determinantes do surgimento do Estado do Bem-

Estar como eminentemente politicos.

Para os defensores desse argumento, sobretudo lan Gough, o Welfare State é a
faceta social do capitalismo moderno, ou seja, existe uma diferenca entre o Estado e
as atividades do Estado ditas de Welfare, a saber, a reproducdo da classe
trabalhadora e a manutencéo da populacdo nao trabalhadora. Isso porque, tal como
os defensores do argumento de ordem econdmica de que o Estado de Bem-Estar é
um desdobramento da Industrializacdo, aqui também a expansdo do Estado no
campo social é visto como uma consequéncia inevitavel da acumulacdo de capital,
sobretudo nos paises de economia avancada, que gera disfuncdes e demanda por
politicas sociais inerentes ao modo de producdo capitalista. Assim, ainda que o
Estado seja autbnomo, os tedricos dessa abordagem salientam que o0 mesmo age
em funcdo de atender as imposi¢cées do processo de acumulacdo do capital que,
através de sua logica, estabelece limites para o desenvolvimento dos programas
sociais (ARRRETCHE, 1995).

Entretanto, diferentemente dos argumentos econdmicos, aqui se identifica uma
“significativa margem de manobra no campo das decisbes de ambito estatal’
(ARRETCHE, 1995, p. 41) possibilitada pela autonomia do Estado, havendo,
portanto lugar para as lutas de classes dentro do proprio aparelho do Estado, luta
esta capaz de impor agendas que visem a melhoria da condicdo das classes

trabalhadoras.

Historicamente, a existéncia de regimes democraticos, notadamente a
consolidacdo do sufragio universal e da liberdade de organizacdo, foi
acompanhada pelo surgimento de partidos de base operéaria ligados a
sindicatos operarios de massa. Nas circunstancias do poés-guerra,
consolidou-se um movimento social forte e coeso, 0 qual gerou como seu
contraponto a consciéncia e organizacdo de classe por parte dos
capitalistas. (ARRETCHE, 1995, p. 41).

Tal contraponto se reflete na centralizacdo do Estado, como uma reacéo da classe

~

capitalista a intensificacdo do conflito, visto que, o fortalecimento do movimento
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social forcou os capitalistas a adotarem uma acdo estratégica através da

reestruturacdo da maquina estatal.

Essa luta, inerente do modo de producao capitalista, implicou, como argumentam 0s

autores dessa linha, a confluéncia de interesses das duas classes no periodo que se

seguiu ao fim da Segunda Guerra favorecendo o surgimento do Welfare State.
[...] nos periodos de inovacao e crescimento das politicas sociais, ambas as
classes fundamentais (burguesia e proletariado) viam tais politicas como
sendo de seu interesse, ainda que por razdes absolutamente distintas. A
classe trabalhadora, porque qualquer politica que atenue as dificuldades e
modifique o0 jogo cego das forcas de mercado é bem-vinda. A classe
capitalista, porque isto reduz o descontentamento da classe trabalhadora,
prové novas modalidades de integracdo e controle sobre esta classe e

oferece ainda beneficios ideologicos e econdmicos. (ARRETCHE, 1995,
p.43).

Sendo assim, esse periodo presenciou um acordo entre ambas as classes atravées
de uma estrutura Estatal capaz de atenuar as distor¢des sociais ocasionados pelo
avangco da industrializagdo, o que possibilitou as altas taxas de crescimento

econdmico nas décadas seguintes.

Ainda sob a perspectiva dos argumentos baseados nos determinantes politicos,
encontram-se os trabalhos que vém o surgimento do Estado de Bem-Estar como
consequéncia da capacidade de mobilizacdo da classe trabalhadora no contexto da
conjuntura de poder na sociedade.

Como explica Arretche (1995), o desenvolvimento desse argumento se baseia,
sobretudo, nos trabalhos de Gosta Esping-Andersen, para quem os diversos tipos de
Welfare State encontrados nas economias capitalistas avancadas sao resultados do
processo de organizacdo da classe trabalhadora, para a qual a luta por politicas
sociais encontra-se no centro de sua constituicao, dessa forma
A politica social, portanto, tornou-se uma arena para a acumulacdo de
recursos de poder da classe trabalhadora, cujo principio de atuacdo seria
substituir as trocas via mercado pela distribuicdo social e os direitos de

propriedade por direitos sociais. (ESPING-ANDERSEN apud ARRETCHE,
1995, p. 46).

Essa luta pode se estabelecer de forma mais ou menos concreta no campo politico a
depender da capacidade de articulacdo dos grupos organizados dentro da classe
trabalhadora e da capacidade dessa articulagéo se fazer representar na conjuntura
de poder da sociedade. Essa representacdo, na forma de partidos

socialistas/trabalhistas deve ser capaz de forcar a implementacdo das politicas
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sociais, 0 que tende a ressaltar o conflito distributivo apresentado por Esping-
Andersen, colocando em oposi¢do direta partidos de esquerda e direita no cenério

politico nacional.

Deste modo, os diferentes regimes de politica social, ou seja, as diversas formas de
prestacdo da assisténcia social estdo ligadas aos diferentes graus de expressao
dessa capacidade de presséo da classe trabalhadora politicamente organizada no
contexto distinto da organizagdo do poder na sociedade em que esté inserido.

Da combinacéo dessas duas variaveis se estabelecem trés tipos distintos de Welfare
State:

a) O regime socialdemocratico — em sociedades em que os partidos ndo-
socialistas tendem a ser fragmentados e os de carater socialistas
conseguiram formar aliancas solidas, caracterizando-se por um sistema

de protecao abrangente e universal nao distintivo;

b) O regime conservador — em sociedades em que a revolugédo burguesa
foi historicamente fraco e as antigas instituicdes politicas mantiveram
grande influéncia e o Estado é centralizado, caracterizando-se por
politicas de iniciativa estatal que visam o arrefecimento dos ideias
socialistas e a lealdade e subordinacdo da classe trabalhadora ao

Estado; e

) O regime liberal — em sociedades nas quais as for¢cas politicas dos
trabalhadores organizados sdo fracas, e nas quais a burguesia teve
papel expressivo na formacdo da sociedade, caracterizando-se por
politicas sociais voltadas para evidenciar o carater mercantilizado do
trabalho, no qual o individuo € assistido de acordo com as
contribui¢des individuais que realiza os estado, gerando uma distincao

dentro da classe trabalhadora baseada no mérito dos beneficiarios.

O quarto argumento da perspectiva politica entende o surgimento do Welfare State
como resultado de uma configuracéo historica e institucional bastante particular. Tal
visdo se baseia, sobretudo, nos argumentos neo-institucionalistas. Dessa forma o
Estado de Bem-Estar, e de seus sistemas de protecdo social, esta vinculada a
estrutura institucional do Estado, ja que este “é autbnomo em relacdo sociedade
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civil.” (ARRETCHE, 1995, p. 52). Tal linha argumentativa pressupfe que o Estado,
tendo capacidade de planejar, implementar e coordenar politicas publicas, tem sua
institucionalidade como fator central para orientar a organizacédo politica tanto dos
trabalhadores como da elite capitalista, conduzindo ao acordo politico entre as

classes — objetivo central das politicas de protecao social.

Se as origens e transformacBes dos sistemas nacionais de provisdo de
servigos sociais séo explicados pelo sistema politico (o que compreende 0 0
conjunto das instituicdes decisérias), a atividade politica (de politicos e
grupos de pressao) é condicionada pelas configura¢8es institucionais dos
governos e pelo sistema de partidos politicos. (ARRETCHE, 1995, p. 53).

Assim, o Estado automono tem influéncia direta sobre a formacao da cultura politica
e acoes politicas. E, nesse contexto, a burocracia estatal e os reformadores ganham
um papel central. Isso porque, por um lado, as burocracias possuem um papel de
lideranca nas reformas sociais, realizando escolhas baseadas na avaliagdo de
politicas sociais anteriores. De outro lado a capacidade de planejamento e
implementacdo das politicas sociais desvinculadas das pressfdes sociais variam de

acordo com o nivel de centralizagé@o e burocratizagédo do Estado.

Em outras palavras, o surgimento do Walfare State decorre de um contexto histérico
singular no qual a formacéo do Estado — sua capacidade de planejar implementar
politicas sociais e sua autonomia — a formacao das instituicdes do Estado — que
delimita as acbes politicas dos diversos interessados nas acdes do Estado — e a
avaliacdo que a burocracia estatal faz de politicas anteriores — o que delineia as
novas politicas adotadas — convergiram para o0 estabelecimento de politica de

protecdo social muito mais amplas que as existentes até entéao.

O que fica evidenciado pelo excelente trabalho de Arretche, é que, qualquer que
seja 0 argumento explicativo para o surgimento do Estado de Bem-Estar, este esta
relacionado a um contexto histérico evolutivo das relacbes sociais e da propria
instituicdo estatal. Sendo impossivel, tal analise, como ressalta Rosanvallon (1997) —
em uma analise do Estado-Providéncia, como ele o designa — fora de uma
abordagem historica que remonte ao surgimento do Estado moderno, defendendo
que a compreensdao do Estado de Bem-Estar, se baseada exclusivamente no

argumento dos movimentos capitalistas é pobre.

Dessa forma, entender o surgimento do Welfare State, requer entender a

constituicdo do moderno Estado-Nagéo, ja que aquele é uma evolucdo do Estado-



50

Protetor classico gerado pelos movimentos democratico e de igualdade social,
buscam a universalizacdo dos direitos de cidadania, dentro do conceito

marshalliano.

O Estado pré-capitalista e pré-democratico foi marcado pelo patrimonialismo, que se
caracteriza, basicamente, pela impossibilidade de se assinalar os limites entre o
patriménio publico e o privado. Isso fica bastante claro quando se nota a
incapacidade da realeza, e, por conseguinte, de nobres e gestores, de distinguir
entre suas propriedades particulares e o que viria a ser discriminado como res
publica (a coisa publica, que pertence a todos, mas a ninguém individualmente), e a
consequente utilizacdo do patriménio publico para beneficio préprio e consecucéo
de objetivos privados (BRESSER PEREIRA, 1997; FERREIRA, 1999; PERSSON,
2010).

A evolucao social e a incorporagéo dos direitos civis e dos direitos sociais coletivos,
que Bresser Pereira (1997) chama de “direitos publicos”, fez emergir a necessidade
desta distin¢éo clara entre publico e privado, inexistente no patrimonialismo. Nesse
sentido, o surgimento da administragdo burocratica introduzida por Bismark na
Alemanha do século XIX e disseminada pelo mundo, baseado nas rigidas normas
militares prussianas, marca a ascensdo da administracao publica burocratica. Para
Weber (1999) a autoridade racional legal concede a administracdo burocréatica
superioridade inegavel em relagcdo ao sistema patrimonialista, além de apontar o
controle hierarquico como bastante mais eficiente que os mecanismos de ajuste do

mercado, defendido pelos liberais.

Ainda durante a segunda metade do século XIX, come¢am a se difundir na Europa,
inicialmente nos paises escandinavos, as ideias socialdemocratas baseadas nas
concepc¢Oes marxistas e na protecao da classe proletaria, mas longe de seus apelos
revolucionarios, substituidos por amplas reformas sociais que garantiam uma
distribuicdo mais igualitaria das riquezas. Os ideais socialdemocratas se diferenciam
dos socialistas, por um lado, por defenderem um Estado menos intervencionista e
por admitirem a existéncia da propriedade privada, e dos liberais, por outro lado, por
adotar um Estado forte capaz de proteger os mais fracos das distorgbes do mercado
(PERSSON, 2010).
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Persson (2010) aponta que, apés a Segunda Guerra, a necessidade de
reconstrucdo da Europa grandes empréstimos foram contraidos pelos governos para
financia-la, tornando-os os principais agentes do desenvolvimento, assim a massa
do capital passa do ambito privado para o publico, o que foi determinante para o
surgimento do Estado de Bem-Estar Social, ja que
como consequéncia, o0s confltos entre as classes sociais,
fundamentalmente a burguesia e o proletariado, acabam por confundir a
nocao do publico e do privado. Assim, assiste-se a um esvaziamento da
atividade parlamentar e a consequente perda de poder politico dos partidos
conservadores. O Executivo comeca a ter um papel mais relevante e ativo

frente ao Legislativo e toma a iniciativa de atendimento a classe proletéria.
(PEARSON, 2012, p.94).

Esping-Andersen (1991) assevera ainda que, independentemente da abordagem
tedrica utilizada, ha um consenso de que o Plano Beveridge representa um marco
paradigmatico, ao conceder legitimidade ao sistema inglés de saude, como gratuito,
custeado pelo Estado, universal e ndo vinculado por uma relacdo contratual, e s6 a
partir de entdo seria possivel falar de welfare state, ja que este
ndo pode ser compreendido apenas em termos de direitos e garantias.
Também precisamos considerar de que forma as atividades estatais se

entrelacam com o papel do mercado e da familia em termos de provisédo
social. (ESPING-ANDERSEN, 1991, p.34).

O Welfare State experimentou o seu apogeu nas décadas de 50 e 60, envolto em
um contexto de crescimento pujante da economia mundial. O Estado expandiu cada
vez mais as suas atribuicdes incumbindo-se ndo apenas da saude, e seguridade
social, mas do provimento de educacédo, cultura, infraestrutura, e impulsionador do
desenvolvimento e, norteado pelos principios burocraticos, passando a valer-se de
uma complexa maquina administrativa. Bresser Pereira (1997) ponta que Estados
gue antes se acercavam de uma carga tributaria de 5% a 10% do PIB, passam a

arrecadas de 30% a 60%.

A partir da primeira metade dos anos 70, no entanto, a economia mundial entrou em
processo acentuado de desaceleracdo, agravado por dois choques do petréleo.
Essa desaceleracdo é atribuida a superproducdo industrial e o acirramento da
competicdo tecnologica, que levou ao fechamento de muitos postos de trabalho, e o
aumento das taxas de inflacdo. A intensificacdo da intervencdo do Estado na
economia em busca do ideal do pleno emprego acabou por atrair a atencdo dos
conservadores liberais. Esse cenério colocou o Welfare State, no centro de uma

disputa ideoldgica, que, segundo Fiori (2012), tinha de um lado a esquerda que via
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no Estado de Bem-Estar Social, um instrumento anestésico da classe trabalhadora e
enfraquecedor dos sindicatos, e do outro, 0os conservadores que sugeriam que
residia no Estado a causa da crise, argumento que pode ser sintetizado nas palavras

de Bresser Pereira, apud Andrews e Kouzimn (1998):

[...] devido ao crescimento distorcido do Estado e ao processo de
globalizacdo, o Estado entrou em crise e se transformou na principal causa
da reducdo das taxas de crescimento econdmico, da elevagéo das taxas de
desemprego e do aumento da taxa de inflacdo que, desde entéo, ocorreram
em todo o mundo. (BRESSER PEREIRA apud ANDREWS; KOUZIMN,
1998, p.5).

O crescimento da influéncia liberal-conservadora fez diminuir a influéncia das ideias
keynesianas e a busca do pleno emprego, dando lugar a busca da estabilidade
econdmica, ao acirramento da competicédo globaliza — aliado ao desaparecimento da
“ameaca socialista” — ao enfraguecimento das ideias socialdemocratas, e a
fragmentacdo do poder dos sindicados, pondo em cheque o Estado de Bem-Estar
Social, iniciando o desmonte do Estado, em prol da desregulamentacdo do mercado
e a expansao da globalizacdo. Tal processo, iniciado nos paises centrais como
contornos proprios, rapidamente chegou as economias periféricas, apoiado sob os
mais diversos argumentos em favor da diminuicdo do estado e liberalizacdo dos

mercados.

3.1.2 Crise e reforma do Estado brasileiro

A crise de desaceleracdo da economia mundial foi rapidamente sentida no Brasil.
Entre o fim da década de 70 e meados dos anos 90 o pais vivenciou a estagnacao
da economia, do poder de compra e uma hiperinflacdo sem precedentes em sua
histéria, o que ocasionou o inicio da crise do estado. Para Bresser Pereira (1998),
grande defensor e mentor da reforma do Estado brasileiro, a crise econémica foi um
mero reflexo da incapacidade do Estado de coordenar o sistema econdmico
complementarmente ao mercado, sobre tudo por conta de seu crescimento

desordenado.

Outros autores, como Andrews e Kouzimn (1998) e Portella Filho (1994), contra-
argumentam que a avidez do capitalismo liberal do pds-guerra gerou a
superproducdo que ocasionou a desaceleragcdo e crise da economia, sendo a
reforma do estado, sobretudo nos paises periféricos resultado da presséao neoliberal

— que prega a total desregulamentacdo da economia, a minimizacdo do estado e o
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mercado como ente capaz de regular de forma eficaz as relacdes econOmicas —
manifesta nas recomendacdes do Consenso de Washington e nas diretrizes do FMI

para as economias em crise.

Entretanto durante o processo de Reforma, o discurso dominante foi mesmo o de
que
a crise do Estado, que se manifestou claramente nos anos 80, também
pode ser definida: como uma crise fiscal, como uma crise do modo de
intervencao do Estado, como uma crise da forma burocratica pela qual o

Estado é administrado, e como uma crise politica. (BRESSER PEREIRA,
1998, p.7).

Para os defensores dessa visao, a crise politica se deu em trés momentos: a crise
do regime militar, que se caracterizou eminentemente pela crise da legitimidade do
modelo por seu carater ndo democratico. Segundo, uma crise de ndo adaptacao do
estado ao regime democratico apdés a abertura politica, caracterizada pelo
crescimento do populismo, e, por fim, uma crise moral, cujo 4pice foi a destituicdo do
presidente Fernando Collor de Mello. A crise politica tornou o Estado sem
credibilidade e a sociedade desengajada, no que Ferreira (1996, p.6) chama de crise
de governabilidade, que se caracteriza pela incapacidade do Estado “de
implementar reformas estruturais que, muitas vezes, dependem de complicados
processos de negociacdo entre poderes, notadamente nos regimes

presidencialistas.”

Outro aspecto da crise do Estado foi a crise fiscal dada pela incapacidade total do
governo ajustar suas contas, gerando a diminuicdo do poder de investimento do
estado e o crescimento do déficit publico. Para Bresser Pereira (1996), tal déficit era
originado pela dimensédo desproporcional do estado que requeria a maior parte do

orcamento publico para o custeio de sua maquina ineficiente.

Dessa maneira, Bresser Pereira (1998b) atribui a crise econémica a crise do Estado,
conferindo integralmente ao Estado a causa de ambas, pois a primeira
muito menos pode ser atribuida a aceleracdo do progresso tecnolégico, que
pode causar desemprego transitério, mas na verdade é a fonte de todo o
processo de desenvolvimento. Sua causa fundamental sera agora a crise do

Estado — do Estado Intervencionista, que, de fator do desenvolvimento, se
transforma em obstaculo. (BRESSER PEREIRA, 1998b, p.54).

Além disso, o Estado burocratico é tido, por Bresser Pereira (1998b), como néo
sendo capaz de gerenciar a economia devido a intensificagdo da globalizacdo e
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competicdo nos mercados. Sendo necessaria a abertura econémica, o Estado ndo
tem muito que fazer além de estimular as empresas para se prepararem para a
competicdo (ANDREWS; KOUZIMN, 1998).

3.1.2.1 A reforma do aparelho do Estado de 1995

Pautado nessa visdo do Estado como causador da crise, Bresser Pereira propde a
Reforma do Estado como forma de superacdo da crise, e que tal reforma deve ser
pautada em quatro processos, 0s quais delinearam toda a reforma ocorrida a partir
de 1995:

a) a delimitacdo das funcdes do Estado, reduzindo seu tamanho em termos
principalimente de pessoal através de programas de privatizacao,
terceirizacdo e ‘publicizacdo’ (este Ultimo processo implicando a
transferéncia para o setor publico ndo-estatal das servicos sociais e
cientificos que hoje o Estado presta);

b) a reducédo do grau de interferéncia do Estado ao efetivamente necessario
através de programas de desregulacdo que aumentem O recurso aos
mecanismos de controle via mercado, transformando o Estado em um
promotor da capacidade de competicdo do pais em nivel internacional ao
invés de protetor da economia nacional contra a competicao internacional;

c) o aumento da governanca do Estado, ou seja, da sua capacidade de
tornar efetivas as decisdes do governo, através do ajuste fiscal, que devolve
autonomia financeira ao Estado, da reforma administrativa rumo a uma
administracdo publica gerencial (ao invés de burocratica), e a separacao,
dentro do Estado, ao nivel das atividades exclusivas de Estado, entre a
formulacédo de politicas publicas e a sua execucéo; e, finalmente,

d) o aumento da governabilidade, ou seja, do poder do governo, gragas a
existéncia de instituicbes politicas que garantam uma melhor intermediacao
de interesses e tornem mais legitimos e democraticos os governos,
aperfeicoando a democracia representativa e abrindo espaco para o
controle social ou democracia direta. (BRESSER PEREIRA, 19954, p.60).

Conceitualmente, as medidas apresentadas pelo Plano da Reforma, adotou o que se
chama de Nova Gestdo Publica, que estabelece como principio a substituicdo do
modelo de gestdo burocratica da maquina do estado por uma administracao
gerencial, buscado impor ao Estado a légica de eficiéncia e eficacia vigente no
mercado, como expressado pelas palavras do presidente Fernando Henrique
Cardoso:
E preciso, agora, dar um salto adiante, no sentido de uma administracio
publica que chamaria de “gerencial”’, baseada em conceitos atuais de
administracdo e eficiéncia, voltada para o controle dos resultados e
descentralizada para poder chegar ao cidaddo, que, numa sociedade
democratica, € quem da legitimidade as instituicbes e que, portanto, se

torna “cliente privilegiado” dos servicos prestados pelo Estado. (BRASIL,
1995).
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3.1.2.1.1 O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado

Elaborado pelo Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado — MARE,
sob a lideranca do ministro Luiz Carlos Bresser Pereira, o Plano foi aprovado pela
Camara de Reforma do Estado em 21 de setembro de 1995. Sendo, o Plano,
proposto como resposta a crise que envolvia o pais, haja vista que, como proposto,
0 ajustamento fiscal, as reformas econdmicas orientadas para o mercado, a reforma
da previdéncia social, a renovacdo instrumentos de politica social e a propria
reforma do aparelho do Estado, com vistas a aumentar sua governancga tornaram-se

indispensaveis e inevitaveis (BRASIL, 1995).
O Plano Diretor foi construido a partir de trés dimensdes (BRASIL, 1995):

a) Dimenséao Institucional-Legal — Que se refere ao aspecto juridico que
impedem a eficiéncia do estado, jA que estdo baseados na burocracia
tradicional. Assim, o sistema do Direito Administrativo brasileiro “esta
baseado no formalismo, no excesso de normas e na rigidez de

procedimentos. A pretexto de garantir a impessoalidade” (p.26)

b) Dimensdo Cultural — Que se refere a “coexisténcia de valores
patrimonialistas e principalmente burocraticos com os novos valores
gerenciais e modernos na administracao publica brasileira” (p.24), que
reflete a preocupacdo na mudanca do paradigma burocréatico para o

paradigma gerencial.

C) Dimensédo Gerencial — Que se refere a implementacéo, propriamente

dita, da administracao gerencial no aparelho do Estado.

Outro fundamento do Plano Diretor é o estabelecimento do modelo conceitual que
apresente as atividades fundamentais do Estado. Assim, partindo do pressuposto de
que “o Estado é a organizacéo burocréatica que possui o poder de legislar e tributar
sobre a populagcdo de um determinado territério [...], 0 poder de constituir
unilateralmente obrigacbes para terceiros” (BRASIL, 1995, p.41), sdo distinguidos
quatro setores de atuagao:

a) Nucleo Estratégico — E o Governo, propriamente dito, é a parte do
Estado que define as leis e politica publicas, na qual as decisdes
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estratégicas sdo tomadas. E composto pelo Presidente da Republica e
Ministros de Estado, assessores e auxiliares responsaveis pelo

planejamento; pelos Poderes Legislativo e Judiciario e pelo Ministério.

b) Atividades Exclusivas — Sao as areas nas quais apenas o Estado pode
atuar a través de seu poder de mando exclusivo, como o exercicio do

poder de policia, o estabelecimento e cobranca de impostos, etc.

C) Servicos Nao Exclusivos — Séo os setores nos quais o Estado atua,
mas que independe de seu poder exclusivo, podendo haver instituicoes
privadas ou ndo estatais que atuem simultdnea e/ou
complementarmente ao Estado, como nos casos da educacdo e da

saulde.

d) Producéo de Bens e Servicos ao Mercado — E a area de atuacdo das
empresas. Setores de atuagdo cujo objetivo é a geragdo de lucro. No
aparelno do Estado representdo as empresas publicas ou de
economias mistas, que sdo mantidas na estrutura do Governo por
incapacidade da iniciativa privada ou por representar um mercado de
monopdlio natural. Para que tais empresas sejam passadas ao
mercado, sem gerar distorcbes no mesmo, é necesséria uma regulagéo

rigida.
Tendo em vista que

dada a crise do Estado e o irrealismo da proposta neoliberal do Estado
minimo, é necessario reconstruir o Estado, de forma que ele ndo apenas
garanta a propriedade e o0s contratos, mas também exerca seu papel
complementar ao mercado na coordenacdo da economia e na busca a
reducdo das desigualdades sociais. (BRASIL, 1995, p. 44).

O Plano Diretor estabelece os como objetivos da reforma:

Aumentar a governanca do Estado, ou seja, sua capacidade administrativa
de governar com efetividade e eficiéncia, voltando a acédo dos servicos do
Estado para o atendimento dos cidadaos. Limitar a acdo do Estado aquelas
funcBes que Ihe sdo préprias, reservando, em principio, 0s servicos nao-
exclusivos para a propriedade publica nao-estatal, e a produgéo de bens e
servicos para o mercado para a iniciativa privada. Transferir da Unido para
os estados e municipios as agles de carater local: s6 em casos de
emergéncia cabe a acéo direta da Unido. Transferir parcialmente da Unido
para os estados as ac¢des de carater regional, de forma a permitir uma maior
parceria entre os estados e a Unido. (BRASIL, 1995, p.45).
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Além desses objetivos globais, o Plano apresenta objetivos especificos para cara
area de atuacdo do estado, resumidos na Figura 4. Os objetivos para o Nucleo
Estratégico sdo dados como aumentar a efetividade do nucleo, modernizar a
administracdo burocratica no nucleo, mantendo-a, entretanto, para manter a
seguranca das decisdes e dotar o nucleo de capacidade gerencial para coordenacéo

e supervisdo das agéncias autbnomas.

Para as Atividades Exclusivas, transformacdes das autarquias e fundagdes em
agéncias autbnomas, substituir a gestdo publica burocratica por uma administracdo
gerencial, fortalecer a participacdo popular na formulacdo e controle das politicas
publicas. Para os servicos ndo exclusivos séo estabelecidos os objetivos de
transferéncia para o setor publico ndo privado (sociedade civil) tais atividades,
conquistar um controle social direto sobre esses servicos e aumentar a eficiéncia e
qualidade dos servicos. E, por fim para as atividades de producdo para o mercado, a

privatizacdo, a reorganizacao e fortalecimento dos 6rgéos de regulacao.

Figura 4 - Objetivos Especificos da Reforma do Estado

Forma de Propriedade Formas de Gestdo
Estatal Ptblica ndo Privada Burocratica Gerencial
Estatal

NUCLEQ

ESTRATEGICO

Legislativo, Judiciario,

Presidéncia, Capula dos . .
Ministérios, Ministério
Publico

ATIVIDADES
EXCLUSIVAS

Regulamentacdo .

FiscalizacAo, Fomenfo,

Seguranca Ptiblica, .
Seguridade Social
Basica

SERVICOS
NAOEXCLUISVOS

Universidades, Publitizacio
Centros de Pesquisa,
Museus

PRODUCAQ PARAO
MERCADO Privatizacéo
Empresas Estatais = )

Fonte: Brasil (1995).
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Visando a consecucéo de tais objetivos foram estabelecidos pelo Plano, os projetos
bésicos de reforma cujas execucgdes ficaram a cargo do MARE. Tais projetos dizem
respeito, por exemplo, ao plano horizontal, representado pela Avaliacado Estrutural a
qual refere-se a avaliacao das fungdes dos diversos Orgaos, autarquias, fundacoes e
empresas publicas, no sentido identificar em qual dos quatro setores do governo se
enquadra e, por tanto, qual das estratégias deveria ser aplicada. Tais planos
fundamentam o desenvolvimento das Agéncias autbnomas, que deveriam substituir

as fundacdes e autarquias, visando a modernizacao da gestao.

3.2 REGULACAO E AGENCIFICACAO NO BRASIL

A pesar de citada no Plano Diretor da Reforma, a regulacédo sé entrou nas agendas
do governo posteriormente as acoes reformistas, em funcdo, sobretudo dos
processos de privatizacao, que redefiniram as relacdes contratuais entre a tutela do
Estado e os operadores, implicando a introdu¢do da competicdo nos mercados e
mudanca no padréo de financiamento dos servigcos: 0s servicos publicos sairam da
l6gica do Estado, consolidada pelo direito publico, voltando a orbitar em torno da
l6gica econdmica. Dessa forma a organizagdo dos servigos passou a se articular a
uma nova referéncia que néo aquela associada ao desenvolvimentismo, mas a outra

gue tem como palavra-chave a competitividade.

A légica de organizacdo anterior, baseada na oferta extensiva de infraestruturas de
base é substituida por outra, baseada na demanda diferenciada por servicos
estratégicos, fatores de competitividade, fazendo inclusive surgir novos segmentos
de servigo. A sociedade comecga a ver como natural e evidente que muitos desses
servigos sejam transferidos para a execucgao da iniciativa privada, sob a crenca de
que as leis do mercado sdo capazes de atender, com eficiéncia e eficacia, as
necessidades das comunidades por servicos coletivos, quer sejam eles essenciais

ou apenas facilitem a vida dos cidadédos nessas comunidades.

Dessa forma, como salientam Vitoria, Fadul e Cerqueria (2013), diversos novos
arranjos institucionais surgiram como resposta a viabilizacdo do processo de
privatizacdo para adequacdo ao funcionamento dos setores, estabelecendo o0s

marcos regulatérios fundamentais para correcdo das falhas de mercado, e ao
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mesmo tempos garantido a qualidade dos servicos prestados e a interesse publico.

Dessa forma:
O modelo de criacdo de agéncias reguladoras nacionais com objetivos de
regular, fiscalizar politicas setoriais, estabelecer tarifas, atrair o investidor
internacional, controlando a entrada e saida de empresas do setor, criar um
ambiente favoravel a concorréncia e garantir a competitividade com a
manutencdo de elevados padrées de desempenho e qualidade, integrou o
receituario da reforma do Estado brasileiro. O Estado passou de produtor
direto de bens e servicos publicos para promotor e regulador desse campo
econdmico e social. Essa transicdo do Estado interventor para o Estado
regulador teve, como premissa basica, a eficiéncia e a melhoria do

desempenho dos servigos publicos, que se operariam através de mudangas
e inovacgdes gerenciais. (VITORIA; FADUL; CERQUEIRA, 2013, p. 4).

As teorias da regulacdo, tratadas a diante, defendem a intervencdo do Estado,
especificamente nas transacdes (medidas pelos precos) sempre que o mercado
falha na eficiéncia da alocacdo de recursos, tanto no que diz respeito ao equilibrio
entre precos e custos — ja que os desajustes nesse sentido sdo geralmente
prejudiciais ao bem-estar social, por ocasionarem perda no poder de compra do
consumidor — quanto na escolha dos meios e processos de producdo, no que se
refere a escolha de meios menos eficientes, com maiores custos e também na
escolha de processos menos intensivos em tecnologia, levando também a

diminuicdo do bem-estar social.

Sob esse prisma, iniciar um processo de privatizagdo, como o ocorrido no Brasil,
sem que se estabelecam condigcfes que garantam a competicdo, confiando nos
mecanismos de mercado para esse fim, € um erro, como ficou evidenciado no caso
do setor energético. Por isso as politicas de regulacdo ganharam mais importancia,
tornando-se indispensaveis na criagdo de mercados equilibrados, ao reproduzir as
condicbes de competicdo existentes em mercados monopolisticos, possuindo a
regulacédo, nesse caso, as atribuicdes de incentivar os investimentos necessarios, e
promover a eficiéncia econémica do setor, garantindo o bem-estar do consumidor
(STIGLITZ apud SALGADO, 2003).

3.2.1 Regulagao

Como salientado anteriormente, as discussdes recentes que envolvem a Regulacao,
no ambito das ciéncias humanas, estdo intimamente ligadas aos debates a cerca do
papel do Estado na sociedade, especificamente, no que se refere a seu papel de

organizar/prover a prestacao de servi¢cos publicos. Nesse sentido, ao se defender a
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extincdo da idéia do Estado como provedor de tais servigos, passando essa
responsabilidade ao setor privado, se sujeita a sociedade a possiveis falhas de

mercado.

Assim Farina, Azevedo e Picchetti (1997), tracam a relagcédo entres as questdes de
falha de mercado e regulacédo, sobretudo no que se refere aos servi¢cos de utilidade
publica. Para isso, evocam a Teoria dos Custos de Transa¢do de Williamson, para
guem, ndo havendo custo de transacéo, as transferéncias de direitos de propriedade
podem ser feitas por meio de contratos de alocacdo econdmica eficiente, via
mercado. Entretanto, para os autores, tal auséncia de custos transacionais s0 existe
quando ha custos de barganha para a transacdao, 0 que nao ocorre nos casos de
mercados de monopolio natural, para os quais a regulacdo econbmica € 0

instrumento menos danoso, e nos casos dos servi¢os de utilidade publica, inevitavel.

Sendo a regulagéo inevitavel, o Estado passa a ter um papel diferente do anterior
nas suas relacbes como a sociedade e o mercado, tornando-se 0 agente
organizador e regulador da estrutura de provisdo de tais servicos, provocando
modificagcdes institucionais significativas, reforcando-se a figura do Estado
Regulador (FADUL, 2007; CRUZ, 2009).

Oszlak e Felder (2000) resaltam que esta funcéo reguladora sempre fez parte das
atribuicbes do Estado, tendo se manifestado pela prépria atividade provedora, pela
atuacdo nos mercados de monopolios naturais, pelo estabelecimento de normas
para setores e territorio - sobretudo por meio de beneficios fiscais, tendo, apdés as
reformas, tal atividade, passado a orientar-se para a estrutura dos mercados,
qualidade de produtos e servigos, compromissos de investimento, entre outras. Para
eles, isso tornou o papel do Estado “menos confuso do que quando realizava
simultaneamente as tarefas de produtor, regulador e avalista do acesso aos
servigos.” (OSZLAK; FELDER, 2000, p.9)

De modo geral, o conceito de regulagdo pode assumir os mais diversos sentidos,
guando inseridos nos contextos das diversas areas do conhecimento. Entretanto,
para a finalidade desse trabalho, limitou-se aqui a compreender 0os aspectos mais

relevantes para o entendimento do papel das Agéncias Reguladoras.
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Entretanto, definir a regulagédo, nesse contexto, tem se mostrado uma tarefa das
mais dificeis, e muitas vezes, confusa, sobre tudo no campo da Administracao.
Fadul (2007), expressa bastante bem as razdes para isso:
A dificuldade em conceitua-lo [o termo] reside na prépria complexidade que
ela [a regulacdo] encerra em si mesma. O fato de constituir-se em um
conjunto de dispositivos que se interligam e determinam uma pluralidade de
atos diversos e sucessivos sobre um objeto ou um fenbmeno com vistas ao

seu ajustamento, faz da regulagdo uma ideia fluida, oscilante, quase
utépica. (FADUL, 2007, p.16).

De maneira mais especifica, e apesar de ressaltar que ndo existe um conceito
amplamente aceito para a regulagdo, a Organizacdo para Cooperagcdo e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE, em seu relatério sobre a reforma regulatéria,
adota o uso do termo para se referir a um “conjunto diversificado de instrumentos
pelos quais 0s governos estabelecidos requisitos para as empresas e cidadaos”
(OCDE, 1994, p. 6, traducao livre).

Seguindo essa mesma linha de entendimento, Santos (2003) define a regulacéo
como
um processo entre regulador e servico prestado pelo regulado, em que o
primeiro controla os servicos realizados pelo segundo, e o agente regulado
procura cumprir as determinacdes e recomendacdes do regulador, a fim de

garantir os padr6es minimos de qualidade e universalizacdo desse servigo.
(SANTOS, 2003, p.60).

Ja para Peci e Cavalcanti (2000), a regulacéo € entendida como “a acao do Estado
que tem por finalidade a limitacdo dos graus de liberdade que o0s agentes
econdmicos possuem no seu processo de tomada de decisdao” (PECI,
CAVALCANTI, 2000, p.101), assim a regulacdo busca garantir a estabilizacdo e
manutencdo da ordem sociopolitica, e o equilibrio entre os mais diversos atores, 0s

guais possuem ideologias e poderes bastante distintos.

Tal entendimento se aproxima bastante do conceito apresentado por Fadul (2000),

para quem a regulacao é

o estado de equilibrio de um sistema em um determinado momento. Ou
seja, o equilibrio de um sistema regulado é um estado de referéncia no qual
as relacdes de forca encontram-se momentaneamente sob controle. A
regulacdo implica, portanto, na existéncia prévia de tensdes, de um conflito,
de um desajuste de comportamentos dos diversos elementos e, em
seguida, em uma adaptacdo (temporaria), como forma de encontrar
coeréncia e regularidade na interacdo dos seus diversos componentes
(FADUL, 2007, p. 16, grifo no original).
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Desse modo, a autora associa 0 conceito de regulacdo, especialmente no que se
refere &mbito dos servigos de utilidade publica,

[...] a duas ideias fundamentais: uma, € a ideia de equilibrio (de
estabilidade): a regulacdo de um sistema (complexo) compreende a
manutencdo do equilibrio deste sistema e a finalidade primordial da
regulacdo é assegurar seu funcionamento correto. A outra remete ao
conceito primitivo de regulagdo que expressava a dominacao: € a ideia de
controle. (FADUL, 2007, p. 18).

Ou seja, 0 processo regulatério pode ser encarado como um mecanismo de controle
e até mesmo de dominacgéo. Por outro lado, o conceito de regulacédo faz emergir a
nocado de equilibrio, no sentido de indicar uma nova significancia nas relagfes

envolvendo a sociedade, o mercado e o proprio Estado.

Reforcando a nocdo de controle, Heber (2012) assevera que a mesma esta
associada a ideia de um ente dominante capaz de impor as regras de conduta aos
demais integrantes do sistema além de estabelecer sancdes, através do
estabelecimento de objetivos, regras, normas, e medidas repressivas. Assim, a
estabilidade do sistema se baseia na distribuicdo desigual do poder, a partir da qual
o ente mais forte, o agente regulador, submete os mais fracos, tornando a regulacéo
num processo de dominacao, através da coordenacéo explicita, sendo a regulacao
“traduzida por um conjunto de regras e normas, critérios e marcos de referéncia que
buscam a homogeneizagdo de comportamentos, cujo objetivo é o de controlar e de

fazer o sistema funcionar corretamente.” (HEBER, 2012, p.5).

Por outro lado, a nocdo de equilibrio esta fortemente associada a uma noc¢ao
subjacente de conflito. Assim, considerando que o conflito € um elemento inerente a
sociedade e ao seu funcionamento, todo ajustamento das relagdes sociais sdo, por
natureza, temporarios e os conflitos constantemente retomados. Nesse contexto,
surgem modelos de negociagcdo permanentes baseados na existéncia de

desequilibrio e incongruéncia de interesses (HEBER, 2012).

Nesse sentido, a regulacdo passa a ser vista como uma forma de coordenar tais
relacfes conflitantes com base em mecanismos coletivos capazes de estabilizar as
relacbes entre os diversos agentes, desenvolvendo assim relacdes que ndo sejam
baseadas em dinheiro, competicdo, ou conflito apenas, mas em parcerias e acordos

tacitos, buscando a harmonia e o equilibrio caracteristicos do “estado no qual as



63

relacbes de forgca encontram-se momentaneamente sob controle.” (FADUL, 1997,
2007, p. 7).

Tendo em vista tais definicbes e argumentos, percebe-se que a regulacdo possui
uma amplitude conceitual que a torna dificil de definir. A OCDE (1994) admite tal
dificuldade apontando a regulacdo como “conjuntos de instrumentos por meio dos
guais governos estabelecem requisitos para empresas e cidaddos” (p. 6),
diferenciando a regulacdo em trés categorias: regulacdo econémica, que “intervém
diretamente nas decisdes de mercado tais como pregos, concorréncia, entrada ou
saida nos mercados” (OCDE,1994, p. 6); regulacdo administrativa, “desenvolvida
através de formalidades administrativas ou burocraticas por meio das quais 0s
governos coletam informacgdes e intervém em decisbes econOmicas individuais”
(OCDE,1994, p. 6); regulagédo social, como a que busca proteger interesses

publicos, podendo ser considerada uma regulacao mais politica.

Assim como a OCDE, Kuttner (1998) também diferencia categorias de regulacéo.
Para ele existem dois tipos de regulacdo: a regulacdo econdémica como sendo
aquela que é determina as condi¢Bes de entrada no negocio ou mercado, de preco,
lucro e aspectos concorrenciais. Este tipo de regulacdo pode ser aplicado nos
servicos publicos regulados e tem relacdo com o funcionamento da competicédo
desses mercados. E a regulacdo social, que busca corrigir as externalidades

negativas de setores como saude e meio ambiente.

3.2.1.1 Regulacéo econbmica

Para Heber (2012), o enfoque inicial das teorias a respeito da regulacdo baseava-se
principalmente em aspectos juridicos ou politicos. Somente nos anos 50, 0s
economistas passam a considerar as questdes de regulacdo a partir de uma
perspectiva neoclassica e institucionalista, partindo, sobretudo, do conceito de
monopolio natural, casos nos quais a teoria econémica indica que as condicbes do
mercado sejam reproduzidas pelo governo por meio de agéncias de regulacao

econdmica.

Nesse contexto, as discussdes sobre regulacdo ganham forgca, especialmente
quando se percebe a presenca iminente das falhas de mercado nos setores

privatizados. Notadamente as relagcbes entre 0s consumidores e as empresas
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produtoras/prestadoras de servico apresentavam severas desvantagens para a
demanda.

Dessa forma, Vitoria, Fadul e Cerqueira (2013), entendem que

Ainda no sentido da regulacdo econbémica, os termos utilizados na
discussdo da privatizacdo e/ou da desregulamentacdo da economia,
sempre foram poderosos instrumentos de convencimento no uso de
instrumentos econdémicos para a solucdo dos problemas de ordem
gerencial. A economia global nos dltimos anos foi tomada por uma
avalanche de desregulamentacdo que tem sido amplamente usada nas
politicas publicas setoriais, designando de forma diversificada o uso do
termo desregulamentacao, significando geralmente, a reducdo de barreiras
para entrada de produtos nos paises.

[...] verifica-se que o termo regular também foi muito usado nos anos 80 a
partir de um movimento de transformagdo econdmica que ocorreu no
mundo e nos paises em desenvolvimento, como o Brasil. O termo regulagéo
tem sido fortemente influenciado pela Teoria Econdmica da Regulacdo de
Robert Boyer, que afirma no auge da crise do capitalismo, que a regulacdo
pode ser concebida como uma articulagdo de mecanismos que pode
promover a reproducdo geral com vistas a manutencdo das estruturas
econdmicas e das formas sociais vigentes (BOYER, 1990). Assim, verifica-
se que o0 que esta por trds do conceito de regulacdo, sob esse prisma, &,
fundamentalmente, a busca pela eficiéncia econémica. (VITORIA; FADUL;
CERQUEIRA, 2013, p. 8).

Esse pensamento reflete os entendimentos do modelo anglo-saxao, especialmente o
modelo norte-americano da regulacao, proveniente de uma concepc¢éo centrada no
mercado. Nesse modelo a figura do ente regulador € essencial, o qual tem a
capacidade e expertise para estruturar o mercado, promovendo a concorréncia,
sendo a regulacdo o elemento estratégico para reordenamento do mercado. Sendo
assim, todos os agentes de um determinado setor regulado estdo ligados em uma
rede, na qual o regulador tem uma posicdo especifica, a de idealizar
conceitualmente tal rede, definindo a forma como os agentes se relacionam dentro
dela (FADUL, 2007; HEBER, 2012).

Como aponta Heber (2012), os primeiros dispositivos norte-americanos forma
introduzidos na economia antes da primeira guerra mundial, a partir do conceito de
servicos de utilidade publica, que podem ser delegados a iniciativa privada, mas que
devem ser fiscalizados e regulados pela sociedade, visando o bem comum. Tal
regulacao foi atribuidas a agéncias reguladoras que “se constituiam na préatica num
quarto poder do Estado, onde os maiores atores eram 0S economistas e técnicos,
complementado por um dispositivo juridico nacional, a legislagédo antitrust.” (HEBER,

2012, p. 5). Assim, a regulacdo nos Estados Unidos tem seu inicio em um momento
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histérico caracterizado pela ampla atividade privada em diversos setores da

economia, principalmente em setores de monopalio natural.

Outra caracteristica do modelo anglo-saxdo é proveniente da desconfianca com o
governo central. Isso leva a exigéncia pela autonomia e independéncia da agéncia
reguladora, independéncia baseada na especializacdo da agéncia e conhecimento
técnico, que a capacita a normatizar o setor, bem como a estabelecer sanc¢des para
seus agentes (HEBER, 2012).

Nesse sentido, € importante salientar a relevancia que as teorias da regulacdo déao
ao acesso pleno a informacéo perfeita entre consumidores e empresas, visto que
isso permite o controle, via mercado, da eficiéncia na alocacdo de recurso,
garantindo a satisfacdo de ambos. Mas, sabidamente, as empresas fornecedoras
tende a possuir melhor e mais amplo acesso a informacdo perfeita, isso é
potencializado em mercados de monopdlio, especialmente os naturais, e oligopdlio.
Essas condi¢cdes consistem no que se chama de Informacdo Assimétrica, sendo
uma das principais racdes para a adocdo de mecanismos de regulacdo pelo

governo.

3.2.1.1.1 A assimetria de Informacé&o

Salgado (2003) aponta que o conceito de assimetria da informacdo € um dos
elementos que norteiam as teorias econémicas que se preocupam em explicar o
comportamento dos atores econdmicos e o funcionamento do mercado, sobretudo
na microeconomia, a qual busca ponta onde o mercado tende a obter éxito na
autorregulacdo e onde tende a apresentar falhas, exigindo a utlizacdo de

mecanismos de governanga.

A Teoria da Agéncia se debruca exatamente sobre a questdo da assimetria da
informacdo, tentando avaliar as consequéncias para a transacdo quanto a
discordancia a respeitos de metas, bem como suas possiveis causas. Sob o ponto
de vista da regulacdo econbmica, essa teoria se atenta para a relacdo entre a
sociedade, que em Ultima instancia possuem o interesse, e a empresas prestadoras

dos servicos.
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A relacdo de agéncia inicia-se quando os interessados (aqui, a sociedade através do
governo) delegam a funcéo de prover servi¢cos de utilidade publica para terceiros, e
as escolhas e decisfes destes ultimos afetam o bem-estar social. Essa relacao
torna-se potencialmente probleméatica na medida em que o0s interesses das
empresas divergem dos interesses da sociedade e esta ndo é capaz de monitorar
todas as acbes das empresas, nem obter informacdes completas sobre essas

acoes.

Assim, a Teoria da Agéncia aponta duas fontes de problemas para essa relagéo, o
risco moral — quando a empresa prestadora dos servicos de utilidade publica tomam
decisbes que afetam o bem-estar social sem o conhecimento da sociedade ou de
modo dificilmente observavel; e a selecdo adversa, quando as empresas apoiam
suas decisbes em informacdes que ndo podem ser averiguadas, ou que demandam
altos custos para que isso seja feito, assim, a sociedade € incapaz de avaliar se seu

interesse, o0 bem-estar social, esta sendo ou nao priorizado.

Diante desses postulados, a autoridade governamental deve intervir no sentido de
desenvolver um sistema regulatério que seja capaz de minimamente equalizar os
interesses sociais e das empresas prestadoras de servico. Sendo necessario
garantir também que o0s interesses seguidos pela as agéncias reguladoras
expressem as demandas do publico mais amplo possivel, evitando a captura das

mesmas.

Quanto a isso, Salgado (2003), argumenta que a influéncia dos grupos de interesses
sobre as autoridades governamentais € muito diversificada, podendo ocorrer a
captura da agéncia mesmo pelo governo — quando uma autoridade ou 6rgao
governamental consegue impor seus objetivos sobre a agéncia — ou mesmo
internamente, caso nos quais 0s interesses particulares dos servidores da agéncia

passam a ser determinantes nas decisdes e ac¢des das agéncias.

Quando os objetivos de uma agéncia regulatéria passam a refletir os
objetivos individuais do staff por maiores orcamentos, uma cobertura com
grande destaque na midia, uma reputacdo de ganhar casos legais
fortalecida, ou o que mais esses objetivos possam compreender. E
trabalhando para influenciar esses objetivos que os grupos de interesse
podem se apropriar do processo regulatério para os seus préprios fins. [...]
[isso] implica que a regulacdo vai criar e distribuir renda, usualmente ao
restringir a entrada para os mercados em questdo (NEVEN; NUTTALL;
SEABRIGHT apud SALGADO, 2003, p.14).
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Salgado ainda salienta que dentre os problemas mais sérios e comuns que
decorrem das relac6es de agéncia, o principal é a assimetria da informacgéo, que

incentiva o comportamento oportunista.

Em um paralelo, os argumentos de Farina, Azevedo e Picchetti (1997), salientam
gue as assimetrias entre a sociedade (que é a autoridade, em ultima anélise) e as
agéncias reguladoras, e entre as agéncias e as empresas reguladas sao 0s niveis
de assimetria mais relevantes para o desenvolvimento de um marcos reguladores
adequados, entendidos aqui como:
O conjunto de regras, orientagBes, medidas de controle e valoracdo que
possibilitam o exercicio do controle social de atividades de servigcos
publicos, geridos por um ente regulador que deve operar todas as medidas
e indicagdes necessarias ao ordenamento do mercado e a gestdo eficiente
dos servicos publicos concedido, mantendo, entretanto, um grau

significativo de flexibilidade que permita a adequacdo as diferentes
circunstancias que se configuram. (CONFORTO, 2000, p. 166).

Para evitar que tais assimetrias se manifestem, ou pelo menos para diminuir suas
intensidades, trés medidas devem ser incorporadas ao desenho da regulagédo do
lado das agéncias: Primeiro, a prestacéo de contas, que obriga a agéncia a manter
suas decisbes alinhadas as determinacdes dos marcos regulatorios legais e,

portanto com o interesse publico expresso por este ultimo.

Segundo, a independéncia das decisfes da agéncia, garantindo a minimizacao das
pressdes dos interesses diversos, sendo para iSso necessaria a permanéncia por
mandato fixo dos decisores da agéncia, bem como a exigéncia de qualificacao
técnica dos mesmos. E por fim, a transparéncia das decisbes da agéncia,
diminuindo as condi¢Bes de incerteza, ao tornar de conhecimento dos interessados

os procedimentos da tomada de deciséao.

Dessa forma, tais marcos devem apresentar estruturas de governanca que sejam
capazes de minimizar os conflitos decorrentes da propria regulagdo, bem como
diminuir a discricionariedade na atividade regulatéria. Dessa forma deve-se, ao
estabelecer tal estrutura, considerar trés aspectos do processo de regulacdo: as
relacbes entre as agéncias reguladoras e as empresas do setor regulado; as
relacdes entre as empresa reguladas e a sociedade; e as relagdes entre as agéncias
reguladoras e a sociedade (FARINA; AZEVEDO; PICCHETTI, 1997).
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3.2.1.1.1.1 Relacéo entre agéncias Reguladoras e Empresas Reguladas

Existem dois principais problemas decorrentes dessa relacdo, que afetam a
estrutura do modelo de regulacéo: a existéncia de ativos especificos e irrecuperaveis
inerentes as atividades do setor regulado que condiciona a apropriacdo da receita
desses a permanéncia da empresa no setor, que por sua vez esta sob o risco da
expropriacao discricionaria por parte do Governo. Além disso, de um lado a natureza
das atividades nos setores de utilidade publica restringe a elasticidade dos precos,
agravada pela suscetibilidade as demandas politicas, de outro lado, as barreiras a
entrada, traduzidas na economia de escala e a prépria especificidade dos ativos
corroboram a natureza monopolista da atividade (FARINA; AZEVEDO; PICCHETTI,
1997).

Por outro lado e as restricdes politico-administrativas do pais também devem ser
consideradas nessa conta. A solidez institucional minimiza consideravelmente o
risco de expropriacdo, além disso, caso haja centralizacdo do poder regulatério ou a
homogeneidade/hegemonia da ideologia politica esse risco é elevado, jA que a
necessidade de articulagdo e resposta a grupos ideoldgicos distintos é menor,

facilitando o processo desapropriacao (SALGADO, 2003).

Assim, 0 marco regulatorio deve tanto garantir — através da reproducdo das
condicdes de competicdo — que as caracteristicas de monopdlio ndo se manifestem
de forma danosa gerando os vicios que possuia enquanto atividade estatizada,
guanto também deve expressar garantias reais da nao expropriacao discricionaria

por parte do Governo.

3.2.1.1.1.2 Relacéo entre Empresas Reguladas e a sociedade

As relacbes entre a demanda e oferta de servicos de utilidade publica sdo bastante
peculiares. Se de um lado as economias de escala e as especificidades dos ativos
conduzem a concentracdo da oferta e propiciam o surgimento de monopdlios, de
outro a demanda constante e elevada, e a pouca sensibilidade ao preco, por
geralmente tratarem-se de servigos essenciais, permitem que 0os ganhos com esses

monopolios se tornem muitissimo elevados.
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Considerando que em tais casos apenas um contrato completo, que previsse todas
as possibilidades contingencias que implicassem o reajuste do preco, seria capaz de
impedir que as empresas elevassem seus ganhos exercendo o poder de monopalio.
Outra possibilidade, para evitar esse exercicio seria a concorréncia potencial, caso
ndo houvesse expressivas barreiras a entrada e a saida. Entretanto, a elaboracao
de um contrato completo é impossivel em havendo qualquer nivel de incerteza, e as
atividades de servico de utilidade publica exigem, tipicamente, uma elevada
especificidade de ativos (que consiste em uma forte barreira de saida) e economia
de escala (que representa uma forte barreira a entrada). Assim, a relagdo entre
oferta e demanda estd inerentemente sob o risco do exercicio do poder de
monopolio (FARINA; AZEVEDO; PICCHETTI, 1997).

Nesse caso, fazem-se necessarias a regulacao pelo estado, demandando estruturas
de governanca. O marco regulatorio deve buscar estabelecer regras para a fixacéo
de precos e seus reajustes, além de incentivar a alocacao eficiente de recursos por
meio da reducao de custos e estimular o investimento para melhoria da qualidade do

servigo prestado.

3.2.1.1.1.3 Relagéo entre Agéncias Reguladoras e a sociedade

Toda politica publica tende a ser pressionada pelos mais diversos grupos de
interesses em busca de ganhos particulares. A regulacédo econdmica nao foge a isso
ja que lida inUmeros aspectos que envolvem uma gama também inumeravel de
interesses que tentam inclinar os rumos do processo regulatorio ao seu favor, o que

€ chamado de captura.

Para evitar o problema da captura, o marco regulatério deve proteger o agente
regulador da captura dos grupos de interesses. Farina, Azevedo e Picchetti (1997)
apontam que existem diversos mecanismos para salvaguardar a agéncia dessa

pratica:

a) Autonomia — tem como objetivo evitar que as pressdes e demandas de
grupos especificos sejam impostas as agéncias através da acdo de
gualquer dos poderes governamentais. A autonomia néo garante o fim

do risco de captura, pois tais pressdes e demandas podem ser
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apresentas diretamente, mas permite que a agéncia se posicione de

maneira independente.

b) Competéncia Compartilhada — permite minimizar o risco de captura ao
distribuir para mais de uma agéncia a competéncia para regularem
certos aspectos do setor, assim uma agéncia seria capaz de contestar
as decisdes de outra, caso julgasse que tal decisdo ndo atende ao

bem-estar social.

c) Decisdes por Colegiado — tende a garantir maior imparcialidade nas
decisbes das agéncias, visto que a captura é muito mais custosa e

menos eficiente quando envolve uma diversidade maior de atores.

d) Mandatos por Periodos Limitados — tal mecanismo é utilizado para
evitar que os diretores cabem por desenvolver lacos com os agentes
regulados, abrindo um canal privado de comuni¢cdo e facilitando a

captura.

3.2.1.2 Regulagao Social

Em sua categorizacdo, a OCDE, define a regulagédo social como sendo o tipo de
regulacdo que “protege os interesses publicos, tais como saude, seguranca, meio
ambiente e coesao social.” (OCDE, 1994, p. 6). Nao obstante tratar de assuntos téo
prementes, tal categoria apresenta efeito econémico incerto, podendo os mesmos
ser secundarios, mas também, eventualmente, substanciais. Ainda a OCDE, aponta
gue reformas regulatérias nesse ambito tém como objetivo apontar as necessidades
de concepcao reguladora e a criagdo de instrumentos flexiveis, simples e eficazes a

um custo mais baixo, através do estabelecimento de metas.

Para Kuttner (1998), a regulacédo social representa a um mecanismo de superagao
das externalidades negativas ocasionadas pela atividade privada em areas de
interesse publico, como por exemplo, as atividades poluidoras do meio ambiente, ou
mesmo para compensar as assimetrias de informacgéo entre planos de saude e seus

clientes.

Heber (2012) aponta o conceito de regulacdo social, sobre tudo no contexto da

sociologia, como sendo um conjunto de acfes e instrumentos que se destinam a
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manutencdo do equilibrio em um determinado sistema social, permitindo sua
preservagao, continuidade e renovacdo. Assim, a partir de uma “concepcgao de
equilibrio homeostatico do funcionamento social regulacdo designa a acdo e os

mecanismos corretores que mantém a existéncia de um sistema.” (HEBER, 2012,
p.4).

Dessa forma, se por um lado, a regulagdo econdmica tem por principal objetivo
reproduzir condi¢gdes de mercado em um ambiente nos quais as falhas de mercado
estado presentes ou sao iminentes, se adequando muito bem o conceito de controle
da regulacdo. Por outro lado, em muitos aspectos os conceitos de regulacédo social
se inserem muito bem na concepcdo de equilibrio apresentada anteriormente,
principalmente considerando-se a propensao de se atingir um consenso harmonioso,
menos baseado no na competitividade e no dinheiro e mais voltado para uma acao
coletiva, inclinados para a construcdo de politicas sociais que se sobreponham a

atividades econdmicas, sem, no entanto, desconsidera-las.

Tal tipo de regulacédo, a social, se aproxima bastante o modelo francés, no qual o
sistema de regula baseados em mecanismos reforcados pela autorregulacdo, ou
seja, “principios internos que autolimitam a forga das empresas e do setor publico na
manutencdo da estabilidade.” (FADUL, 1994, p. 66). Nesse modelo, a regulacéo &

norteada pela logica de contrato, e ndo por leis e normas.

Assim, tais contratos servem de base para a delegacéo, a entes privados e parceiro
para o provimento dos servicos publicos “ao qual todo cidaddo tem direito e que
deve ser fornecido pelo Estado para garantir o bem comum, ou seja, deve ser objeto
de intervencado direta e ao mesmo tempo regulamentado pelo Estado.” (HEBER,
2012, p.7), em distincdo as utilidades publicas anglo-saxds. Dessa maneira, 0
Estado tende a se preocupar muito mais com o0 gerenciamento que com a regulacao,
sendo ainda planejador e prestador de servicos, estando subentendida uma
afirmacdo de parceria, engajamento, responsabilidade e compromisso tanto do
Estado como da iniciativa privada (FADUL, 1997).

Uma caracteristica marcante de tal modele €, em contraposicao a ldgica anglo-saxa,
a inexisténcia, ou quase inexisténcia da figura de uma entidade reguladora (como as
agéncias reguladoras). Isso se deve a forte nocdo Servico Publico existente na

cultura francesa, assim como a um bem definido desenvolvimento do papel do
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Estado, das empresas privadas e da prépria participagdo da sociedade (FADUL,
1997).

Como salienta Heber (2012, p. 4)

A existéncia de multiplos mecanismos (juridicos, econdmicos, institucionais,
mas também politicos e ideolodgicos), as vezes implicitos, que regulam o
sistema de servicos delegados, sugerem que a regulagdo a francesa
extrapola a simples utilizacédo de dispositivos normativos de controle e que o
equilibrio do sistema sup8e a criacdo autbnoma de certos mecanismos de
ajustamento que surgem do préprio sistema de autorregulacgéo.

Assim, tal modelo representa, muito mais um processo de producdo conjunta de
servicos publicos, no qual as empresas privadas e publicas tornam-se participantes
de uma parceria social responsavel, com base na negociacdo. Um contraponto ao

modelo de regulag&o unilateral, baseado na normatizag&o vertical, anglo-saxao.

3.2.1.3 A Regulagéo no Brasil

A Reforma do Estado, apresentada anteriormente, teve como ponto central a
Reforma Regulatéria. Sendo esta ultima facilmente entendida como regulagéo
econdmica, haja vista que foi fortemente caracterizada pela desregulamentacao da
economia, pela privatizacdo, e abertura do mercado a competicdo e a proliferacéo

de agéncias reguladoras, como aponta Botelho (2002).

Fadul (2007) salienta que tais agéncias reguladoras foram concebidas em um
momento de grandes movimentacdes econdmicas e politicas, tendo sido criadas
com o objetivo de controlar os servigos publicos cujo fornecimento foi delegado a
iniciativa privada, notadamente os servicos de infraestrutura. Além disso, as
agéncias tinham a finalidade de ordenar o funcionamento dos respectivos setores,
visando atingir a maxima eficiéncia econémica. Nesse contexto, o controle ganha o
significado de estabelecimento de padrdes e de avaliagcbes de desempenho, com o

objetivo de corrigir os rumos e a¢des das concessionarias.

A autora ressalta ainda que, a nocdo de controle, subjacente ao conceito de
regulacdo € predominante no Brasil, apesar ndo ser um instrumento plenamente
desenvolvido, e menos ainda compreendido em todos os sentidos de suas varias
dimensfes. Para a autora, “o controle, na regulacéo, é, ainda, bastante enfatizado
como uma forma administrativa de expressar o poder e a dominacdo, demonstrando

o dominio que o Estado pode exercer sobre os regulados.” (FADUL, 2007, p.19).
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Essa énfase pode ser explicada pelo contexto da formacédo historica das relacdes
entre o publico e o privado no Brasil. Tal relagdo ndo apresenta elementos

necessarios para possibilitar

0 surgimento autbnomo de um compromisso tacito e reciproco entre as
partes, de forma que as suas estratégias, ainda que motivadas por
interesses divergentes, possam convergir sobre os mesmos objetivos de
eficacia do sistema regulado, numa espécie de regulacdo espontanea.
(FADUL, 2007, p.19).

Isso significa que o controle exercido pelas agéncias sobre as empresas
concessiondrias dos servigos publicos, ou de utilidade publica, € o Unico instrumento
capaz de manter o equilibrio nos sistemas regulados. Mas ainda assim, o
surgimento de tais entidades € parte de uma corrente de pensamento que busca
modernizar o setor publico tornando-o mais efetivos na universalizagdo dos servicos
de utilidade. Além disso, as agéncias reguladoras sao tidas como uma grande e
importante inovacdo institucional na administracdo publica brasileira (VITORIA;
FADUL; CERQUERIA, 2013).

3.2.2 Agencificacdo *

Devido a importancia que assumiram enquanto inovacgdes institucionais, as agéncias
reguladoras passaram a representar, também, um objeto de estudo e pesquisa
duplamente interessante: de um lado, com estudos e pesquisas que explorem todas
as dimensbes possiveis desses novos arranjos institucionais que consubstanciam
um novo papel do Estado nas suas rela¢cées com o mercado e com a sociedade; do
outro lado, e paralelamente, enquanto organizacdes publicas diferenciadas, cujo
estudo pode permitir aprofundamentos tedricos e conceituais significativos no campo
da administracdo publica. Dentre as probleméticas mais importantes a serem
compreendidas neste contexto de regulacéo e das agéncias reguladoras, destacam-
se a questao do jogo politico que o funcionamento das agéncias e a consolidacao de
seu marco regulatério provocam nas esferas governamentais federais, a sua

vinculagao institucional e as de transparéncia, accountability e controle social.

Segundo a literatura especializada as chamadas administrative agencies criadas em

meados do século passado pelos americanos, tinham como principal objetivo dar um

! Os primeiros seis paragrafos dessa secéo é parte original desse trabalho. Entretanto foram
publicados integralmente em Vitéria, Fadul e Cerquera (2013), antes da defesa do presente.
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maior grau de agilidade, especialidade e conhecimento técnico em determinados
setores da atividade econdmica onde, potencialmente poderiam surgir problemas
sociais. A primeira agéncia reguladora dos Estados Unidos surgiu em 1887 com a
instituicdo formal da Interstate Commerce Commission (ICC) e se proliferou a partir
do new deal do pds-guerra. A partir desta agéncia inicia-se a tradicdo regulatoria

americana gue serviu como modelo para varios paises do mundo.

A respeito das experiéncias internacionais de regulacdo do setor de infraestrutura
econdmica, Villela e Maciel (1999), estudando os casos dos Estados Unidos, Reino
Unido, Argentina, Chile e México, afirmam que houve uma onda crescente de
desregulacédo e o uso da concorréncia como instrumento de regulacdo em todo o
mundo. A regulacdo passou a ser concebida como o estabelecimento de meios para
se exercer o controle social por meio de regras explicitadas em leis, decretos,

concessoes, contratos entre outros.

Os autores afirmam que a regulacdo nos setores de infraestrutura possuem algumas
caracteristicas distintas em relacdo a outros setores regulados: (a) suas tecnologias
sao consideradas especificas, com investimentos irrecuperaveis (sunk investiments);
(b) suas caracteristicas sao de monopdlio natural, envolvendo economias de escala
e de escopo, gerenciamento em rede e apresentando externalidades; e (c) seus
produtos sdo consumidos em grande escala por consumidores cativos (VILLELA,;
MACIEL, 1999). Os autores descrevem e analisam uma variedade de fatores
relacionados com a questdo da regulagdo, como por exemplo, suas politicas, seus
efeitos sobre a produtividade, e seus principais aspectos em relacdo a
implementacdo de um sistema regulatério e sua capacidade administrativa em cada

pais pesquisado.

Ha um consenso na literatura sobre regulacdo, afirmando que as agéncias
reguladoras tém condi¢des concretas para proteger os interesses dos consumidores
de interferéncias politicas, partidarias e de interesses econémicos presentes no
setor regulado. Entretanto, € preciso que as agéncias tenham salvaguardas para
fortalecé-las do ponto de vista de sua autonomia, independéncia e do uso de seus
recursos financeiros. Os pressupostos de que os seus dirigentes tenham mandatos
para protegé-las de pressdes e interesses externos, tenham competéncia técnica e

profissional, altos padrbes de transparéncia e responsabilizacdo social, dentre
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outras, praticamente, sdo principios norteadores da conducéo da politica regulatoria
em varios paises do mundo (VILLELA; MACIEL, 1999).

No Reino Unido, o principal pressuposto é o de proteger o consumidor. A partir de
1980 foi iniciado o processo de privatizacdo da empresa monopolista British
Telecom (BT), prosseguindo até a déecada de 90 de forma mais intensiva,
abrangente e de comum acordo com as privatizacdes de outros paises. Para Villela
e Maciel (1999), as experiéncias regulatorias nos paises da América Latina como
Argentina, Chile e México, envolveram o0s processos de privatizacbes em setores
como energia elétrica, telecomunicacdes, ferrovias, gas natural e outros, adotando
como paradigma o modelo regulatorio britAnico que praticamente, serviu como
modelo regulatorio para diversos paises do mundo, além da América Latina, Europa
e Asia.

Nesse contexto, o processo de agencificagdo pode ser entendido como a criagéo de
orgaos autbnomos ou a expansdo da autonomia de Orgdos ja existentes, ou
simplesmente como o processo de proliferacdo e difusdo de agéncias reguladoras.
Tal processo € comunmente visto como uma consequéncia dos movimentos de
privatizacdo de servicos publicos e desregulamenta¢do das economias que ocorreu
ao redor do mundo, como solucdo para a crise econbmica, que conduziu as

discussdes sobre o papel do Estado nas décadas de 80 e 90 (HOLPERIN, 2012).

Por outro lado, sugere também que o processo de agencificacdo pode ser visto
sobre outro aspecto ao caracterizar as agéncias reguladoras como modelos
organizacionais que permite ao governo tornar-se mais efetivo e eficiente no
gerenciamento dos servi¢os publicos das mais diversas naturezas, reforcando ainda
gue as agéncias devem ter sua autonomia assegurada com a finalidade de diminuir
ou mesmo anular a politizacdo da administracao da coisa publica.
O fenbmeno da agencificacdo se insere neste contexto de forma do papel
do Estado. Desta maneira, € necessario que se analise a crescente ado¢ao
de agéncias reguladoras a partir do entendimento de que estas
organizacbes sao também parte de uma tendéncia a descentralizacéo e
automacao da acdo governamental, em um momento que 0 governo busca,
ao mesmo tempo, economizar recursos, reestabelecer a confianca de seus

eleitores-cidaddos, e melhorar a qualidade dos servigcos prestados.
(HOLPERIN, 2012, p.12).

Para a autora, a explicacdo que mais se aproxima do caso brasileiro para explicar o
fenbmeno da agencificacdo sdo as preocupacgdes politicas, referentes as questdes
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de credibilidade dos compromissos e incerteza politica, ou seja, a agencificacdo se
da pela adogcdo de estratégias bem sucedidas em outros paises, sem esse um
comportamento “comum quando existe a necessidade de assegurar um
compromisso crivel no médio e logo prazo, ou quando a incerteza politica é muito
elevada.” (HOLPERIN, 2012, p.16).

No que se refere a credibilidade dos compromissos, uma questdo central é a
inconstancia temporal, quando politicas bem estabelecidas de longo prazo vao de
encontro aos interesses politicos de curto prazo dando incentivos ao governo para
alteracdo daquelas, o que leve os entes privados a mudarem suas proprias
estratégias. Ou seja, 0 comportamento de agentes econdmicos racionais a respeito
de investimentos € afetado diretamente pelo receio de expropriagdo pelo Estado.
Assim, busca-se diminuir os riscos de discricionariedade das diversas esferas do
governo, sendo preferidas as normas bem definidas dos marcos regulatérios, que
definem desenhos institucionais mais apropriados a dinamica privada (HOLPERIN,
2012).

Isso significa dizer que a capacidade o Estado fomentar os investimentos privados
nos mercados regulados torna-se diretamente ligada a solidez de sua governanca
regulatoria, fazendo com que a existéncia de um agente regulador capaz diminuir,
ou, no minimo clarificar, as possibilidades de expropriacdo, e também de deter a
manipulacdo da administragcdo do setor ao sabor de politicas transitorias se tronasse
fator central para o sucesso dos setores regulados.

Por outro lado a questdo da incerteza politica esta associada ao “direito de
propriedade” da autoridade politica, que em uma democracia € transitério de um
governo para o outro, isso €, a autoridade de estabelecer as politicas tanto de longo
e curto prazo passam de um grupo politico para outro, a medida que os governos
sao trocados. Assim, a independéncia das agéncias reguladoras evita que as
mesmas figuem imersas em combates politicos, prejudicando o funcionamento de
mercados regulados (HOLPERIN, 2012).

Entretanto, para Holperin (2012) outro elemento influenciador da agencificacéo esta
nos chamados mecanismos horizontais de difusdo, ocasionados pela
interdependéncia entre setores e mesmo entre paises, num processo de

isomorfismo mimético. Um desses mecanismos € a “imitacdo simbolica”, isso é,
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politicas e modelos organizacionais sdo adotados em setores diversos para legitimar

a adocao dos mesmos em um determinado setor.

Outro mecanismo horizontal de difusdo € o “taken-for-grantedness”. Por esse
mecanismo as politicas de modelos organizacionais que sdo amplamente aceitos
como solucdo para determinados problemas que sua adocgédo € sempre “taken for
granted®”, ndo havendo uma discussdo mais aprofundada sobre a adequacéo do
modelo ao caso especifico. Dessa forma, as agéncias reguladoras sdo pensadas e
desenhadas de maneira isomoérfica a agéncias similares em setores nas quais as
mesmas sejam consideradas legitimas e bem sucedidas, e ndo porque o desenho
institucional seja estritamente adequadas e eficiente para o setor, gerando um
processo de difusdo horizontal mimético (HOLPERIN, 20012).

Assim, o processo de agencificacdo tem se mostrado como um modismo, no campo
da administracdo publica, disseminado internacionalmente, e replicado
indistintamente em diversos setores regulados, sejam tenham sido eles privatizados

Oou nao.

3.2.2.1 As agéncias reguladoras no Brasil

A onda de privatizacdo das empresas brasileiras, que levou ao surgimento das
agéncias reguladoras, se iniciou em 1990, a partir da aprovacdo do Programa
Nacional de Desestatizacdo promulgado por meio da Lei n°® 8.031/1990, que tinha
por objetivos

| - ordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;

Il - contribuir para a reducdo da divida publica, concorrendo para o
saneamento das financas do setor publico;

lll - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada;

IV - contribuir para modernizacdo do parque industrial do Pais, ampliando
sua competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos diversos
setores da economia;

V - permitir que a administracdo publica concentre seus esforgos nas
atividades em que a presenca do Estado seja fundamental para a
consecucao das prioridades nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do
acréscimo da oferta de valores mobilidrios e da democratizagdo da

?“Tida como certa”, em traducao livre
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propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa (BRASIL,
1990).

Ramalho (2006) assevera que nesse momento foram privatizadas apenas
empresas/setores que nao careciam de marcos regulatérios especificos, tais como
petroquimica, fertilizantes e siderurgia. Entretanto, apenas em 1995, com a
aprovacao das Emendas Constitucionais — EC n. 5 a n.9, foi possivel iniciar a oferta
de servicos publicos e/ou de utilidade publica por meio de empresas do setor
privado, através da desregulamentacdo de setores de monopdlio natural, ou “quase-
monopolios”, conforme Quadro 2 - Relagdo das Emendas Constitucionais aprovadas para a
Reforma do Aparelho do Estado de 1995.

Quadro 2 - Relacdo das Emendas Constitucionais aprovadas para a Reforma do Aparelho
do Estado de 1995

N° Abrangéncia Texto Data de
Criacéo

Cabe aos Estados explorar diretamente,
Mercados de gas | ou mediante concessdo, 0S Servicos

S canalizado; locais de gas canalizado, na forma da 15/07/1995
lei, vedada a edicdo de medida
provisoéria para a sua regulamentacéo.
A pesquisa e a lavra de recursos
Mineracdo e minerais e o0 aproveitamento dos
. otenciais a que se refere o "caput”
6 Energia P d P 15/07/1995

) o [potencial hidroelétrico] deste artigo
Hidroelétrica somente poderdo ser efetuados
mediante autorizagdo ou concesséo da
Unido, no interesse nacional.

A lei dispora sobre a ordenacdo dos
transportes aéreo, aquatico e terrestre,
7 Transportes devendo, quanto a ordenagdo do 15/07/1995
transporte internacional, observar os
acordos firmados pela Uni&o, atendido o
principio da reciprocidade.

Cabe a Uniéo explorar, diretamente ou
mediante autorizacdo, concessao ou
permissao, 0S servigos de
8 | Telecomunicagdes | telecomunicacdes, nos termos da lei, 15/07/1995
que dispora sobre a organizagdo dos
servicos, a criacdo de um 0Orgao
regulador e outros aspectos
institucionais.
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N° Abrangéncia Texto Data de
Criagao

A Unido podera contratar com empresas
estatais ou privadas a realizagcdo das
9 Petréleo atividades previstas nos incisos | a IV 09/11/1995
deste artigo [Art. 177, que trata do
monopolio do petréleo] observadas as
condicdes estabelecidas em lei.

Fonte: Brasil (1995b, c, d e €).

O MARE, em uma de suas recomendacoes, intitulada Constru¢cdo do Marco Legal
dos Entes Reguladores (BRASIL, 1996), ao criticar o aparelho regulatério do Estado,
excessivamente intervencionista, defende a criacdo de uma politica de regulacdo
coerente com as propostas de reforma do governo, com o objetivo de estabelecer
um padrdo para 0s marcos regulatérios, salientando a necessidade de fixar critérios
gerais para a criagao das agéncias como entidades de fiscalizagdo e regulacdo dos

servicos publicos.

Nesse sentido, Ramalho (2006) salienta que tais agéncias de regulac&o de servigos
publicos teriam sido idealizadas para controlar a qualidade dos servi¢cos, bem como
a sua regularidade, por meio da fiscalizacdo, assegurando a observancia dos

direitos dos usuarios a um preco adequado. Assim,

tais agéncias regulatorias de servigos publicos teriam entdo duplo papel,
qgual seja, de estruturar mercados onde antes s6 havia a atuacao estatal, e
de garantir que esses mercados se pautem por regras predefinidas. A
garantia de concorréncia seria 0 pardmetro que sempre deveria guiar a
atuacao das agéncias nessas funcdes e o incentivo aos investimentos para
o desenvolvimento econémico, a promocédo do bem-estar dos consumidores
e usuarios e o estimulo a eficiéncia econdmica seriam as funcdes da
regulacéo exercida pelas agéncias. (RAMALHO, 2006, p.134).

O autor descreve ainda, como pode ser visto no Quadro 3 - Principios para atuacao
dos entes reguladores, os principios de atuacdo previstos para as agéncias

reguladoras e 0s objetivos a serem seguidos no exercicio dessa funcao.
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Quadro 3 - Principios para atuacao dos entes reguladores

Principios para entidades de Objetivos da funcéo regulatoria
fiscalizacéo e regulacao de
servigos publicos

e Autonomia e independéncia * Promover e garantir a
decisoria do ente regulador. competitividade do respectivo
mercado.
* Ampla publicidade das normas
pertinentes ao ente regulador, de e Garantir os direitos dos
seus procedimentos e decisdes e consumidores e usuarios dos
de seus relatorios de atividade, servigos publicos.
ressalvadas as hipoteses de sigilo _ _ '
previstas em lei. e Estimular 0 investimento
privado, nacional e estrangeiro,
e Celeridade processual e nas empresas prestadoras de
simplificagéo das relacoes servigcos publicos e atividades
mantidas entre ente regulador e correlatas.
consumidores, UsSuarios e
investidores. * Buscar a qualidade e seguranga
dos servicos publicos, aos
* Participacao de usuarios, menores custos possiveis para
consumidores e investidores no 0S consumidores e usuarios.

processo de elaboracdo de
normas  regulamentares, em
audiéncias publicas.

e Garantir a adequada
remuneracao dos investimentos
realizados nas empresas

* Limitagdo da intervencdo do prestadoras de servico e
Estado, na prestacdo de servicos usuarios.
publicos, aos niveis indispensaveis
A sua execucao. o Dirimir conflitos entre
consumidores e usuarios, de
um lado, e empresas

prestadoras de servigos
publicos, de outro.

e Prevenir o abuso do poder

econdbmico por agentes
prestadores de servicos
publicos.

Fonte: Ramalho (2006).
Entretanto, apesar das recomendacdes do MARE, Santana (2002) afirma que
embora o marco legal da funcdo de regular do Estado seja uma questéo

imprescindivel na delimitagdo do que vem a ser a regulacdo no a&mbito do modelo de
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gestédo adotado, para a determinacéo da abrangéncia das fun¢des da agéncia e para
definir a quem a agéncia presta contas, existiu uma grande lacuna nesse aspecto. A

autora argumenta que € possivel

claramente que o processo de criacdo de agéncias reguladoras atendeu a
demandas internas do Governo, sem uma analise sistémica do setor e
definicdo de seus macroprocessos, tendo como referencial as fungfes do
Estado moderno em sociedades democraticas e complexas, num contexto
de globalizacdo econdmica. (SANTANA, 2002, p.82).

Além dessa questdo, a auséncia de controles democréaticos pode ser tornar um
elemento desvirtuador das politicas de regulacéo via agéncia na medida quem que a
independéncia e autonomia das mesmas ocasionem um afastamento, tornando-as
como ilhas politicas, caso ndo haja efetivos mecanismos de controle social, isso se
torna mais evidente a mediada em que ferramentas como as audiéncias publicas e
ouvidoria se tornam pouco efetivas a vista da inexisténcia de uma cultura de
participacédo da sociedade brasileira (SANTANA, 2002).

Por fim, a autora chama a atenc¢éo para as dificuldades de gestado das agéncias. Os
contratos de gestdo, um efetivo instrumento de responsabilizacdo das agéncias, ndo
tém sido amplamente aplicados, impedindo o monitoramente da eficiéncia, eficacia e
efetividade das entidades reguladoras por parte do Governo e mesmo da sociedade.
Assim, apesar de serem 0s modelos organizacionais adotados para exercicio da
funcado reguladora no Estado brasileiro, 0 mesmo ainda precisa ser aperfeicoado no
sentido de se estabelecer um marco legal para a funcéo regulatorio, para entéo,
melhorar seus mecanismos de controle social, principalmente por meio da
implementacdo plena dos contratos de gestdo capazes de garantir o interesse

publico.

A primeira agéncia reguladora criada no Brasil, a ANEEL, foi concebida ha
dezessete anos, em 1996, pela Lei n. 9.427/96. E quase dez anos mais tarde, em
2005, foi criada a ultima das dez agéncias federais, a ANAC. A excecdo dessa
ltima, todas as demais foram criadas durante o Governo Fernando Henrique, num

intervalo de seis anos, durante o processo de reforma, desregulamentacdo da
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economia, e, sobretudo, de privatizacdo. O Quadro 4 - Agéncias Reguladoras Federais no

Brasil apresenta a relacdo das Agéncias Reguladoras Federais® que foram criadas.

Em um balangco sobre o processo de criagcdo de agéncias reguladoras, percebe-se
gue o pais passou por trés geracdes de reformas: a primeira geracédo, com agéncias
criadas em 1997, relacionada com a quebra do monopdlio do Estado nos setores de
telecomunicacoes, elétrico, de gas e petréleo, com a criacdo, respectivamente, da
Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, da Agéncia Nacional de
Telecomunicacbes — ANATEL e a Agéncia Nacional do Petroleo — ANP. PO e
Abrucio (2006) salientam que tais agéncias tém como funcg&o principal monitorar o
cumprimento das metas estabelecidas pelos contratos de concessdo, a qualidade
dos servigcos prestados, e o0 estabelecimento de precos e tarifas referéncias para os
mercados de monopdlio natural, além de incentivar os investimentos privados nos
setores. Os autores ressaltam ainda que essas agéncias foram idealizadas segundo
um padrao de flexibilidade de gestéo, tendo seu desenho institucional, com diretores
escolhidos pelo presidente e com mandato fixo sido elementos centrais para a
credibilidade dos investidores em uma estabilidade das regras, sendo que a ANEEL,

a Ultima dessa geracao, prevé em seu instrumento de criacdo o contrato de gestao.

A segunda geracao de reformas compreendendo as agéncias criadas em 1990 e
2000, sendo elas a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA e a Agéncia
Nacional de Saude Suplementar — ANS. Essa geracéo foi instituida para preservar o
interesse da sociedade em mercados ja competitivos, tendo como funcdo o
monitoramento da qualidade, dos padrbes de oferta e dos precos praticados. A
intencdo era melhorar a eficiéncia do estado, na realizagcdo dessas funcgdes, tendo
sido adotado o modelo de agéncias reguladoras pela dificuldade na implementacgéo
de agéncias executivas. Assim, suas estruturas prevém a implantacado dos contratos
de gestdo, tendo sidas desenhadas dentro de um padrdo de agéncia estabelecido
nos anos anteriores (PO ; ABRUCIO, 2006).

Por fim, a terceira geracdo contempla o surgimento de agéncias com uma gama
diversificada de finalidades e &reas de atuacdo, incluindo a criacdo da Agéncia

Nacional da Agua — ANA, da Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE, da Agéncia

® Algumas entidades federais sdo classificadas como entidade reguladora, como o caso do Banco
Central — BACEN e do Conselho Administrativo de Defesa da Economia — CADE, mas este trabalho
trata apenas daquela cujos instrumentos de constituicdo fazem mencao expressa ao termo Agéncia.
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Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ e da Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres — ANTT, e da Agéncia Nacional de Aviagcédo Civil — ANAC,
surgidas entre 2000 e 2005. A criacdo de tais agéncias demonstra a perda de
referéncia da regulacédo como meio de assegurar os interesses publicos na transi¢ao
de mercados monopolistas para mercados de concorréncia aberta, tendo apenas a
ANTT, ANTAQ e a ANAC caracteristicas de entidade reguladora (PO; ABRUCIO,
2006).

Quadro 4 - Agéncias Reguladoras Federais no Brasil

N° Nome e sigla da Orgao superior Ato de Tipo de
Agéncia criacao regulagéo
Agenc:|e_1 Nacilo_nal de Ministério de Minas e Lei no 9.427, a
1 Energia Elétrica — Eneraia de 26/12/1996 EconOmica
ANEEL g
2 ?gzzziyr?g:;éaisf Ministerio das Leino 9.472, Econémica
ANATEL Comunicagdes de 16/07/1997
3 Agéncia Nacional do Ministério de Minas e | Leino 9.478, Econémica
Petréleo — ANP Energia de 06/08/1997
Agéncia Nacional de .
4 | Vigilancia Sanitaria— | Ministério da Sadde dLeeIZE;)O?_ZSS’Q Social
ANVISA
5 gffdn: IguN?:rlr?g:tlac:e— Ministério da Saude Lei no 9.961, Social e
P de 28/01/2000 | Econbmica
ANS
5 Agéncia Nacional de Ministério do Meio Lei no 9.984, Social
Aguas — ANA Ambiente de 17/07/2000
. Ager;_c;:tnlglsg:?:sal de Ministério dos Lei no 10.233, Econémica
AgUayiAnios ~ ANTAG Transportes de 05/06/2001
8 T?fr?sn C(I)?tglsa?:rrrlzlstcis Ministerio dos Lei no 10.233, Econdmica
P _ ANTT Transportes de 05/06/2001
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N° Nome e sigla da Org&o superior Ato de Tipo de
Agéncia criacao regulagéo
Ministério do
9 Agéncia Nacional de Desenvolvimento, MP no 2.228- Incentivo?
Cinema — ANCINE Industria e Comércio | 1, de 06/09/01
Exterior

Agéncia Nacional de . Leino 11.182, -

10 Aviacao Civil — ANAC Ministério da Defesa de 27/09/2005 Econdmica

Fonte: P6 e Abrucio (2006).

A ANEEL foi instituida como uma autarquia sob regime especial ligado ao Ministério
de Minas e Energia, ndo estando, entretanto, subordinada ao mesmo. Foi
implementada pelo Decreto n. 2.335/97, com o objetivo de regular e fiscalizar o setor
energético, tendo atribuicbes no sentido de outorgar os direitos de producdo e
distribuicdo de energia, definir precos maximos e de arbitrar conflitos. A agéncia é
dirigida por uma Diretoria Colegiada formada por cinco membros, cujo Diretor
presidente € escolhido entre seus pares pelo Presidente da Republica. As
indicacdes para composicao da diretoria sdo aprovadas pelo Senado Federal. Os
membros da diretoria cumprem mandatos n&o coincidentes de cinco anos. A ANEEL
conta também com uma Ouvidoria, e quadro técnico de funcionarios proprio. Além
de contar com or¢camento proprio com recursos oriundos do Orcamento Geral da
Unido — OGU, conta também com receitas provenientes das taxas de fiscalizac&do. A
agéncia realiza audiéncias publicas obrigatorias, possibilitando a participacdo de

empresas e usuarios nos assuntos que lhes afetam diretamente.

Assim como a ANEEL, a ANATEL, é uma autarquia sob regime especial, sendo
ligada ao Ministérios das Comunicacbes, mas nao subordinado a este. Foi
implementada pelo Decreto n. 2.338/97, com o objetivo de regular e fiscalizar o setor
de telecomunicacdes, implementar as politicas nacional para este setor e fomentar a
ampliagdo da concorréncia no mesmo. A agéncia tem competéncia de outorga,
controle de precos tarifarios e arbitragem de conflitos. Também é dirigida por uma
Diretoria Colegiada composta por cinco membros com mandatos ndo coincidentes

de cinco anos sem reconducédo, dentre os quais o Presidente da Republica elege um

* Para P6 e Abrtcio (2006), a ANCINE é uma evidéncia de que a criagdo de Agéncias perdeu seu
referencial regulatério, visto que sua missdo é basicamente o incentivo, o que extrapola qualquer
sentido de regulacao.
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Diretor Presidente para mandato de trés anos, necessitando ainda da aprovacao do
Senado. Além disso, a Agéncia conta ainda com um Conselho Consultivo de doze
membros dos quais seis sao indicados pelo poder publico e seis pelas empresas,
usuarios e por organizacgdes civis, garantindo a ampla participacdo dos agentes do
setor. Conta também com uma Ouvidoria independente, com mandato fixo de dois
anos nomeado pelo Presidente da Republica. A ANATEL possui um orcamento
proprio, com recursos oriundos do OGU e do Fundo de Fiscalizagcdo das

Telecomunicacoes.

A ANP é autarquia sob regime especial, implementada pelo Decreto n. 2.455/98,
com o intuito de regular a industria de petréleo e gas, controlar os precos, outorgar
os direitos de exploracdo e arbitrar conflitos. E também dirigida por uma Diretoria
Colegiada de cinco membros, sendo um o Diretor Presidente, nomeados pelo
Presidente da Republica, mediante aprovacdo do Senado, para mandatos nao
coincidentes de quatro anos, sendo permitida a reconducéo dos diretores ao cargo.
Ao contrario das demais agéncias os diretores da ANP n&o possuem estabilidade no
cargo, podendo ser substituidos a qualquer momento pelo Presidente da Republica,
0 que torna a agéncia menos autbnoma que a ANEEL e ANATEL. Seu or¢camento
também é préprio como recurso proveniente de diversas fontes prevista na lei, e
também do OGU. As decisdes toadas pela Agéncia sédo precedidas de audiéncia
publica, e as reunides realizadas para tomada de decisdes que se referem a

arbitragem de conflitos sdo sempre publicas.

A ANVISA, vinculada, mas n&o subordinada, ao Ministério da Saude, foi
implementada pela Media Proviséria n. 1791/98, como uma autarquia sob regime
especial, para fiscalizar os setores abrangidos pelo Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitaria e promover a reducdo de precos de remédios basicos. Conta com uma
Diretoria Colegiada de cinco membros, um dos quais € designado Diretor
Presidente, nomeados pelo Presidente da Republica, mediante aprovacdo do
Senado, para mandatos néo coincidentes de trés anos, contando ainda com uma
Ouvidoria com mandato fixo e um Conselho Consultivo, formado por membros dos
diversos setores por ela abrangido. A Agéncia ainda o poder de julgar processos
administrativos a respeito questdes sobre concorréncia, sem necessidade da

interferéncia do CADE, sendo passivel de contestacdo apenas por meios judiciais.
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7

Seu orcamento é proprio com recursos provenientes do OGU, da Taxa de

Fiscalizagdo Sanitaria e outras origem previstas em lei.

Outra agéncia vinculada ao Ministério da Saude é a ANS, uma autarquia sob regime
especial, que tema finalidade de promover a defesa do interesse publico na
assisténcia suplementar a saude, regular as operadoras e as prestadores de
servigos nas suas relagdes com os consumidores, monitorar 0os pregos e avaliar e
autorizar reajustes nos mesmos. A agéncia é dirigida, assim como as demais, por
uma Diretoria Colegiada, formada por quatro diretores com mandatos néao
coincidentes de cinco anos e um Diretor Presidente, nomeados pelo Presidente da
Republica, apés a aprovacdo do Senado. A ANS é composta também, por uma
ouvidoria com mandato fixo. Seu orcamento é proprio e a maior parte de seus
recursos é oriunda da Taxa de Saude Suplementar. O controle externo é realizado
pela Camara de Saude Suplementa, sendo o maior conselho consultivo dentre os
existentes para apoiar as agéncias, composto por trinta e dois membros das mais

diversas areas do setor.

A ANTT e a ANTAQ foram instituidas pela mesma lei. Ambas sao autarquias sob
regime especial vinculadas ao Ministério dos Transportes, mas ndo subordinado ao
mesmo. Os membros de suas Diretorias Colegiadas sdo nomeados pelo Presidente
da Republica, mediante aprovacdo do Senado, para mandatos ndo coincidentes de
guatro anos, dentre os quais é designado um Diretor Presidente. A ANTT conta com
uma Diretoria de compostas por cinco membros e a ANTAQ, por sua vez, composta
por trés membros. Seus objetivos sdo regular e supervisionar seus respectivos
setores de atuacdo, garantindo a movimentacao de pessoas e bens e harmonizando
0s interesses dos usuarios, concessionarias e permissionarias, outorgar concessoes
de exploragdo das vias federais, e monitorar 0s precos, realizando estudos para
adequacdo dos precos e tarifas. Ambas dispdéem ainda em sua estrutura
organizacional de uma Ouvidoria com mandato fixo, além de contarem com

or¢camento proprio com recursos originados do OGU.

s

A ANCINE €& a autarquia sob regime especial, vinculada ao Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, que tem como objetivo fomentar,
regular e fiscalizar da industria cinematogréafica e videofonogréafica no pais. E dirigida

por uma Diretoria Colegiada de quatro membros, incluindo um Diretor Presidente,
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com mandatos ndo coincidentes de quatro anos, nomeados pelo Presidente da
Republica, apds aprovacdo do Senado Federal, além de contar com uma Ouvidoria.

A Agéncia conta também com or¢gamento proprio com recursos oriundos do OGU.

A ultima agéncia implementada no ambito federal no Brasil foi a ANAC, vinculada ao
Ministério da Defesa, sendo constituida em uma autarquia sob regime especial,
tendo como objetivos regular e fiscalizar as atividades de aviagao civil e de
infraestrutura aeronautica e aeroportuaria, cabendo-lhe também a outorga
concessdo de operacdo, monitorar as tarifas impedindo praticas econdmicas
danosas ao setor e a arbitragem de conflitos entre os agentes econdémicos. E
dirigida por uma Diretoria Colegiada formada por quatro diretores e o Diretor
Presidente, todos escolhidos pelo Presidente da Republica, mediante aprovacgéao do
Senado, para mandatos de cinco anos nao coincidentes. Além disso, a agéncia
possui uma ouvidoria com mandato fixo, nomeada pelo Presidente da Republica, e
um Conselho Consultivo composto por membros da comunidade de aviagao civil.

Seu or¢camento é proprio com recursos oriundos do OGU e do Fundo Aeroviario.

3.2.2.1.1 Desenho institucional das agéncias reguladoras no Brasil

Um importante aspecto a ser avaliado no processo de agencificacdo no Brasil € qual
o modelo de desenho institucional adotado. Melo (2002) em um trabalho
comparativo a respeito das agéncias reguladoras tragca algumas caracteristicas das
mesmas. Tais caracteristicas estdo divididas em trés categorias: Autonomia e
Estabilidade dos Dirigentes; Independéncia Financeira, Funcional e Gerencial; e,

Transparéncia, como mostra o Quadro 5 - Desenho Institucional das Agéncias.

A categoria autonomia se refere ao Mandato Fixo, ou seja, a garantia, determinada
em lei, da continuidade dos mandatos dos dirigentes por certo periodo de tempo,
sendo ou ndo possivel a reconducéo, ou seja, a renovacdo do mandato por igual
periodo. O intuito de tal medida € possibilitar a continuidade gerencial das agéncias,
e contribuir para o afastamento da influéncia politica. Outra medida que compartilha
dessa finalidade é a existéncia de Mandatos ndo Coincidentes, isso significa que os
diretores ndo podem ser nomeados todos na mesma ocasido, pois 0s mandatos néo

podem coincidir entre si, e nem com o mandato do Presidente da Republica, ou seja,
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os periodos de inicio e termino dos mandatos dos diretores ndo sempre diferentes
uns dos outros, isso reforga a mitigagéo do risco de captura dos dirigentes.

Ainda quanto a autonomia, tem-se o mecanismo de Estabilidade dos Dirigentes que
impede que os diretores das agéncias sejam exonerados de seus cargos por forca
de vontade externa, que por divergéncias com o governo, quer por ascensao ao
poder de um novo grupo politico. Essa medida visa também impedir que as agéncias
sejam politicamente capturadas, concedendo um grau elevado de afastamento das
questdes meramente politicas. H4 ainda, nessa categoria a Aprovacdo pelo Poder
Legislativo dos dirigentes das agéncias por, por meio de arguicdo, o que fortalece
legitimidade dos poder dos diretores, evitando que apenas o Executivo tenha voz na
questdo. E o Pré-requisito de Qualificacdo dos Dirigentes, isso €, 0S nomes
indicados pelo poder Executivo devem possuir qualificacdo técnica nos respectivos
setores de atuacdo das agéncias, 0 que impede que as nomeacdes para as

diretorias se resumam a critérios politicos,

Na categoria independéncias, encontram-se a constituicio das agéncias como
Autarquias Especiais sem Subordinacdo Hierarquica, assim propde-se que tais
entidades estejam ligadas funcionalmente a um ministério de Estado, mas que néo
estejam subordinados a seus respectivos ministros, diminuindo assim o risco de
captura. Encontram-se nessa categoria ainda previsdo de um Orcamento Proprio,
desvinculado dos ministérios, podendo ou néo existir fontes de renda préprias,
evitando a subordinagédo financeira das agéncias; e a existéncias de um Quadro de
Pessoal Proprio, com um alto grau de especializacdo técnica na area, ajudando a
diminuir a assimetria de informacdo entre as agéncias reguladoras e 0s agentes

regulados.

Além disso, outros mecanismos garantem a independéncia das agéncias: 0s
mecanismos de Delegacao Normativa, ou seja, a competéncia para estabelecimento
de normas por meio da emisséo de Portarias ou Resolu¢des, sem a necessidade de
subordina-los ao aval do ministério; o Poder de Instruir e Julgar Processos,
sobretudo, em casos de defesa da concorréncia; a Poder de Arbitragem e resolucéo
de conflitos, na busca da equalizagdo dos interesses divergentes; e, o status de
Ultima Instancia de Recursos Administrativos, dessa forma as decisdes tomadas

pelas agéncias sO sao passiveis de contestacao judicial.
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No sentido de garantir transparéncia para as acdes das agéncias, algumas medidas
devem ser tomadas. Primeiro, a instituicdo de uma Diretoria Colegiada, assim as
decisbes sdo tomadas nédo por cada diretor individualmente, mas decididas por
votacdo igualitaria dos membros da diretoria; além disso, os votos devem, além de
pronunciados, devem ser acompanhados de Justificativa por Escrito do mesmo; e,
por fim, os atos e as atas das reunides e decisbes devem ser amplamente

publicados e deve-se garantir o acesso livre aos mesmos.

Ademais, no gque se refere a transparéncia, a estrutura das agéncias devem contar
com a Representacdo dos Usuarios e Empresas, ou por meio da existéncia de um
conselho consultivo permanente ou através da realizacdo de Audiéncias Publicas,
nas quais os usudrios e empresas podem expressar suas respectivas posicées a
respeito dos assuntos de interesse do setor, sendo esta Ultima o maior mecanismo
de controle externo das acfes das agéncias. Por ultimo, dentro dessa categoria de
mecanismos, esta a existéncia de uma Ouvidoria, que podem ter mandato definido,

tornando tal 6rgdo independente da Diretoria.

Quadro 5 - Desenho Institucional das Agéncias

Autonomia e Estabilidade dos Dirigentes

Mandatos Fixos

Estabilidade dos Dirigentes

Aprovacéao pelo poder Legislativo, mediante arguicdo
Pré-requisitos quanto a qualificacao técnica
Independéncia financeiro, funcional e gerencial
Autarguia especial sem subordinacdo hierarquica
Ultima instancia de recursos no ambito administrativos
Delegacédo normativa (poder de emitir portaria)

Poder instruir e julgar processo

Poder de arbitragem

Orcamento proprio

Quadro de pessoal proprio

Transparéncia

Ouvidoria com mandato

Publicidade de todos os atos e atas de decisao
Representacdo dos usuarios e empresas

Procedural Justificativa por escrito para cada voto e decisdo dos dirigentes
Audiéncias publicas

Diretoria colegiada
Fonte: Melo (2002).
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4 SISTEMA DE REGULACAO DE RECURSOS HIDRICOS NO BRAS IL

A gestdo dos recursos hidricos no Brasil sempre foi constituida de inumeros
organismos: comités, consorcios intermunicipais, associacdes, aléem dos 0Orgaos
governamentais. Entretanto, como visto, em 1997, o governo brasileiro empreendeu
uma reforma no setor de recursos hidricos com a promulgacéo da Lei n° 9.433/97,

que definindo a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH).

Apesar desta lei que institui a politica nacional e trata do Sistema Nacional de
Gerenciamento dos Recursos Hidricos ser um marco para a questao das aguas no
pais, a multiplicidade de instrumentos, de niveis, de atores e organismos envolvidos
faz com que, nesse sistema torne-se dificil distinguir o que seria 0 processo de
regulacdo deste servico publico. E importante, entdo, avaliar quais as consequéncias
da adocédo desse critério para a regulacao do uso da agua. O tema sera abordado a
partir dos fundamentos conceituais e teoricos da regulacdo no que se refere aos
estudos relativos ao processo regulatério empreendido pelos agentes do sistema,
sobretudo pela Agéncia Nacional de Aguas a agéncia reguladora do setor.

Como apresentado anteriormente, as agéncias reguladoras tém a funcao de regular
o funcionamento de determinados setores da economia ou servicos publicos
concedidos pelo Estado. S&o instituicbes criadas dentro da politica de reforma do
Estado brasileiro para executar as atividades de regulacao, apontando para um novo
desenho do Estado regulador da economia. A0 mesmo tempo, apresentam uma
nova dimensdo gerencial em relacdo a definicdo de um novo marco regulatério e
institucional dos servigos publicos de infraestrutura, criando condicbes gerenciais
favoraveis a uma nova relacdo entre o Estado e a sociedade e apontam para a
melhoria da contribuicdo e da preservagdo dos interesses da sociedade na
concessao dos servigos publicos.

Vitéria, Fadul e Cerqueira (2013) salientam que

E nesse ponto que a questdo da agua se distingue, se diferencia e se torna
peculiar com relacdo a outros setores regulados tais como energia,
telecomunicacdes, petroleo e gas. Em primeiro lugar, porque o servico de
abastecimento de agua nao foi privatizado, continuando a funcionar no
regime de concessdo tradicional a empresas publicas ou sociedades de
economia mista ou, eventualmente, sendo executado por 6rgdo publico
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municipal. Em segundo lugar, resultante do primeiro, a &gua tem
caracteristicas de ser um bem de dominio publico, de uso universal e,
portanto, ndo se prestaria a privatizacdo. Em terceiro lugar, se 0 marco
regulatério concebe a agua como um bem econdmico, esta regulacado
carregara, no minimo, contradi¢cées, e ndo se dara sem conflitos. Ou seja, o
papel da regulacédo, que devera ser o de tornar equilibradas as relacdes
entre Estado, mercado e usuarios terd feicdes diferentes da dos outros
servicos, visto que a prépria regulacao exercida pelos comités de bacia ja
tera elementos de conflito com outros atores do sistema. (VITORIA; FADUL;
CERQUEIRA, 2013, p. 9-10).

Considera-se que a regulacdo empreendida no ambito da gestdo dos recursos
hidricos aproxima-se muito mais da proposta de Fadul (2007), que compreende a
nocdo de regulacdo utilizada no ambito das ciéncias humanas e da sociedade,
aplicavel ao contexto da organizacdo e do funcionamento de servicos publicos de
infraestrutura privatizados como “[...] um conjunto de dispositivos que se interligam e
determinam uma pluralidade de atos diversos e sucessivos sobre um objeto ou um
fendbmeno.” (FADUL, 2007, p. 16).

4.1 DIMENSOES DA REGULACAO DOS RECURSOS HIDRICOS NO BRASIL

A legislacéo de aguas no Brasil ndo qualifica ou especifica de que modo e quais sdo
0s mecanismos e ferramentas de regulacdo do setor. Apesar de ndo estarem
explicitamente declarados € importante salientar que, a partir da legislacdo e dos
conceitos de regulagdo econdémica e social, € possivel depreender que, no contexto
da gestéo dos recursos hidricos, nos moldes do modelo brasileiro, o papel regulador
e caracterizado, sobretudo pela capacidade do agente de determinar a finalidade, os
padrées e a autorizacdo do uso das aguas; pela sua capacidade de definir valores e
impor a cobranca pelo uso; pelo seu poder de estabelecer normas, de fiscalizar e
punir os usuarios; e, por fim — e talvez, o elemento central da regulacdo nesse

contexto — pela sua competéncia para solucionar conflitos.

4.1.1 Determinacéo de finalidades

E uma atribuicdo peculiar da gestdo de recursos hidricos a determinacdo das
finalidades de uso. Isso porque, ao contrario dos demais setores regulados, a
exemplo do setor elétrico, ou de telecomunicacdes, ou de aviacdo civil, o objeto de

gestdo possui uma gama bastante ampla de utilizacoes.
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Por exemplo, a Lei N° 9.472/97 define como seu objeto a “Organizar a exploragao
dos servicos de telecomunicacdes”, que sdo “atividades que possibilitam a oferta de
telecomunicacao”, esta ultima é definida no paragrafo 1 do artigo 60 da mesma lei
como sendo “a transmissdo, emissao ou recepcao, por fio, radioeletricidade, meios
opticos ou qualquer outro processo eletromagnético, de simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informagdes de qualquer natureza”, a lei ndo faz
distingdo entre fontes e usos no sentido de reservar uma fonte para determinado

uso.

Isso também nao ocorre nas demais leis setoriais, a exce¢do dos recursos hidricos.
Por meio do reconhecimento do seu multiplo se faz necessario estabelecer qual a
finalidade de uso de cada fonte, ou corpo de agua, individualmente, fazendo-se
necessaria, para isso, a participacao das comunidades utilizadoras. Constituindo um
importante mecanismo de regulacdo e, ao mesmo tempo, representando uma

grande fonte de conflito dentro do Sistema.

4.1.2 Defini¢cdes padrbes de uso e qualidade

Apesar da convergéncia de todas as legislacdes reguladoras, econdmicas ou néao,
no sentido de estabelecer padrdes de uso, e de qualidade para os seus respectivos
setores, atraves, principalmente de metas de eficiéncia. Ha uma distincdo bastante

importante no que setor de recursos Hidricos.

Enquanto nos demais setores essa € uma funcdo especifica da agéncia, e se aplica
diretamente sobre as concessionarias ou empresas do setor, no SNGRH essa
funcdo ndo é atribuida a ANA integralmente, e em alguns aspectos, apenas de
forma indireta. Além disso, tais definicbes sao aplicadas a todo o conjunto de atores
do setor, desde o poder publico até a sociedade (entendidos como usuarios finais e
outros interessados), passando pelos Usuarios (entendidos como os exploradores
do recurso). Estas definicdbes de padrédo de uso e qualidade estdo intimamente
ligadas as determinacdes de finalidade, e sdo também outra fonte importante de

conflito.

4.1.3 Poder de outorga
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O poder de outorga se refere a autorizacdo para exploracdo de recursos
pertencentes a Unido, bem como para exploracdo econdmicas de servigos publicos,
tais como as telecomunicacdes e transportes. Entre 0s marcos regulatorios federais,
apenas os de Saude Suplementar e de Vigilancia Sanitaria ndo tratam da questéo
de outorga, isso por tratarem de setores de exploracdo econdmica nao sujeitos a
grande regulamentacdo e bem consolidados.

4.1.4 Definigéao de valores e cobranca pelo uso

As formas de regulacdo econdmica preveem a possibilidade de controle de preco
para garantir um prec¢o justo aos consumidores. Nos marcos regulatérios federais
brasileiros, apenas o do setor elétrico € efetivo no estabelecimento dos precos aos
consumidores, através da fixacdo de precos e tarifas maximos, e do controle dos

reajustes, sendo essas funcdes da ANEEL.

O marco regulatorio das telecomunicacdes prevé a defesa do interesse publico e ao
acesso aos servicos, referindo-se a “precos razoaveis”, atribuindo a ANATEL as
funcbes de estabelecer a estrutura de tarifacdo, monitorar os precos, avaliar os
reajustes das tarifas, e coibir praticas de preco que prejudiciais ao setor. Os demais
marcos regulatorios (petrdleo e gas, saude e vigilancia sanitaria, e transportes)
fazem mengdo ao monitoramento da evolucdo de precos podendo solicitar

informacdes as empresas em caso de aumento excessivo dos mesmos.

A Lei das Aguas prevé a fixacdo de precos e a cobranca pelo uso dos recursos
capitados do meio ambiente, ndo se atendo a questdes de tarifacdo pelo tratamento
e distribuicdo da agua. Entretanto, tal fixacdo néo é feita pena ANA, que apenas em

alguns casos tem o poder de realizar sua cobranca.

Apesar de esse preco ser capaz de influenciar a tarifacdo para o consumidor,
principalmente pelo inevitavel repasse desses custos, esse instrumento do SNGRH
tem como objetivo fundamental ressaltar o valor da &gua como um bem econdémico,
além de incentivar seu uso racional e gerar recursos para 0 gerenciamento e
preservacao das bacias hidrograficas, e ndo de buscar o equilibrio macroeconémico

do setor.
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4.1.5 Poder de estabelecer normas, de fiscalizacdo e de punicdo

Aqui, assim como na definicdo de padrdes de uso e qualidade, ha uma convergéncia
dos marcos regulatérios, visto que todos eles dedicam-se a essas atribuicdes.
Similarmente, todos estabelecem as respectivas agéncias como entes normativos,
fiscalizadores capazes de estabelecer puni¢cdes para os atores dos respectivos
setores. O marco regulador dos recursos hidricos prevé também tais instrumentos,

entretanto, a ANA tem responsabilidade parcial nessas questdes.

4.1.6 Arbitragem e resolucao de Conflito

De todos os marcos regulatorios federais, seis fazem mencéo expressa ao conflito e
a sua arbitragem e solucdo, dos quais cinco estabelecem suas agéncias como
entidade competente para essa finalidade. O marco das telecomunicagcdes
estabelece a ANATEL como 6rgéo de resolucéo de conflitos entre as prestadoras de
servico, assim como a ANAC, na aviacao civi. No setor de petréleo e gas, as
atribuicbes da ANP se estendem aos conflitos entre todos os agentes econdmicos

do setor, de forma similar & ANTT e a ANTAQ, nos setores de transportes.

Como ressaltado, a gestdo de recursos hidricos possui um carater contraditorio ao
dotar a agua de valor econbmico, ao mesmo tempo em que garante pleno e
universal acesso a mesma. Dessa forma os conflitos sdo inevitaveis. Sendo a
principal caracteristica da regulacdo no setor a busca pelo equilibrio das relagées,

esse € sem duvida a mais importante dimenséo da regulacao.

4.1.7 Atributos da regulacao

Dentre as dimensdes apresentadas anteriormente € possivel se estabelecer
atributos que indiguem o exercicio da regulacdo no setor. Tais atributos podem ser

divididos em trés categorias:

a) Atributos Normativos — Se referem a capacidade do agente estabelecer

normas e diretrizes para o setor, ou parte dele.

b) Atributos Executivos — Se referem a capacidade do agente executar a
PNRH e aplicar seus instrumentos.
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c) Atributos Fiscalizadores — Se referem a capacidade do agente fiscalizar
0 sistema e cumprimento de suas diretrizes, sendo capaz de aplicar san¢des aos

infratores.

Tais atributos guardam relacdo com as dimensfes apresentadas, como pode ser
visto no Quadro 6 - Relacéo entre Dimensdes e Atributos da Regulacdo de Recursos
Hidricos.

Quadro 6 - Relacao entre Dimensoes e Atributos da Regulacéo de Recursos Hidricos

Dimensoes

Atributos da
Regulagao

Fonte: Elaboragao prépria (2013).

4.2 REGULACAO E AS ENTIDADES DO SINGREH
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A seguir, apresenta-se uma analise do papel regulador de cada uma das entidades
integrantes do Sistema Nacional de Gerencialmente de Recursos Hidricos, a
excecdo da Secretaria Executiva do Conselho Nacional de Recursos Hidricos, visto
gque a mesma perdeu seus atributos reguladores com a promulgacdo da Lei n.
9.984/00.

O Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos € instituido pela Lei
das Aguas, em seu artigo 32, tendo como competéncias coordenar a gestdo
integrada dos recursos hidricos, arbitrar os conflitos decorrentes utilizacdo de tais
recursos, implementar a PNRH, planejar, regular e controlar o uso, a preservacao e
a recuperacdo dos recursos hidricos e promover a cobranca pelo uso. A Lei

9.433/97 ainda estabelece os integrantes do SINGREH, no seu artigo 33:

Integram o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos:

| — o Conselho Nacional de Recursos Hidricos;

I-A. — a Agéncia Nacional de Aguas;

Il — os Conselhos de Recursos Hidricos dos Estados e do Distrito Federal;
Il — os Comités de Bacia Hidrografica

IV — os 6rgdos dos poderes publicos federal, estaduais, do Distrito Federal e
municipais cujas competéncias se relacionem com a gestdo de recursos
hidricos;

V — as Agéncias de Agua.
4.2.1 Conselho Nacional de Recursos Hidricos

O CNRH é composto por 57 membros definidos na forma da Lei 9433/97 e do seu
Regimento Interno. O Conselho delibera por meio de mogé&o, quando se referem a
recomendacbes feitas ao Poder Publico e a sociedade, e por meio de resolu¢des
qguando se referem a questfes vinculadas as suas competéncias. As deliberacdes
do Conselho tém abrangéncia nacional, servindo de baliza para as acfes estaduais,
e municipais, bem como dos Comités de Bacia, ndo se sobrepondo, entretanto, as
atribuicbes de tais esferas, definidas em lei. Tais determinagbes do CNRH
estabelecem um nivelador capaz de proporcionar certa unidade a regulacdo de

recursos hidricos no Brasil.

O Conselho Nacional, aléem de sua plenaria, com poder deliberativo, € subdividido
em Camaras Teécnicas, atualmente dez, as quais tem a funcdo de prover

informagdes que subsidiem as decisbes dos conselheiros. Assim, 0s assuntos a
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serem tratados em plenaria, sdo previamente analisados, compatibilizados com a

legislacéo e validados penas camaras.

Tais cameras estao distribuidas nas mais diversas areas, a saber, Assuntos Legais
e Institucionais, Aguas Subterraneas, Ciéncia e Tecnologia, Integracdo de
Procedimentos, A¢des de Outorga e Ac¢des Reguladoras, Educacdo, Capacitacao,
Mobilizacdo Social e Informacé&o em Recursos Hidricos, Plano Nacional de Recursos
Hidricos, Analise de Projeto, Gestdo de Recursos Hidricos Transfronteiricos,
Cobranca pelo Uso de Recursos Hidricos e Integracdo da Gestdo das Bacias

Hidrograficas e dos Sistemas Estuarinos e Zona Costeira.

A Lei 9433/97 estabelece, no seu artigo 35, como atribuicdes do CNRH:

| - promover a articulacdo do planejamento de recursos hidricos com os
planejamentos nacional, regional, estaduais e dos setores usuarios; Il -
arbitrar, em ultima instancia administrativa, os co nflitos existentes entre
Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos; Il - deliberar sobre os

projetos de aproveitamento de recursos hidricos cujas repercussodes
extrapolem o ambito dos Estados em que serdo implantados; IV - deliberar
sobre as questdes que lhe tenham sido encaminhadas pelos Conselhos
Estaduais de Recursos Hidricos ou pelos Comités de Bacia Hidrogréfica; V -
analisar propostas de alteracdo da legislacdo pertinente a recursos
hidricos e a Politica Nacional de Recursos Hidricos; VI - estabelecer
diretrizes complementares para implementagdo da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, aplicacdo de seus instrumentos e atuacdo do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos; VII - aprovar propostas

de instituicdo dos Comités de Bacia Hidrografica e estabelecer critérios
gerais para a elaboracdo de seus regimentos; [...]; IX - acompanhar a
execucao e aprovar o Plano Nacional de Recursos Hidricos e determinar
as providéncias necessarias ao cumprimento de suas metas; X -
estabelecer critérios gerais para a outorga de dire itos de uso de

recursos hidricos e para a cobranca por seu uso . (grifos do autor).

O Regimento Interno do CNRH, aprovado pela Portaria n. 377/03 do Ministério do

Meio Ambiente, dispondo como suas atribui¢cdes:

| - formular a Politica Nacional de Recursos Hidricos; [...]; lll - arbitrar, em
Ultima instancia administrativa, os conflitos existentes entre Conselhos
Estaduais de Recursos Hidricos; IV - deliberar sobre os projetos de
aproveitamento de recursos hidricos, cujas repercussfes extrapolem o
ambito dos Estados em que serdo implantados; V - deliberar sobre as
guestdes que lhe tenham sido encaminhadas pelos Conselhos Estaduais de
Recursos Hidricos ou pelos Comités de Bacia Hidrogréfica; [...]; VII -
estabelecer diretrizes complementares para implementagdo da Politica
Nacional de Recursos Hidricos, aplicacdo de seus instrumentos e atuagéo
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos; VIII - aprovar
propostas de instituicdo dos Comités de Bacias Hidrograficas e estabelecer
critérios gerais para a elaboragdo de seus regimentos; IX - acompanhar a
execucdo do Plano Nacional de Recursos Hidricos e determinar as
providéncias necessdrias ao cumprimento de suas metas; X - aprovar o
Plano Nacional de Recursos Hidricos; XI - estabelecer critérios gerais para
a outorga de direito de uso de recursos hidricos e para a cobranca por seu
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uso; XlIlI - deliberar sobre os recursos administrativos que Ihe forem
interpostos por comités de bacias hidrograficas; [...]; XIV - definir os valores
a serem cobrados pelo uso de recursos hidricos de dominio da Uniéao; [...];
XVI - definir, em articulacdo com os respectivos Comités de Bacias
Hidrogréficas, as prioridades de aplicacdo dos recursos a que se refere o
caput do art. 22 da Lei no 9.433, de 1997; XVII - aprovar o enquadramento
dos corpos de agua em classes, em consonancia com as diretrizes do
Conselho Nacional do Meio Ambiente — CONAMA e de acordo com a
classificacdo estabelecida na legislacdo ambiental; XVIII - autorizar a
criagdo das Agéncias de Agua; [...]; XX - deliberar sobre as acumulacdes,
derivacOes, captacbes e lancamentos de pouca expressdo, para efeito de
isencdo da obrigatoriedade de outorga de direitos de uso de recursos
hidricos de dominio da Uniéo;

Dentro do que foi apresentado como os atributos de regulacdo dentro do setor de
recursos hidricos percebe-se a grande capacidade normativa do Conselho, sendo
ele o 6rgdo superior do SINGREH. Tal capacidade de normatizacao se reflete no
atributo de formular a Politica Nacional de Recursos Hidricos — a qual estdo, em
altima analise, submetidos todos os demais atributos — bem como a atribuicdo de
determinar as diretrizes da mesma. Assim, sob a oOtica normativa, o CNRH €, sem
davida, o ente regulador do setor, pois sob suas deliberacdes se pautam as acdes

das demais entidades do Sistema.

Além disso, outros poderosos atributos reguladores do Conselho sdo as
determinacdes das prioridades de uso e dos critérios para uso dos corpos de agua,
esse dois atributos dao autoridade para definir para quais finalidades e atividades os
corpos de agua poderéo ser utilizados, no primeiro caso, e quais as quantidades, em
que condicdes e de que modos o recurso sera aproveitado, o que implica em definir,

guem os pode utilizar.

Definidos as aplicacbes dos corpos de agua, cabe a outorga do uso. E também
funcdo reguladora do CNRH o estabelecimento dos critérios de tais outorgas, que
servem como parametros quantitativos e qualitativos para o uso dos recursos, sendo
um importante instrumento também na solugdo dos conflitos, tal normatizagdo se
aplica a todo o SINGREH, como referéncias, mas é especificamente aplicada aos

corpos de aguas do dominio da Uni&o.

Ainda em termos normativos, ao Conselho cabe a definicdo dos critérios para a
cobranca pelo uso da agua, bem como para o estabelecimento dos valores a serem
cobrados. Nesse sentido as diretrizes sdo capazes de inibir certos usos por meio

dos precos, bem como racionaliza-los. Também sao critérios que balizam as
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decisdes similares nas demais esferas do Sistema, mas sao aplicados
especificamente a esfera da Uniao.

Todos os atributos citados sao referendados pela autoridade dada ao Conselho de
aprovar o Plano Nacional de Recursos Hidricos, no qual de constar todas diretrizes
geradas pela execucdo das funcdes ja citadas, além das recomendacfes dos

demais entes do Sistema, que podem ser aprovados ou nao.

No que se refere aos atributos de regulacdo executivos do Conselho, sado dois.
Primeiro, a implementacdo dos instrumentos da PNRH, consistindo esse num
atributo muito difuso e carater pouco pratico, estando, no caso desse 6rgéo, restrito
a esfera da Unido. E, segundo, a resolucdo de conflitos. Assim, cabe ao CNRH
arbitrar em Ultima instancia administrativa todos os conflitos decorrentes da
divergéncia dos interesses dos atores, a saber, o poder publico, os usuarios e a
sociedade.

O atributo fiscalizador desse 6rgao resume-se ao atributo mais abrangente e difuso
de regulacdo do sistema, a supervisdo da implementacdo dos instrumentos da
PNRH. N&o ha, na pratica, nenhum parametro ou norma que sequer indique como
essa funcdo poderd ser desempenhada, e, muito menos, quais indicadores devem
ser usados para determinar sua eficacia. Mesmo assim, vale ressaltar que essa

funcdo, no ambito do CNRH, se restringe a esfera federal.

4.2.2 Conselhos Estaduais de Recurso Hidricos

Considerando-se que a constituicdo, e as atribuicbes dessas entidades dependem
de legislacdo estadual especifica, sendo apenas citadas na Lei das Aguas como
integrantes do SINGREH, ha uma grande diversidade de modelos e atributos.
Percebe-se, entretanto, que todos séo variagcbes dos da estrutura do Conselho
Nacional. Consistindo tais variacées na quantidade e qualidade dos integrantes, na
forma de suas indicacdes, e, no que se refere aos atributos, em questdes executivas

peculiares das diversas unidades federativas.

Na pratica, os atributos dos Conselhos Estaduais, no que se referem a regulagéo
sdao um espelho dos atributos do CNRH, estando a diferenca na esfera de atuacéo,

no caso dos primeiros se restringem as respectivos estados.
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Vale salientar que os Conselhos Estaduais sdo 0s responsaveis por arbitrar os
conflitos originados das relagdes entre distintos comités de bacia, além de julgar, em
instancia estadual os recursos decorrentes da arbitragem dos Comités de Bacia

estaduais.

4.2.3 Orgaos Executivos Estaduais

Semelhantemente aos Conselhos Estaduais, esses integrantes do SINGREH
possuem 0s mais diversos desenhos institucionais e atribuicbes que lhes sao

conferidas pelas leis estaduais de suas respectivas unidades federativas.

As atribuicdes normativas dos 6rgdos executivos sao o estabelecimento, juntamente
com os Conselhos Estaduais, das diretrizes para implementagao dos instrumentos
da Politica Nacional, no ambito dos Estados, e a determinacdo dos critérios de uso,

na forma de diretrizes gerais.

Dentre as funcdes mais importantes desses 0s 0rgaos, estdo os atributos executivos
da regulacdo, que se manifestam, por um lado, através do poder de outorga —
evidentemente, tais entidades sédo delegatarias do poder de outorga dos Estados —
cabendo-lhes estabelecer os termos e celebrar os instrumentos individuais para
esse fim, os quais, de acordo com as diretrizes dos comités e conselhos devem
constar da finalidade e quantidade do uso dos recursos. Por outro lado, no ambito
dos corpos de agua de dominio estadual, e seus respectivos comités, 0os 6rgaos
executivos sao responsaveis pela cobranca pelo uso dos recursos de acordo com as
diretrizes e os valores estipulados pelos comités e pelo respectivo Conselho

Estadual, bem como pela alocacéo de tais receitas.

4.2.4 Comités de Bacias Hidrograficas

Ao que se refere a tais 6rgdos colegiados locais, a Lei 9433/97, no seu artigo 38,

dispde, a cerca de suas atribuicoes:

| - promover o debate das questbes relacionadas a recursos hidricos e
articular a atuacdo das entidades intervenientes; Il - arbitrar, em primeira
instancia administrativa, os conflitos relacionados aos recursos hidricos; Il -
aprovar o Plano de Recursos Hidricos da bacia; IV - acompanhar a
execucao do Plano de Recursos Hidricos da bacia e sugerir as providéncias
necessarias ao cumprimento de suas metas; [...]; VI - estabelecer os
mecanismos de cobranca pelo uso de recursos hidricos e sugerir os valores
a serem cobrados. (grifos do autor)
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Dessa forma, por meio da aprovacdo do Plano de Recursos Hidricos, cabe aos
Comités determinar quais usos serao prioritarios, no ambito da Bacia Hidrografica
que abrange, o que, como salientado anteriormente, € a ferramenta base da
regulacdo. Além disso, no Plano consta, em corroboracdo com o inciso VI da Lei,
constam do critério e mecanismos de cobranca. Essas duas caracteristicas

representam os atributos normativos os Comités.

No que se refere aos atributos Executivos, além da difusa atribuicdo de
implementagéo dos instrumentos da Politica Nacional, os Comités sdo a primeira
instancia para arbitragem de conflitos, no ambito da gestdo dos recursos hidricos.
Vale novamente salientar, que a gestdo e a regulacdo desses recursos no Brasil se
baseiam em um modele de intensa negociacdo, as quais ocorrem, em sua maior
parte, no ambito dos comités. E nesse espago que os interesses do poder publico,
dos usuarios (aqueles que fazem uso dos recursos extraindo-os diretamente da
natureza) e da sociedade se encontram, interagem, confltam e sdo equalizados

para encontrar o equilibrio do sistema.

Suas atribuicbes fiscalizadoras, incluem a supervisdo da implementacédo dos
instrumentos da PNRH (atributo que cabe a todos os integrantes do Sistema), a
fiscalizacdo dessa implementacdo. A fiscalizacdo do uso dos recursos hidricos na
esfera estadual, e mais importante, a punicdo por infracbes cometidas pelos
usuarios, sendo inclusive, atos para aplicar multas e até mesmo determinar a
suspensao das outorgas de uso, cabendo recurso desse ultimo aos Conselhos

Estaduais.

4.2.5 Agéncias de Aguas

As agéncias de 4gua atuam como entidades executivas dos comités de bacia, dando
suporte administrativo, técnico e financeiro aos mesmos. Dessa forma a agéncia
atua exclusivamente no ambito do comité, sendo possivel que uma mesma agéncia

represente mais de um comité.

Em funcdo da legislacdo estadual e das diretrizes dos Conselhos Nacional e
Estadual e dos préprios comités, tais agéncias podem assumir diversas
configuragbes organizacionais. Entretanto, suas funcdes e atribuicdes basicas séo

determinadas pela Lei 9433/97, que em seu artigo 44 determina:



102

Compete as Agéncias de Agua, no ambito de sua area de atuacao: [...]; Ill -
efetuar, mediante delegacdo do outorgante, a cobran c¢a pelo uso de
recursos hidricos; [...]; X - elaborar o Plano de Recursos Hidricos para
apreciacdo do respectivo Comité de Bacia Hidrografica; XI - propor ao
respectivo ou respectivos Comités de Bacia Hidrogra fica: a) o
enquadramento dos corpos de agua nas classes de uso, para
encaminhamento ao respectivo Conselho Nacional ou Conselhos Estaduais
de Recursos Hidricos, de acordo com o dominio destes; b) os valores a
serem cobrados pelo uso de recursos hidricos; c) o plano de aplicacdo dos
recursos arrecadados com a cobranca pelo uso de recursos hidricos; d) o
rateio de custo das obras de uso multiplo, de interesse comum ou coletivo.

Os atributos da regulacdo das agéncias de aguas quatro: normativamente, a
capacidade de determinar critérios para o uso, por meio da elaboracdo do Plano de
Recursos Hidricos de sua respectiva bacia hidrografica, o que significa dizer definir
quantitativa e qualitativamente quanto dos recursos da bacia podem ser extraidos, e
de que modo isso pode ser feito. Executivamente, as agéncias sao responsaveis
pela implementacdo dos instrumentos da PNRH em seus ambitos de atuacdo, bem
como sao os responsaveis, mediante delegacéo, pela cobraca do uso dos recursos
hidricos, tendo influéncia direta na determinagcdo do preco do mesmo, cabendo-lhe
apenas a difusa atribuicAo de supervisionar a implementagcdo dos instrumentos,

como atributo fiscalizador.

4.2.6 A Agéncia Nacional de Aguas

A ANA surgiu timidamente em 27 de julho de 1999, na cerimoOnia de abertura do
seminario "Agua, o desafio do préximo milénio", realizado no Paléacio do Planalto. A
Agéncia foi instituida pela Lei n. 9.984 de 17 de julho de 2000, que a estabelece
como entidade federal de implementacdo da PNRH, sobretudo em sua esfera de
atribuicoes, a federal. A agéncia adquiriu posteriormente a funcdo de regular os
servigos de irrigacdo em regime de concessdo e de aducdo de agua bruta nos
corpos de agua da Unido, além da responsabilidade de fiscalizar a seguranca de

barragens.

4.2.6.1 Desenho Institucional da ANA

No que se refere a sua estrutura organizacional, a ANA possui um desenho
institucional similar ao das demais agéncias reguladoras, apresentando, porém,
diferencas significativas. Possui uma diretoria formada por cinco membros, sendo

um Diretor-Presidente, cada diretor é responséavel por supervisionar uma das Areas
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Teméticas — Hidrologia, Gestdo, Administracdo, Planejamento, Regulacdo — nas
quais esta dividida a Agéncia. Vale salientar os membros da diretoria ndo séo
indicados para dirigir as Areas especificamente, mas a designacdo de superviséo
ocorre por decisao da propria diretoria. Assim, por exemplo, ndo ha um Diretor de
Hidrologia, ou de qualquer outra area, mas um membro da diretoria € incumbido de
supervisionar as atividades das mesmas, a excecéo da Area de Administracdo, cuja

supervisao é destinada, pelo Regimento Interno, ao Diretor-Presidente.

A Diretoria cabe ainda decidir sobre a outorga dos recursos hidricos de dominio da
Unido; solucionar, administrativamente, os conflitos referentes aos usos de recursos
hidricos de dominio da Unido; aplicar precos pelo uso de recursos hidricos de
dominio da Unido; propor politicas, diretrizes e acdes governamentais destinadas a
permitir o cumprimento dos objetivos da Agéncia;

A Area de Hidrologia é composta pela Superintendéncia de Usos Multiplos e
Eventos Criticos — responsavel entre outras coisas por apoiar a elaboracdo dos
Planos de Recursos Hidricos, dos comités de bacia, no que se refere aos usos
multiplos e aos efeitos de secas e inundacdes e propor a declaracdo de regime de
racionamento em corpos de &gua, preventivo ou ndo, e aplicar as medidas
necessarias para assegurar oS usos prioritarios da agua, em consonancia com 0s
critérios estabelecidos — e pela Superintendéncia de Gestdo da Rede
Hidrometeoroldgica — responsavel pelo monitoramento dos niveis e vazdes dos rios

e reservatoérios, além da precipitagdo de chuvas.

A Area de Regulacido é composta pela Superintendéncia de Regulagdo — tem como
atribuicbes a supervisdao e controle do cumprimento das legislagbes federias, a
instrucdo dos processos de outorga dos corpos de agua de dominio da Unido a
serem analisados pela, entre outras — e a Superintendéncia de Fiscalizacdo e
Cadastro — responsavel por cadastrar e fiscalizar os usuarios dos recursos hidricos
na sua esfera de atuacdo, com o intuito de orientar os usuarios e coibir a utilizacao

irregular dos recursos hidricos, além de realizar autuacdes quando necessario.

A Area de Gestdo abrangem as Superintendéncias de Apoio a Gestdo de Recursos
Hidricos, cujas atribuicfes incluem estimular e apoiar as iniciativas voltadas para a
criagéo e o fortalecimento de entes do SINGRE, implementar, em articulagdo com os
Comités de Bacia Hidrografica, a cobranca pelo uso de recursos hidricos de
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dominio da Uni&o e subsidiar a definicdo, pelo CNRH, dos valores a serem cobrados
pelo uso de recursos hidricos de dominio da Unido; e a Superintendéncia de
Programas e Projetos responsavel pelo planejamento e execucdo de projetos e

acordos de cooperacao.

Além dessas a ANA conta ainda com as Superintendéncias de Gestdo da
Informacdo e de Planejamento de Recursos Hidricos, responsaveis pela gestéo,
manutencao e integracdo do Sistema de Informacdes sobre Recursos Hidricos em
todas as esferas do SINGREH, e por apoiar a elaboragcéo dos Planos de Recursos
Hidricos, respectivamente, entre outras atribuicdes. Ambas compondo a Area de

Planejamento.

Por fim, a Area de Administracdo, que compreende a Superintendéncia de
Administracdo, Financas e Gestdo de Pessoal, é responsavel pela gestdo da
Agéncia, e pela alocagédo dos recursos oriundos da cobranca pelo uso para as
finalidades disposta na Lei das Aguas. Além dessas areas, a Agéncia conta ainda a
Chefia de Gabinete do Diretor-Presidente, Coordenacdo de Gestado Estratégica e
Coordenacéo de Articulacdo e Comunicacéo, subordinadas ao Diretor-Presidente, a
Secretaria Geral, Subordinada a Diretoria, a Procuradoria-Geral, subordinada a
Diretoria e a Advocacia Geral da Unido, a Corregedoria, e a Auditoria Interna, ambas

subordinadas a Diretoria e a Controladoria Geral da Unido.

Analisando-se o desenho institucional da ANA, tomando-se por base o modelo
institucional exposto por Melo (2002), no que se refere aos aspectos de Autonomia e
Estabilidade dos Dirigentes, percebe-se a existéncia de um mandado fixo de quatro
para os diretores, ndo sendo os mesmo coincidentes, nem entre si, nem entre esses
e 0 mandato do Presidente da Republica. Aléem disso, a lei 9.984/00 preconiza que
0s membros da diretoria s6 perderdo o mandato por meio de renuncia, condenacao
judicial transitada em julgado e por condenacdo em processo administrativo,
evidenciando a estabilidade dos dirigentes. Outra caracteristica do desenho
institucional das Agéncias Reguladoras existente na ANA € a sujeicdo da nomeacao
dos diretores a aprovacdo do poder Legislativo, por meio da avaliacdo do Senado.
Apenas a exigéncia de pré-requisitos de qualificacdo técnica dos dirigentes ndo é
explicitada no que se refere a ANA.
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Quanto ao aspecto de Independéncia Financeira, Funcional e Gerencial, a ANA
possui a caracteristica, como todas as demais agéncias federias, de se constituir em
uma autarquia sob regime especial, sem subordinacdo hierarquica direta a nenhum
ministérios, mas vinculada ao Ministério do Meio Ambiente. Além disso, como é
preconizado no modelo de desenho institucional, a Agéncia possui um orgcamento
proprio, como recursos oriundos diretamente do Orcamento Geral da Unido, das
multas aplicadas por infracdes a legislacdo no ambito federal, e da cobranca pelo
uso de recursos hidricos de dominio da Unido, possuindo também um quadro de

pessoal proprio.

Mais uma caracteristica do desenho institucional presente na ANA € o fato de lhe ser
delegada a funcédo normativa, expresso pelo poder de emitir resolugcdes, entretanto,
ao contrario de seus pares, esse poder ndo é abrangente — as demais agencias
reguladoras tem o poder normativo de emitir portaria de abrangéncia nacional — se

restringido ao seu ambito de atuacao.

Apesar disso, trés importantes, intimamente ligados entre si, caracteristicas desse
aspecto ndo sao encontradas na ANA. Primeiro, a agéncia ndo se constitui na ultima
instancia de recursos administrativos dentro do setor, esse papel cabe aos
conselhos estaduais, em sua esfera, e ao CNRH em esfera federal, a ANA ¢é
instancia de recursos para os comités de bacias hidrograficas de dominio da Uniao.
Do mesmo modo a Agéncia nao instrui e julga processos administrativos referentes
ao setor como as demais agéncias, mas apenas em sua esfera de atuagéo. E por
fim, ndo possui competéncia para arbitragem de conflitos, que € competéncia dos

comités de bacia, dos conselhos estaduais e do Conselho Nacional.

No que se refere ao terceiro aspecto do desenho institucional, que diz respeito a
transparéncia das acdes das agéncias, a ANA conta com uma diretoria colegiada, e
as decisOes sdo tomadas por maioria dos votos (simples, qualificada, ou absoluta, a
depender da matéria em analise). Além disso, todos o0s atos da autarquia e as atas
das reunides da diretoria sdo amplamente publicados, por meio do Diéario Oficial, e
da disponibilizacdo das informacdes no site a instituicdo, apesar disso a justificativa
dos votos dos diretores e das decisdes da Diretoria ndo séo obrigatorios, podendo
os diretores expressar seu voto por escrito em caso de impossibilidade de

comparecimento nas reunides do colegiado. Outra forma de garantir a transparéncia
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das acdes das agéncias é realizacdo de audiéncias publicas, que na Agéncia séo
previstas no regimento interno, mas nao séo obrigatérias como nos caso de outras
agéncias, sendo convocadas pelo Diretor- Presidente, quando a Diretoria julgar
necessario a coleta de mais informacdes sobre determinada matéria ou dar
oportunidade aos usuarios e a sociedade de opinarem e darem sugestdes sobre 0s

assuntos em pauta.

Outras dois elementos de transparéncia na Agéncia, ndo seguem o padrdo do
desenho institucional, o primeiro é a participagéo direta dos usuarios e da sociedade,
garantida nas demais agéncias pela existéncia de conselhos consultivos. A ANA,
essa participacdo ocorre apenas por meio das audiéncias publicas, quando
convocadas. Isso, como ja foi evidenciado ndo exclui a participagdo desses atores,
pois a mesma ocorre no ambito dos Comités de Bacia, nos quais tal presenca é
assegurada pela Lei. O segundo elemento € a existéncia de uma ouvidoria
independente, com mandato fixo, nomeada pelo Presidente da Republica. A Agéncia
nao possui a figura do ouvidor, e menos ainda nos termos citados. A funcao de
ouvidoria é exercida pelo Corregedor da agéncia, ligado a Controladoria Geral da

Uniao.

Sumariando, a ANA é uma autarquia, desenhada nos moldes das autarquias
federais de regulacdo, guardando grande similaridade com elas, mas ao mesmo
tempo divergindo em aspectos de grande importancia para a regulagdo, muito em
funcdo das caracteristicas singulares do modelo de gestdo do setor em que atua.

4.2.6.2 Atribuigbes de Regulagao

Compete & ANA criar condi¢bes técnicas para implementar a Lei das Aguas,
promover a gestdo descentralizada e participativa, em sintonia com 0s 6rgaos e
entidades que integram o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, implantar os instrumentos de gestdo previstos na Lei n® 9.433/97, dentre
eles, a outorga preventiva e de direito de uso de recursos hidricos, a cobranca pelo
uso da agua e a fiscalizacdo desses usos, e ainda, buscar solu¢des adequadas para
dois graves problemas do pais: as secas prolongadas especialmente no nordeste e

a poluicao dos rios.
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Entretanto, para que se possa compreender o papel da Agéncia Nacional de Aguas
na regulacdo dos recursos hidricos faz-se necessaria uma analise mais acurada a
respeito de suas atribuicoes e das atribuicbes dentre os entes do SINGREH. Nesse
sentido, o Decreto n° 3.692 de 19 de dezembro de 2000, dispbe no Art. 2 de seu
Anexo |, quanto as competéncias da Agéncia:

| - supervisionar, controlar e avaliar  as a¢bes e atividades decorrentes do
cumprimento da legislacdo federal pertinente aos recursos hidricos; Il -
disciplinar, em carater normativo, por meio de resolucdo da Diretoria
Colegiada, a implementacao, a operacionalizacdo, o controle e a avaliacao
dos instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos; [...] V -
outorgar, por intermédio de autorizacdo, o direito de uso de recursos
hidricos em corpos de agua de dominio da Unido; VI - fiscalizar, com

poder de policia , os usos de recursos hidricos nos corpos de agua de

dominio da Uniao; [...] IX - implementar, em articulagcdo com os comités
de bacia hidrografica, a cobranca pelo uso de recursos hidricos de
dominio da Unido; XII - declarar corpos de agua em regime de

racionamento preventivo e aplicar as medidas necessarias para assegurar
Seus usos prioritarios em consonancia com o0s critérios estabelecidos em
decreto ouvidos os respectivos comités de bacia hidrogréafica, se houver; [...]
XIV - definir e fiscalizar as condi¢Ges de operagéo de re  servatorios por
agentes publicos e privados, visando garantir o uso mdltiplo dos recursos
hidricos, conforme estabelecido nos planos de recursos hidricos das
respectivas bacias hidrograficas; XV - disciplinar, em carater normativo, e
autorizar a aducdo de agua bruta que envolver recursos hidricos de
dominio da Unido, inclusive mediante o estabelecimento de tarifas e a
fixacdo dos padrdes de eficiéncia para prestacdo do respectivo servico;
(grifo do autor).

Dentre as atribuicbes descritas na Lei n°® 9.433, de 8 de janeiro de 1997 e na Lei n°®
9.984 de 17 de julho de 2000, regulamentadas pelo decreto citado, € possivel
verificar os elementos que refletem o papel de regular desta Agéncia: primeiro, seu
atributo normativo, no que se refere a estabelecer as diretrizes para implementacao
dos instrumentos da PNRH, evidenciando-se sua capacidade de normatizar de que
maneira 0S mesmos serdo operacionalizados, controlados e avaliados. Tal poder
normativo se aplica também a aducdo de agua em seu ambito de competéncia.
Além disso, a ANA também é corresponsavel por determinar os critérios de uso dos

recursos hidricos em corpos de agua de dominio da Unido.

Segundo, no que se refere aos atributos executivos da Agéncia, destaca-se o poder
de outorga do uso, captacao e derivacdo das aguas, no seu ambito de competéncia,
com poder inclusive de determinar a forma e os padrées de volume e nivel de
poluicdo nos quais deveram se balizar os Termos de Outorga. Sob esse segundo
aspecto ainda encontra-se sua atribuicdo de cobranca pelo uso das aguas em sua

esfera de competéncia, sendo-lhe ainda atribuida a definicdo de finalidades para os
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usos dos recursos originados da cobranca. Além de sua corresponsabilidade na
implementacdo dos instrumentos da PNRH. Pode-se elencar entre as atribuicbes
executivas da ANA sua competéncia para determinar a racionalizacao preventiva de
corpos de agua, ou seja, a Agéncia é competente para impor a reducédo temporaria

do consumo de recursos, quando da iminéncia de escassez.

Por fim, a capacidade fiscalizadora da ANA, que abrange a genérica supervisao, da
implementacéo dos instrumentos da PNRH, a fiscalizagcdo em todos os SINGREH da
aplicacao da legislagcéo federal e, especificamente no ambito federal, da aplicacéo
das resolucdes normativas emitidas pela propria Agéncia; a fiscalizacdo do uso da
agua dentro do estabelecido nos termos de outorga, na esfera federal; e, o poder de
policia e de punicdo, inclusive com a competéncia de aplicar multa, de determinar a
requalificacdo de corpos de agua modificados pela acdo do usuério e até mesmo a

suspensao de outorga no ambito de suas atribuicdes.

4.2.6.3 Limites da Regulacédo da ANA

A partir da ponderacdo anterior fica caracterizado que a ANA possui um aspecto
regulador. Entretanto, uma avaliagdo comparativa de suas atribuicbes com as de
outros integrantes do SINGREH demonstra os limites de abrangéncia dessa
caracteristica, isso porque, o papel regulador da Agéncia se restringe, por um lado
pela sua prépria esfera de atribui¢cdes, ou seja, 0s rios e corpos de agua de dominio
da Uniédo, e por outro lado, mesmo nesse ambito, boa parte de suas determinacdes
sdo guiadas pelo estabelecido por outro ente do Sistema, o Conselho Nacional de

Recursos Hidrico.

Dessa forma, as atribuicbes que se referem a normatizagéo, a outorga, a cobranga e
a fiscalizacdo ndo abrangem os rio e corpos de 4gua de dominio estadual ou
municipal, ficando estas funcdes atribuidas a outros agentes. Além disso, mesmo
esses mecanismos na sua esfera de atuacdo estdo restritos ao determinado pelo
Plano Nacional de Recursos Hidricos, e aos Planos de Bacia, que, apesar de terem
a particdo da ANA na elaboracdo e na implementagdo, ndo estdo sujeitos a sua
deliberacéo. Isso cabe ao Conselho Nacional e aos Comités de Bacia, inclusive com

poderes para alterar o texto sugerido pela Agéncia e Cameras Técnicas.
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Além disso, cabe também aos Comités de Bacia, mediante aprovagédo do Plano de
Bacia, o estabelecimento dos mecanismos de cobranca e os valores a serem
cobrados pelo uso dos Recursos Hidricos, estando subordinados aos critérios gerais
estabelecidos pelo CNHR. Assim também os critérios para outorga do uso séo
estabelecidos no Plano de Bacia e aprovados pelo Comité, que também determina
0S USOS prioritarios para outorga e as areas prioritarias para investimento dos

recursos.

Analogamente, os instrumentos, mecanismos, diretrizes de uso, de cobrancga,
critérios para outorgar, e fiscalizacdo nos rios e corpos de agua dos estados estédo
sujeitos aos Conselhos Estaduais e aos Comités de Bacia em cada estado. Assim, é
possivel perceber que o atributo da regulagéo do setor de recursos hidricos no Brasil
esta tdo descentralizado, quanto o préprio atributo da gestao, preconizado pela Lei

das Aguas.

Quadro 7 - Distribuicdo dos elementos da regulacdo no ambito do SINGREH, a
seguir, mostra como os elementos que compde as funcdes de regulacdo no setor,
estdo espalhados entre os diversos entes. Estas fungbes ndo sdo concentradas na

ANA, nem, muito menos, ela tem competéncia em termos de todos esses atributos.
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Quadro 7 - Distribuicdo dos elementos da regulacdo no ambito do SINGREH
Entidades

Fonte: Vitoria, Fadul e Cerqueira (2013).
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5 CONCLUSOES

A exploracdo de recursos hidricos, bem como de outros recursos naturais, foi o
objetivo principal da colonizac&o brasileira, e a manutencdo, ou melhor, a reserva de
tais recursos para satisfazer os interesses econémicos da Coroa Portuguesa sempre
esteve por tras de todos 0s mecanismos legais que ocasionalmente redundaram na

preservacao desses dos mesmos.

Especificamente no que se refere a agua, essa realizada é ainda mais evidente,
visto que os recursos hidricos sempre foram tidos como abundantes no Brasil e
nunca houve a preocupacéo de preserva-los: leis e normas que trataram de seu uso
e aproveitamento, sempre evidenciaram a principal utilidade econémica ou, quando
muito, alguma preocupacdo quanto a saude publica, e em menor grau, ao acesso a

agua pela populacéo.

As politicas de aproveitamento dos recursos hidricos passaram a ocupar lugar na
agenda do governo com a emergéncia da seca no Nordeste, gerando acbes de
combate a seus efeitos desastrosos, desde a constru¢cdo do acude de Quixada, a
partir da constituicdo da Comissdo da Seca até a constituicio do DNOCS e da
SUDENE. Além disso, a demanda energética do pais impulsionou a exploracdo do
potencial hidroelétrico nacional, sendo esse o0 grande motivador do surgimento de
legislacBes especificas que tratassem do aproveitamento dos recursos hidricos no
Brasil. Um grande arcabouco legal surgiu com o intuito de regular tal atividade, tendo
seu escopo se ampliado e alterado diversas vezes ao longo dos anos atraves do

Cédigo de Aguas e do estabelecimento do marco regulatorio do setor energético.

Dentro do contexto da Reforma do Estado e da desregulamentacdo econdmica e
privatizacdes em diversos setores prestadores de servigcos publicos ou de servigos
de utilidade publica, em 1997, com a promulgacio da Lei n. 9.433, a Lei das Aguas,
a gestao e regulacdo das aguas ganharam um novo e inovador modelo, baseado na
integracdo do gerenciamento tanto vertical (nas esferas Federal, Estadual e
Municipal), quanto horizontalmente (por meio da integracédo da gestao das aguas, do
solo e do meio ambiente), na descentralizagdo — por meio da eleicdo das bacias
hidrograficas como unidade bésica da gestdo, e dos comités de bacia como
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unidades gestoras semiautbnomas — e na participacdo, que ocorre no ambito dos
comités pela presenca obrigatdria de representantes do poder publico, dos usuéarios

e da sociedade.

A desregulamentacdo da economia exigiu a ado¢cao de mecanismos de regulacao e
a consequente implementacdo de entes reguladores, iniciando um processo de
agencificagdo no pais. Na maior parte setores abrangidos por tal processo, o0s
objetivos da regulacdo sdo manter o mercado em equilibrio corrigindo eventuais
falhas, proteger os consumidores dos efeitos perversos da concentragédo
monopolista, reduzir a assimetria de informacdo entre empresas, setor publico e
consumidores quanto ao bem ou servi¢o produzido. Dessa maneira, as agéncias tais
como a ANEEL, ANATEL ou ANP, tém um papel e uma fungcdo que envolve,
sobretudo, o controle e organizacdo do mercado, contribuindo para o equilibrio de
forcas nos setores regulados, com impacto significativo sobre as empresas e sobre

0s consumidores.

Entretanto, a agua e o servico de abastecimento se diferenciam dos demais servigos
publicos tais como energia, telecomunicacdes, petréleo e gas, tanto no que diz
respeito as suas politicas, quanto aos processos de gestdo e regulacdo. No que se
refere a regulacdo, objeto central deste estudo, o setor da agua tem um
comportamento diferenciado dos outros setores citados, pois nhdo houve privatizacao
de empresas, nem de servicos no Brasil. A Lei Federal n® 9433/97 que cria a ANA
estabelece uma de sua atribuicdo como sendo “estimular e apoiar as iniciativas
voltadas para a criacdo de orgaos gestores de recursos hidricos, de Comités de

Bacias Hidrogréaficas e de Agéncias de Agua”.

Isso torna a questdo a respeito natureza da ANA bastante intrigante, ja que, como
visto a mesma foi constituida com base no modelo das agéncias reguladoras
adotadas no decorrer da Reforma, possuindo, entretanto, caracteristicas e funcdes
diversas dessas, tornando sua natureza como agéncia reguladora, questionavel. Em
outras palavras, apesar de ser um a autarquia especial sem subordinacéo
hierarquica, sendo dirigida por uma diretoria colegiada com mandato fixo e nao
coincidente, com certa autoridade normativa, as fungdes legais da agéncia ndo

indicam uma funcéo reguladora setorial.
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Uma andlise das legislagBes referente a constituicdo das agéncias reguladoras no
pais revela um dado bastante esclarecedor a esse respeito, a Lei n. 9.984/00 que
institui a ANA, bem como toda a legislacdo pertinente a suas atribuicbes e
funcionamento, menciona o termo regular (e suas declinacdes, e derivados, como
regulacao e regulador, por exemplo) apenas uma vez: no que se refere a prestacao
dos servigos publicos de irrigagdo, quando se encontrarem sob regime de

concessao, e a aducao de agua bruta, ndo havendo qualquer outra mencao.

Tais termos aparecem com uma frequéncia muito mais significativa nas legislacdes
das demais agéncias (nove vezes nos caso da ANEEL, ANS, e ANAC; onze na
legislacdo que institui a ANATEL; quatorze na legislacdo da ANP, dezessete no caso
da ANVISA, e vinte e duas vezes no marco regulatério da ANTT e ANTAQ),
revelando a pouca centralidade da questao nas atribuicbes da Agéncia Nacional de
Aguas. Desse modo, pode-se afirmar que a ANA possui a estrutura de uma
agéncia, mas nado a sua natureza reguladora, apenas, talvez, sua natureza

normativa, que, contudo, nao é tdo abrangente como se poderia esperar.

Além disso, a ANA se encontra em uma posicdo bastante peculiar no setor de
recursos hidricos, visto que parte de suas funcbes séo substancialmente similares
as de outros entes do SINGREH, mesmo em sua esfera de atuacdo, como no caso
da determinacdo de diretrizes para implementacdo dos instrumentos da Politica
Nacional de Recursos Hidricos, compartilhado com o CNRH. E, por outro lado,
considerando os atributos da funcédo de regulacdo da &gua, ndo séo atribuidos a
Agéncia elementos preponderantes nesse campo, tais quais a solucao de conflitos,
a capacidade de estabelecer valor econdmico e mesmo o enquadramento dos
corpos de éagua, o primeiro em nivel algum e os dois outros ndo em nivel
deliberativo, mas apenas consultivamente. Dessa forma, essa limitagdo regulatoria
e a sobreposicao de funcdes reforcam o questionamento quanto o papel da ANA no
contexto da regulacéo dos recursos hidricos, apesar da existéncia de instrumentos

regulatérios entre suas atribuices.

Outro ponto que chama a atencéo, enfraguecendo sua posicdo como entidade com
papel de Agéncia Reguladora de servi¢os publicos de @mbito nacional, é que mesmo
0s mecanismos de regulagcdo que lhe sao atribuidos ndo tém abrangéncia nacional,

COmMo no caso de outras autarquias especiais com o mesmo status regulador. Como
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ja salientado, por conta de suas atribui¢cdes, apenas o Conselho Nacional poderia
reclamar tal status, mesmo assim isso seria dificil, haja vista o elevadissimo grau de

diluicdo dos atributos reguladores dentro do SINGREH.

A relacdo da Agéncia com os demais entes do SINGREH demonstra ndo haver
relacdo de subordinacédo destes para com a ANA, em verdade, o modelo de gestao
dos recursos hidricos adotados no pais torna seus entes semiautbnomos, sendo que
suas acOes sdo balizadas pelas normas estipuladas pelo CNRH, os comités de
bacia estaduais devem também se balizar pelas diretrizes dos conselhos de seus
respectivos estados. A ANA tem uma relagcdo mais estreita com os Comités de Bacia
da Unido, para os quais € designada como agéncia de agua, funcionando como
secretaria executiva de tais comités, além de estabelecer as normas e diretrizes de
uso nos termos de outorga dessa esfera. A relagdo da Agéncia com o CNRH
também € bastante intenso, ja que a ANA auxilia na elaboracdo do Plano Nacional e

da suporte aos trabalhos das camaras técnicas.

Por esses motivos, determinar o papel da Agéncia ndo € muito simples, a mesma
possui certa competéncia normativa, como os demais 6rgdos colegiados do setor,
possui ainda capacidade de outorga como 0s 0Orgdos executivos estaduais bem
como poder de fiscalizar e punir. Entretanto, a analise das atribuicdes da ANA e dos
demais agentes do SINGREH, revela que a mesma se assemelha muito mais aos
seus equivalentes locais, as agéncias de aguas, sobretudo no que se refere a suas
funcBes de secretaria executiva dos Comités de Bacia Hidrograficas dos corpos de
agua do dominio da Uni&o, ou seja, a Agéncia Nacional de Aguas é muito mais uma

agéncia de aguas que uma agéncia reguladora.

Pode-se afirmar que, caso as atribuicbes da ANA fossem diluidas entre diferentes
entes do Sistema Nacional, especificamente as Agéncias de Agua, a Secretaria
Executiva do CNRH e as proprias camaras técnicas do Conselho Nacional sua
existéncia ndo se justificaria. 1sso porque, basicamente, as suas atribuicbes sao
executadas também por outros agentes dentro do Sistema, e as que ndo o sao,

seriam facilmente delegadas a outras.

Exemplo claro disso é a comparacdo entre a redacéo original da Lei das Aguas, no
seu artigo 46, que se refere as atribuicdes da Secretaria Executiva do CNRH e a sua
redacdo apOs a promulgacdo da Lei n. 9.984/00. A nova redagdo destituiu a
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Secretaria de suas atribuicbes de coordenar a elaboracdo do Plano Nacional de
Recursos Hidricos e de coordenar o Sistema de Informag¢des sobre Recursos
Hidricos, passando tais atribuicbes para a ANA. Além disso, as Camaras Técnicas
do Conselho Nacional atuam na elaboracdo do Plano Nacional de Recursos
Hidricos, na definicdo de critérios para outorgar e seus procedimentos, na definicdo
de critérios para estabelecimento dos valores a serem cobrados pelo uso da agua,
na articulacéo para integracdo da gestao, no fomento de acdes para fortalecimento
dos entes da SINGREH, entre diversas outras atividades que séo realizadas pela

Agéncia.

Ponderando-se todas essas observacdes — as importantes divergéncias das
atribuicées e desenho institucional da ANA em relagdo a seus pares reguladores e
ao modelo apresentado; a sua posi¢ao pouco clara e no SINGREH, a duplicidade de
atribuicbes em relacdo aos demais atores do Sistema; o fato de ter recebido
atribuicbes, que como salientado poderiam ser facilmente atribuidas por outros
agentes, como que para corroborar sua criagdo — a existéncias da Agéncia Nacional
de Aguas torna-se fragilmente justificada.

Considerando os elementos técnicos, conceituais e tedricos da regulacdo, bem
como a dinamica do modelo de gestdo dos Recursos Hidricos, instaurado pela Lei
das Aguas, que dilui ao longo de todo o SINGREH os elementos representativos da
regulacdo no setor, ndo se pode concluir que o surgimento da ANA esteja ligado
efetivamente a emergéncia de uma entidade reguladora, nos moldes de uma

agéncias.

A bem da verdade, a criagcdo da ANA ¢ explicada melhor pelo que Holperin (2012)
descreve como mecanismo horizontal de difusédo, por meio de simbolismo mimético
— através do qual se buscou legitimar a adocdo de agéncias como a ANEEL,
ANATEL e outras — gerado pelo modismo e refor¢cado pela filosofia reformista da
busca pelo Estado eficiente e pela ideologia do estado minimo e desregulamentacao
da economia, inseridas num contexto historico especifico que desencadeou o

processo de agencificacdo no pais.

A pesar de suas contribuicdes para entendimento do papel da ANA no contexto da
gestdo e regulacdo dos recursos hidricos no Brasil, esta pesquisa apresenta certas

limitacdes. A primeira e mais relevante € auséncia de informacfes a respeito da
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percepcao dos demais atores dos SINGREH em relacdo a atuacéo da Agéncia, e de
seu relacionamento com 0s mesmos, € possivel que tais informacdes deixassem a
mostra aspectos do papel da ANA que a simples pesquisa documental ndo fosse
capaz de revelar. Porém, as tentativas de se realizar a coleta de tais informacdes
nao foram muito frutiferas visto que o proprio SINGREH néo esta estruturado em
todos os niveis, localizar os responsaveis pelos 6rgédos executivos estaduais, dentro
dos complexos e, muitas vezes desorganizados, aparatos executivos € tarefa
extenuante e na maioria das vezes infrutifera, identificar os membros dos conselhos
estaduais é tarefa ainda menos proficua, assim como identificar quais comités de
bacia estédo instalados e quem sao seus representantes. Mapear o Sistema Nacional

de Recursos Hidricos € sem duvida tarefa para uma pesquisa a parte.

A segunda limitacdo da pesquisa se refere a impossibilidade de avaliar como mais
acuradamente como se da o processo de regulacdo social no ambito da gestdo de
recursos hidricos no pais. Isso porque nao foram encontrados subsidios teoricos
suficientes para estabelecer um modelo de andlise para o tema. A literatura
encontrada aborda o assunto de forma muito superficial, quase banalizada. Como foi
salientado o conceito de regulacdo social se aproxima das noc¢oes de equilibrio em
regulacdo, mas, apesar das implicacbes dessa afirmacdo ndo se pode nesse

trabalho, e nem era seu objetivo, equalizar conceitos e as praticas nesse campo.

Como fica evidente, essas duas limitacdes abrem possibilidades para pesquisas
futuras no sentido de: mapear o SINGREH com objetivo de avaliar qual a o grau de
implementacdo da PNRH, possibilitando averiguar aspectos como a efetividade
integracao vertical da gestdo dos recursos hidricos, entre outras possibilidades; e
desenvolver um estudo mais aprofundado a respeito da regulagéo social, de suas
possibilidades e limitagcGes, visando preencher uma importante lacuna encontrada

nas discussdes sobre a regulacao.
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