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APRESENTACAO

Embora o senso de urgéncia no que diz respeito a gestao eficiente da 4gua tenha aumen-
tado nos ultimos anos, é preciso destacar que a sua importancia ja foi reconhecida pelo
Congresso Nacional ha quase 25 anos, com a edicdo da Lein®9.433, de 1997. Ao aprova-la,
o Legislativo expressou o desejo da sociedade brasileira de assegurar, a atual e as futuras
geracoes, a oferta de dgua, em padroes de qualidade adequados aos usos, seguindo o
conceito de seguranca hidrica.

De acordo com a Organizac¢ao das Nagoes Unidas (ONU), seguranca hidrica existe quando
ha disponibilidade de 4gua em quantidade e qualidade suficientes para o atendimento
das necessidades humanas, das atividades econémicas e da conservacao dos ecossiste-
mas aquaticos. O nivel de risco relacionado a secas e cheias deve ser aceitdvel. Tudo isso
precisa ser levado em consideracdo no planejamento da oferta e da utilizacdo de recursos
hidricos em um pais.

A industria brasileira, representada pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), cor-
robora essa percepcao, participando ativamente em féruns e colegiados que discutem
a gestdo dos recursos hidricos, com vistas a plena implementacdo da Politica Nacional e
do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Em parceria com especialistas, a CNI desenvolveu o presente estudo, com o intuito de
fornecer respostas mais ageis e efetivas aos problemas de seguranca hidrica, notadamente
quanto a cobranca pelo uso, um dos cinco instrumentos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos. Essa politica tem impactos sobre os setores usuarios de dgua no pais, em especial
sobre a industria, que é a terceira maior consumidora desse insumo.

Diante de tantos desafios, pensamos em alternativas e solucdes criativas, sempre com o
objetivo de dar clareza e funcionalidade aos principios orientadores do sistema, além de
reforcar os meios de articulacdo da Unido com os estados e o Distrito Federal na utilizacdo
racional da dgua. A intencdo é contribuir para alcancarmos a seguranca hidrica, passo
fundamental para o desenvolvimento econémico e social do Brasil.

Boa leitura.

Robson Braga de Andrade
Presidente da CNI
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1 GERENCIAMENTO DOS
RECURSQOS HIDRICOS

1.1 REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL

A Constituicdo de 1988 modificou o regime de dominio das aguas, que antes também
admitia o dominio municipal e a propriedade privada’, para definir as aguas como bens
publicos de dominio da Unido? e dos estados?. Para dar a necessaria uniformidade para
as acoes administrativas dos titulares de corpos de agua, a Carta Magna conferiu a
Unido a competéncia exclusiva para estabelecer um Sistema Nacional de Gerenciamento
de Recursos Hidricos (SINGREH) e definir critérios de outorga de direitos de seu uso?,
o que foi Feito com a instituicdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos. Mesmo antes
da Constituicdo em vigor, alguns estados ja dispunham de regulamentos sobre o uso
de dguas do seu dominio. Apds 1988, as referidas unidades da federacdo passaram a
disciplinar o gerenciamento administrativo de seus recursos hidricos, expedindo as
necessarias normas para exercer essa competéncia. A atual organizacdo dos entes
publicos responsaveis pelo gerenciamento dos recursos hidricos esta baseada em uma
arquitetura politico-administrativa de abrangéncia nacional, que foi replicada pela
maioria dos estados.

1 0 Cédigo de Aguas classificava as 4guas em publicas, de uso comum ou dominicais (artigos 1°, 2° e 6°), comuns (artigo 7°) e privadas (artigo
8°). As dguas publicas poderiam ser de dominio da Unido, dos estados ou dos municipios (artigo 29) e sua derivacdo privada poder-se-ia
realizar por meio de concessdo ou autorizacdo (artigo 43). O artigo 526 do Codigo Civil de 1916 também admitia a propriedade privada
das dguas superficiais e subterrdneas, como extensio do direito de propriedade do solo.

2 Artigo 20. Sdo bens da Unido:
()
1ll - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com
outros paises, ou se estendam a territdrio estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais.
A Constituicdo de 1937 (artigo 36, b), a Constituicdo de 1946 (artigo 34, 1), a Constituicdo de 1967 e a Emenda n° 1/69 (artigo 4°, II)
continham previsdes bastante similares as da Carta de 1988. Pertencem a Unido, ainda, o mar territorial (artigo 20, VI), e as dguas
minerais (artigo 20, 1X).

3 Artigo 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

I - as dguas superficiais ou subterrdneas, fluentes, emergentes e em depésito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de
obras da Unido.

A Constituicdo de 1946 (artigo 35), a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n® 1 de 1969 (artigo 5°) previam como de dominio
estadual os lagos e rios em terrenos de seu dominio e os que tém nascente e foz no territério estadual, deixando implicitamente
remanescentes ao dominio municipal ou privado as 4guas que ndo pertenciam a Unido nem aos estados. A referéncia explicita ao dominio
municipal e privado pode ser encontrada na Constituicdo de 1937, que define as dguas estaduais por exclusdo das dguas federais,
municipais e particulares (artigo 37, b).

4 Artigo 21 (omissis)
(..)

inciso XIX — instituir Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos e definir critérios de outorga de direitos de seu uso.
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Esse dominio administrativo implica no poder-dever de zelar pelos recursos hidricos, ou
seja, as 4guas nas suas distintas expressoes e significados para os seres humanos e para o
ambiente onde ocorrem e interagem. Este poder-deverrequer a gestdo do uso das dguas
e sua conservacao em quantidade e qualidade suficientes para o atendimento das varias
finalidades a que se prestam e para as futuras geracoes.

Foi atribuida a Unido a competéncia privativa para legislar sobre dguas®, mas é permitida,
mediante lei complementar, a atribuicdo de competéncia legislativa aos estados sobre
questodes especificas, consoante o disposto no artigo 22 (inciso IV e paragrafo Unico) da
Constituicdo. Dessa maneira, cabe privativamente a Uniao criar o direito sobre dguas, o
que inclui: dominio de alveos e margens, aluvido, avulsdo, dlveo abandonado, retorno
das dguas do leito anterior, mudanca de curso, direito dos ribeirinhos, direito de acesso
a 4gua, inalienabilidade das aguas, desvio das correntes, conciliando com vdrias outras
disposicdes contidas no Cédigo Civil® e no Cédigo de Aguas’.

Embora apenas a Unido tenha competéncia para criar o direito sobre as dguas, quando
legisla privativamente, e para editar normas administrativas sobre as 4guas do seu dominio,
os estados tém competéncia para editar normas reguladoras sobre 4guas do seu dominio,
até porque possuem poder de policia administrativa sobre seus bens (autotutela)®. Assim,
nao s6 a Unido pode instituir, mediante lei federal, a cobranca pelo uso das 4guas do seu
dominio como também os estados, por meio de lei estadual, podem legislar sobre a gestao
das aguas sob seu dominio e cobrar pelo respectivo uso.

Diante desse regime juridico, e considerando a organizacdo politico- administrativa da
Republica Federativa do Brasil, que compreende a Unido, os estados, o Distrito Federal
e 0s municipios, todos com autonomia politico-administrativa®, impoe-se exercicio de
interpretacao, de certa complexidade, quanto a producao legislativa estadual aplicavel
as politicas e sistemas de gerenciamento de recursos hidricos.

N&ao bastasse a necessidade de integracdo de normas federais e estaduais especificas
de regulacdo dos recursos hidricos, é necessario compatibilizar tais normas com a
competéncia legislativa concorrente da Unidao, dos estados e do Distrito Federal para

5 Artigo 22 (omissis)
IV — Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) IV — dguas, energia, informatica, telecomunicagdes e radiodifuséo.
A competéncia da Unido para legislar sobre dguas j& estava prevista na Carta de 1937 (artigo 16, XIV), na Constituicdo de 1946 (artigo
5°, XV, 1), na Constituicdo de 1967 e na Emenda n°® 1 de 1969 (artigo 8°, XVII, i).

6 Lei 10.406 (de 10 de janeiro de 2002).
7 Decreto 24.643 (de 10 de julho de 1934).

8 Pompeu, Cid Tomanik. Parte I, 2. Os Aspectos Constitucionais. Em Direito de dguas no Brasil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, paginas 42 a 66.

9 Art. 18 da Constituicdo Federal.
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legislar sobre controle de poluicdo das aguas'®. Nesses casos, a prépria Lei Maior pro-
cura fornecer critérios para a solucdo das eventuais disputas sobre o exercicio dessas
competéncias, conforme se verifica nos paragrafos do artigo 24, que demarcaram o
espaco de atuacdo da Unido — normas gerais — e o espaco dos estados e do Distrito
Federal — normas suplementares'".

Mas isso ndo é tudo. O artigo 23 da Constituicdo dispoe sobre a competéncia material
comum da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios para a execucdo de
diretrizes, politicas e preceitos relativos a protecdao ambiental'?, inclusive do meio bidtico
e fisico, o que inclui o ambiente aquatico e marinho. E justamente no dominio dessas
competéncias politico-administrativas que se pode perceber, com maior clareza, aintencdo
do legislador constituinte, indicada no artigo 225 da Lei Maior, qual seja, de comprometer
os poderes publicos com o objetivo de tutelar os bens ambientais.

Essa atribuicdo conjunta ndo significa que a tutela administrativa do meio ambiente
possa ser realizada por cada um dos entes federativos de forma indiscriminada, como
se soberanos fossem™. A prépria Constituicdo previu, no paragrafo Unico do artigo 23,
a edicdao de uma lei complementar federal para disciplinar a cooperacao entre Uniao,
estados, Distrito Federal e municipios, o que foi feito por meio da Lei Complementar 140,
de 8 de dezembro de 2011.

Assim, no que toca ao controle de poluicao hidrica, os demais entes federados deverao
observar as normas gerais impostas pela Unido. As competéncias para gerenciar os recursos
hidricos (partilhada entre Unido e estados) e para legislar sobre dguas (privativa da Uniao)
nao se confundem com a competéncia de legislar concorrentemente sobre o controle de
poluicdo, nem com o exercicio da competéncia comum para prevenir, mitigar ou eliminar
poluicdo do meio ambiente, entre outros aspectos associados ao comando e controle
exercido pelo poder publico sobre a atividade poluidora.

10 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
()
VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservagdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio ambiente e controle
da poluigéo.

11 Art. 24. (omissis)
pardgrafo 1° No dmbito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-d a estabelecer normas gerais. pardgrafo 2°. A
competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia suplementar dos Estados.
§ 3°. Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercer@o a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.
§ 4°. A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficdcia da lei estadual, no que lhe for contrdrio.

12 Artigo 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
(..)

VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigGo em qualquer de suas formas.

13 Paulo José Leite Farias, Competéncia federativa e matéria ambiental, 1999, pagina 312: Com efeito, a circunstdncia de o Estado-membro,
juntamente com o Municipio, a Unido e o Distrito Federal, comporem unico e indivisivel sistema de administracéo publica de interesses
ambientais, ndo implica — nem se pode conceber que implique - superposicdo de poderes, de modo a propiciar manifestacées conflitantes
ou contraditdrias das diferentes pessoas politicas em face de um mesmo assunto. Sem qualquer duvida, um dos principais objetivos da
ordem constitucional é o da seguranca e certeza juridicas, circunstdncia que se deve ter em mente ao interpretar o dispositivo em apreco.
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Ante todo o exposto, chega-se a um fato incontroverso: os entes que participam de
atividades relacionadas ao uso e a gestao de recursos hidricos tém um desafio conside-
ravel:interpretar e integrar normas federais e estaduais especificas de recursos hidricos,
as normas federais e estaduais de protecao ambiental e normas de todos os entes da
Federacao sobre poluicdo das dguas.

1.2 POLITICA NACIONAL DE RECURSOS HIDRICOS

A Lei9.433/1997, em atencdo ao inciso XIX do artigo 21 da Constituicdo Federal, instituiu
a Politica Nacional de Recursos Hidricos e definiu os objetivos e a composicao do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos (SINGREH)'4, assim como a composicao
e as competéncias de 6rgaos que o integram, como o Conselho Nacional de Recursos
Hidricos (CNRH)'S, os Comités de Bacia Hidrografica (CBH)'® e as Agéncias de Agua'’.

Com a criacdo do SINGREH, o Brasil adotou um modelo descentralizado e participativo
de gestao de aguas como fundamento da Politica Nacional de Recursos Hidricos'® — ins-
pirado em modelo adotado na Franca apenas em dois pontos muito especificos: i) sua
caracteristica de se adaptar a qualquer organizacao prévia em que a area de recursos
hidricos se apresente, buscando coordenar as entidades e nado as substituir ou superpor
suas funcoes com a criacdo de colegiados denominados Comité de Bacia Hidrogréfica
(CBHs), nos quais os interesses relacionados ao uso, ao controle e a protecao das dguas
acham-se representados, de forma a promover a suas compatibilizacoes; ii) para assessorar
os CBHs na criacdo de Agéncia de Bacia Hidrografica, entes técnicos e administrativos,
sem atribuicoes deliberativas. Dessa forma, a gestao passou a ter por referéncia territorial
a bacia hidrografica™.

E sempre conveniente lembrar que Franca e Brasil apresentam diferencas juridicas, fun-
damentais para a gestdo de recursos hidricos com destaque para o fato de a Franca ser
um Estado Unitério e o Brasil um Estado Federado, no qual existe a dupla dominialidade
de 4qua: da Unido e das Unidade Federadas. Outro ponto a destacar é que, ao descrever
o Sistema de Gerenciamento de Recursos Hidricos francés apenas pelo modelo de criacao

14 Lei 9.433/1997, artigos 32 e 33.
15 Lei 9.433/1997, artigos 34 e 35.
16 Lei 9.433/1997, artigos 34 e 35.
17 Lei 9.433/1997, artigo 44.

18 Lei 9.433/1997, artigo 1°, VI.

19 Lei 9.433/1997, artigo 1°, V. O principio da unidade de bacia foi inicialmente consolidado no Direito Internacional de Aguas através do
trabalho desenvolvido pela Associacdo de Direito Internacional (ILA), desde sua Conferéncia de Dubrovnik (1956) (Principle VI, Report
of the Forty-Seventh Conference, pdginas 245 a 248) até a Conferéncia de Berlim (2004), passando pela Resolucdo de Nova lorque (1958)
(Report of the Forty-Eighth Conference, pagina viii) e pelas Regras de Helsinque (1966) (Article 2°, International Law Association, Report
of the Fifty-Second Conference, paginas 484 a 485).
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de comités e agéncias, Unica inspira¢do para o modelo nacional, comete-se um grande
erro de simplificacdo, pois o sistema é bem complexo em sua dinamica e na distribuicdo
de competéncias?.

Aos Comités de Bacia Hidrografica (CBHs) cabe aprovar o Plano de Recursos Hidricos (da
bacia)?', acompanhar sua execucdo e sugerir providéncias necessarias ao cumprimento de
suas metas??, além da jd mencionada atuacdo sobre a cobranca, na definicdo do quando
e como, tendo como referéncia as diretrizes e regras gerais emanadas dos conselhos. O
CBH, assim como o CNRH e os Conselhos dos Estados e do Distrito Federal, é composto
por representantes do poder outorgante, dos usuarios e das organizagoes civis?.

Quando o legislador optou pela instituicao de politicas publicas de recursos hidricos e de
sistemas de gerenciamento fundamentados em principios inovadores (adocdo da bacia
hidrogréfica como unidade de planejamento, gestdo participativa e descentralizada e
entendimento da d4gua como recurso finito e dotado de valor econémico), acabou tor-
nando a gestdo mais complexa. Muitas bacias hidrograficas ndo coincidem com as divisoes
politico-administrativas estaduais/federais, de forma que uma bacia pode compreender
recursos hidricos sob dominio de varios estados (por exemplo, a Bacia do Rio Doce e a Bacia
do Rio Sdo Francisco). Tal fato faz com que a gestdo tenha que ser negociada e articulada
com varios entes estaduais e da Unido, dificultando arranjos institucionais e operativos.

No caso das dguas subterraneas, cujo dominio é dos estados, existem duas complexidades
notdveis e pouco discutidas.

N&ao existem, na maior parte dos casos: (i) barreiras fisicas que as separem das aguas
superficiais — dguas superficiais se tornam subterraneas ao se infiltrarem no solo e dguas
subterraneas se tornam superficiais ao aflorarem; e (ii) as vazoes dos rios nos periodos de
estio (sem chuvas), sdo decorrentes de dguas subterraneas que afloram. De forma pratica:
as dguas de dominio da Unido (por exemplo, dos rios Doce, Sdo Francisco e Paraiba do
Sul) sdo, nas estiagens, mantidas pelas dguas subterraneas (de dominio dos estados). Isso
significa, ao fim e ao cabo, que, na natureza, ndo existem aguas sob dominio federal e sob
dominio estadual. Essa é uma ficcao juridica (talvez indevida). O ciclo hidrico combina dguas
superficiais e subterraneas de forma indissoluvel, indicando que os serem humanos deveriam
observar a natureza intrinseca do recurso e integrar as bacias, independente de dominio.

20 LANNA, A. E. L. Produto 02: matriz de estudos de caso de, pelo menos, 5 (cinco) Planos Nacionais de Recursos Hidricos de outros
paises e recomendacodes para o aprimoramento do PNRH. set. 2018. (Consultoria para a elaboracdo de marco légico e estratégia para
a elaboracdo do Plano Nacional De Recursos Hidricos a vigorar a partir de 2021. Ministério Do Meio Ambiente, Secretaria De Recursos
Hidricos E Qualidade Ambiental Programa Interdguas).

21 Lei 9.433/1997, artigo 37, IIl.
22 Lei 9.433/1997, artigo 37, IV.

23 Por constituirem érgdos colegiados participativos com competéncia para deliberar sobre dguas, Aldo da Cunha Reboucas acredita que
0s CBHs estdo destinados a atuar como parlamentos das dguas (Protecdo dos Recursos Hidricos, em Revista de Direito Ambiental, Sdo
Paulo: Ed. RT, 2003, v. 32, paginas 33 a 67).
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A outra complexidade é que o mesmo sistema aquifero pode ter sua localizacdo em vdrios
estados, ainda que com delimitacdo diferenciada das bacias hidrograficas interestaduais.
A conclusdo é a mesma do paragrafo antecedente. Nenhum estado tem, de fato, dominio
sobre os recursos dos aquiferos. A super explotacdo do aquifero em um estado pode negar
ou tornar o recurso escasso a outro, assim como a captacao de dguas superficiais a montante
pode negar ou tornar escasso o recurso a jusante. O desafio de uma eficiente articulacdo das
politicas dos estados e da Unido ganha maior complexidade, mas também maior necessidade.

Nesse contexto, embora as Politicas Estaduais de Recursos Hidricos tenham razodvel
similaridade com a estrutura da lei nacional (seja na estruturacdo do sistema, seja na
cobranca), verifica-se que temas de grande relevancia regional ou local sdo desconside-
rados e ndo sdo regulados. A adequacao da gestao dos recursos hidricos as diversidades
fisicas, bioticas, demograficas, econémicas, sociais e culturais ndo é privilegiada nem
integrada entre os entes gestores, ndo obstante ser esta uma necessidade premente, se
consideradas as reais implicacoes, na pratica cotidiana, do gerenciamento dos recursos
hidricos. Excecdo digna de nota é a gestdo do estado do Ceara.

1.3 SISTEMA NACIONAL DE GERENCIAMENTO DE RECURSOS
HIDRICOS (SINGREH)

Como ja dito, o SINGREH foi estabelecido pela Lei 9.433/1997 com o objetivo de: (i)
coordenar a gestdo integrada das aguas; (ii) arbitrar administrativamente os conflitos
relacionados aos recursos hidricos; (iii) implementar a Politica Nacional de Recursos
Hidricos; (iv) planejar, regular e controlar o uso, a preservacao e a recuperacao dos
recursos hidricos; e (v) promover a cobranca pelo uso de recursos hidricos. E integrado
pelas seguintes entidades:

a) Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH);

b) Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA);

¢) Conselhos de Recursos Hidricos dos Estados e do Distrito Federal;
d) Comités de Bacia Hidrografica (CBHs);

e) Orgdos dos poderes publicos federal, estaduais, do Distrito Federal e municipais
cujas competéncias se relacionem com a gestdo de recursos hidricos; e

f) Agéncias de Agua.

Serdo analisadas as atribuicoes dos principais érgaos publicos e entidades que integram
o SINGREH, considerando nao seu funcionamento como um todo, mas exclusivamente
o que é de interesse do presente trabalho: o aperfeicoamento da cobranca pelo uso da
agua e a aplicacao dos recursos dela derivados.
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Ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH)?* compete estabelecer critérios gerais
para a outorga de direitos de uso de recursos hidricos e para a cobranca por seu uso?’, bem
como definir os valores a serem cobrados pelo uso dos recursos hidricos de dominio da
Unido. Além disso, a ele cabe definir, em articulacdo com o CBH de cada bacia de dominio
da Uniado, as prioridades de aplicacdao dos recursos decorrentes da cobranca?®.

Os Comités de Bacia Hidrografica sdo 6rgaos colegiados com funcdes consultivas e deli-
berativas, vinculados ao poder publico e aos respectivos Conselhos de Recursos Hidricos.
Cabe aos comités, como marca da descentralizacdo, estabelecer os mecanismos de cobranca
pelo uso dos recursos hidricos e sugerir os valores a serem cobrados? .

A Agéncia Nacional de Aguas foi criada pela Lei 9.984 (de 17 de julho de 2000). Por forca
daLei 14.026 (de 15 de julho de 2020 - conhecida como Novo Marco Legal do Saneamento)
foi redesignada Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bdsico, autarquia sob regime
especial, com autonomia administrativa e financeira, vinculada ao Ministério do Desenvol-
vimento Regional, integrante do SINGREH, com a finalidade de implementar, no ambito
de suas competéncias, a Politica Nacional de Recursos Hidricos e de instituir normas de
referéncia para a regulacdo dos servicos publicos de saneamento basico.

Nos termos da Lei 9.984/2000, a instituicdo e a regulamentacdo dos demais 6rgaos do
SINGREH - os Conselhos de Recursos Hidricos dos Estados e do Distrito Federal e os
outros 6rgaos dos poderes publicos estaduais/distritais — cabem aos respectivos entes
da Federacao.

As Agéncias de Aguas (ndo confundir com a ANA) tém por finalidade exercer a funcdo
executiva na bacia, gerindo os investimentos dos recursos da cobranca na execucao
dos planos aprovados. Além disso, atua como secretaria executiva do(s) respectivo(s)
Comité(s) de Bacia Hidrografica, com funcoes técnicas de apoio na drea de abrangéncia
desses comités. A sua criacdo deve ser autorizada pelo Conselho Nacional de Recursos
Hidricos ou pelos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos, mediante solicitacdo
de um ou mais CBH?®, condicionada a prévia existéncia do(s) respectivo(s) comité(s) e
a viabilidade financeira assegurada pela cobranca do uso dos recursos hidricos em sua
drea de atuac¢do®.

24 Orgao colegiado, composto por: (i) representantes dos Ministérios e Secretarias da Presidéncia da Republica, com atuacdo no
gerenciamento ou no uso dos recursos hidricos; (ii) representantes indicados pelos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos; e (jii) por
representantes dos usudrios dos recursos hidricos e das organizacdes civis de recursos hidricos (artigo 34 da Lei 9.433/97).

25 Lei 9.433/1997, artigo 35, X.

26 Lei9.433/1997, artigo 35, incisos IX e X, Lei 9.984 (de 17 de julho de 2000), artigo 4°, inciso VI, e Decreto Federal 10.000 (de 3 de
setembro de 2019), artigo 1°, incisos VIl a IX.

27 Lei 9.433/1997, artigo 38, VI.
28 Lei 9.433/1997, artigo 42, paragrafo Unico.
29 Lei 9.433/1997, artigo 43.
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Constituem competéncias das Agéncias de Aguas®, no que se refere 3 cobranca pelo uso
da dqgua: (i) efetuar, mediante delegacao do outorgante, a cobranca pelo uso de recursos
hidricos; (ii) analisar e emitir pareceres sobre os projetos e as obras a serem financiados
com recursos gerados pela cobranca pelo uso dos recursos hidricos; (iii) acompanhar a
administracao financeira dos recursos arrecadados com a cobranca pelo uso dos recursos
hidricos; e (iv) propor ao(s) CBH(s) os valores a serem cobrados pelo uso dos recursos
hidricos e o(s) plano(s) de aplicacdo dos recursos arrecadados. A partir da edicdo da Lei
10.881/2004, as funcdes de Agéncia de Aguas do dmbito federal poderdo ser exercidas
por entidades delegatarias, mediante contrato de gestao firmado com a ANA, nas condi-
coes la estabelecidas. Em 2020, oito bacias interestaduais contavam com apoio técnico
e administrativo de entidades delegatdrias: 1) Paraiba do Sul; 2) Piracicaba, Capivari e
Jundiai; 3) Sdo Francisco; 4) Doce; 5) Paranaiba; 6) Verde Grande; 7) Pianc6-Piranhas-Acu;
e 8) Grande. As seis primeiras delegatarias mantém Contrato de Gestdo com a ANA e as
duas ultimas, Termos de Colaboracdo ou de Parceria3'.

No tocante a cobranca pelo uso de recursos hidricos de dominio da Unido, o Novo Marco
do Saneamento ndo trouxe novidades. Assim, na auséncia de uma Agéncia da Bacia, ainda
compete a ANA3?, dentre outras funcoes: (i) elaborar os estudos técnicos que subsidiarao
a definicdo pelo CNRH dos respectivos valores, com base nos mecanismos e quantitativos
sugeridos pelos comités; (ii) implementar a cobranca em articulacdo com os comités; e
(iii) arrecadar, distribuir e aplicar as receitas auferidas. Também é sua atribuicdo elaborar
estudos para subsidiar a aplicacdo de recursos financeiros da Unido em obras e servicos
de regularizacdo de cursos de agua, de alocacdo e distribuicdo de 4gua e de controle da
poluicao hidrica, em consonancia com o estabelecido nos planos de recursos hidricos®,
os quais, ademais, devem conter as diretrizes e os critérios para a cobranca pelo uso dos
recursos hidricos3.

Para fins deste estudo, é importante notar que a ANA é facultado celebrar:

a) Contratos de Gestdo® ou Termo de Parceria® com as Agéncias de Agua ou de Bacia Hi-
drografica para a execucdo dos servicos a que se refere o artigo 44 da Lei
9.433/1997, transferindo-lhes recursos financeiros para o cumprimento do objeto

30Artigo 44, 111, IV, Ve XI, letra “b” e “c”. Ainda, segundo o art. 42 da Lei 9.433/1997, as Agéncias de Aguas terdo a mesma area de atuacdo
de um ou mais Comités de Bacia Hidrogréfica.

31 AGENCIA NACIONAL DE AGUAS E SANEAMENTO BASICO — ANA. Conjuntura de recursos hidricos no Brasil 2021: relatério pleno.
2021. Disponivel em: https://relatorio-conjuntura-ana-2021.webflow.io. Acesso em: 01 jan. 2022.

32 Lei 9.984/2000, artigo 4°, VI, Vlll e IX.

33 Lei 9.984/2000, artigo 4°, inciso XI.

34 Lei 9.433/1997, artigo 7°, IX.

35 Regulado pela Lei 10.881 (de 9 de junho de 2004).
36 Regulado pela Lei 9.790 (de 23 de mar¢o de 1999).
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dos instrumentos celebrados®’. Os Contratos de Gestdo também poderao ser fir-
mados com consorcios e associacdes intermunicipais de bacias hidrograficas e
com entidades sem fins lucrativos que se enquadrem no disposto no artigo 47 da
Lei 9.433/1997 e tenham recebido delegacdo do CNRH para exercer funcbes de
competéncia das Agéncias de Agua (entidades delegatarias), conforme previsto
nos artigos 41 e 44 da lei citada, relativas a recursos hidricos de dominio da Unido3®.

b) Convénios de Cooperacdo Técnicacom 6rgaos ou entidades publicas dos estados e do
Distrito Federal, nos termos do artigo 4° da Lei 9.433/1997%*. Os Convénios de Coopera-
cdode que tratam o caputdeste artigo buscarao o entendimento entre as partes sobre
critérios equivalentes de cobranca pelo uso de recursos hidricos em uma mesma bacia
hidrografica, independentemente do dominio dos cursos de dgua que a compoem.

Os Contratos de Gestdo da ANA com entidades delegatarias estdao regulados na Lei
10.881/2004°. Nos termos da lei citada, enquanto as Agéncias de Bacia ndo forem criadas,
o CNRH pode delegar a uma entidade civil, por meio de uma resolucdo*', competéncias
inerentes as referidas agéncias, salvo a arrecadacdo* do uso dos recursos hidricos*,
que ndo pode ser delegada as entidades definidas no artigo 47 da Lei 9.433/1997, por
expressa vedacao legal contida no inciso VI do artigo 2° da Lei 10.881/2004%. A rigor, como
o produto da cobranca pelo uso de bem publico é de natureza publica (recurso publico),
ndo poderia ser arrecadado por entidades de direito privado. Entretanto, tal fato nao
conflita com a garantia de repasse a entidade delegataria dos recursos decorrentes da
arrecadacdo da cobranca pelo uso da 4gua em rios de dominio da Unido (incisos |, lll e V
do caput do artigo 12 da Lei 9.433/1997%).

37 Lei 9.984/2000, artigo 4°, § 4° combinado com o Decreto 10.639 (de 1° de marco de 2021), artigo 2°, pardgrafos 3° e 4°.
38 Conforme regulado pela Lei 10.881/2004, combinada com o Decreto 10.639/2021, artigo 2°, pardgrafos 3° e 4°.
39 Dispositivo legal ratificado no Decreto 10.639/2021, artigo 2°, inciso XV.

40 A Lei 10.881/2004, em seu artigo 1°, § 2°, dispde que, instituida uma Agéncia de Aguas, esta assumird as competéncias estabelecidas
pelos artigos 41 e 44 da Lei 9.433/1997, encerrando-se, em consequéncia, o contrato de gestdo vigente referente a sua drea de atuacao.
Nesse caso, a entidade delegatéria perde essa condicdo junto ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos. Da mesma forma, o artigo 51
da Lei 9.433/1997, com a reda¢do dada pela Lei 10.881/2004, determina que o Conselho Nacional de Recursos Hidricos e os Conselhos
Estaduais de Recursos Hidricos poderdo delegar a organizacdes sem fins lucrativos relacionadas no artigo 47 desta lei, por prazo
determinado, o exercicio de funcées de competéncia das Agéncias de Agua, enquanto esses organismos ndo estiverem constituidos.

41 Por exemplo, a Resolu¢do CNRH 114 (de 10 de junho de 2010) delegou competéncia a Associacdo Executiva de Apoio a Gestdo de
Bacias Hidrogréaficas Peixe Vivo para o exercicio de funcdes inerentes & Agéncia de Aqua da Bacia Hidrografica do Rio Sdo Francisco e o
prazo de delegacao foi posteriormente prorrogado pela Resolucdo CNRH 170 (de 23 de setembro de 2015). A Resolu¢do CNRH n° 228,
de 04/11/2021, que prorroga "o prazo da delegacdo de competéncia a Agéncia de Bacia Hidrogréfica Peixe Vivo - Agéncia Peixe Vivo
para desempenhar as funcdes de Agéncia de Aqua da Bacia Hidrografica do Rio Sdo Francisco", foi publicada em 27/12/2021 no DOU.

42 Nao confundir arrecadagdo com cobranga, conforme seré explicado nesse estudo.

43 E importante ndo confundir arrecadacdo, que significa a coleta dos recursos ao erério, com os procedimentos de cobranca — calculo dos
valores a pagar, emissdo de boletos, cobranca de inadimplentes, dentre outros.

44 1ei10.881/2004.
Art. 2 °. Os contratos de gestdo, elaborados de acordo com as regras estabelecidas nesta Lei, discriminardo as atribuigcées, direitos,
responsabilidades e obrigacées das partes signatdrias, com o seguinte conteiddo minimo:

()

VI - a impossibilidade de delegacdo da competéncia prevista no inciso Ill do art. 44 da Lei 9.433, de 8 de janeiro de 1997.

45 Lei 10.881/2004, artigo 4°, § 1°.
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1.4 IMPLICACOES DA ENGENHARIA HIDRICA DE GESTAO

Algumas consideracdes sobre a gestdo dos recursos hidricos frente aos comandos cons-
titucionais e legais, a politica e ao sistema até aqui apresentados se fazem necessdrias,
para que possamos demonstrar o tamanho do desafio a ser enfrentado.

Retomando a questdo do duplo dominio — federal e estadual — e a participacdo dos
municipios na gestao de recursos hidricos.

De fato, no ambiente da engenharia de gestdo de recursos hidricos, o duplo dominio das
aguas estabelecido na Constituicao de 1988 desperta calorosas discussoes. Nesse debate,
ganha voz a posicao de que a Constitui¢ao criou uma ficgdo juridica ndo condizente com
a condicdo natural dos recursos e complicadora da gestdo. Os defensores dessa linha
concluem que o ideal é um Unico dominio, da Unido, seja porque a 4gua é um bem de
todos (todos os brasileiros, ja que fisicamente nao se segrega por estado), seja porque o
dominio Unico facilitaria a responsabilizacdo e definicdo de acdes de gestdo unificadas.
No dizer popular: cachorro com mais de um dono morre de fome.

Para outros, essa pode ser uma visdo simplista e ndo ideal. Conforme constatado em
varios paises, os problemas relacionados a disponibilidade de 4gua ndo sdo atribuidos a
uma escassez verdadeira, mas se manifestam como resultado da ma gestao (local) dos
recursos. A partir dessa premissa e conforme citado por Richter (2015): a escassez da
agua, problema de gestdo que se sobreleva, ndo é global em sua expressao fisica; ela é
altamente localizada.

Desse modo, entende-se que a centralizacdo da gestao, expressa em um Unico dominio,
em um pais de dimensdes continentais e com regides com grande diversidade e especifici-
dades, pode ndo ser recomendavel. A tendéncia é concordar com o legislador constituinte,
valorizando a forma de federalismo trino, que demandaria ndo mudanca de dominio, mas
maior esforco de integracdo e coordenacao entre todos os entes federados.

Note-se que, no paragrafo anterior, destacou-se que todos os entes federados. Isso
porque, como reflexdao para apoiar Os Caminhos, urge reconhecer que nem dominio
Unico (suscitada por alguns) ou duplo dominio constitucional podem levar a conclusao
(confortavel para alguns) de que os municipios ndo seriam responsaveis pela gestao
direta dos recursos hidricos contidos em seus territérios, até porque sdo repositérios
das demandas hidricas e titulares dos servicos de saneamento — que contemplam quatro
componentes intrinsecamente relacionados a gestdo de recursos hidricos: abastecimento
de 4gua, esgotamento sanitario, gestdo de residuos sélidos e manejo de dguas pluviais.

Portanto, a discussdo entre dominio uno ou multiplo ndo pode ocultar uma realidade.
O tema é complexo em um pais como o nosso, estruturado de forma federativa.
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A responsabilidade intrinseca dos municipios (sem prejuizo do disposto na Carta Magna)
€ uma exigéncia principiolégica da boa gestdo das dguas. A participacdo municipal em
organismos de bacia, seja na condicdo de ente publico, seja como usudrio, esta longe,
muito longe, de ser satisfatéria. Como essa participacdo é menor (se comparada a dos
estados e a da Unido), ficam os municipios com mais conforto para entender reduzida
sua responsabilidade, negligenciando o saneamento com indiscutivel prejuizo a gestao
hidrica. Impoe-se uma reflexao mais robusta, um novo pensar institucional para definicdo
do correto papel dos municipios na gestao de recursos hidricos.

E importante ressaltar que esse problema foi citado nos estudos Didlogos para o Aperfei-
coamento da Politica e do Sistema de Gestdo de Recursos Hidricos (Banco Mundial, 2018).
Uma das conclusdes desse estudo merece destaque aqui: ressalte-se, contudo, que para
dar maior seguranca juridica a gestdo de bacias no contexto de duplo dominio das dguas,
concluiu-se ser necessdrio esclarecer as atribuicées federativas por meio de Lei Complementar.

Ainda no campo do dominio dos corpos de agua, reitera-se a complexidade da questao
da gestdo das dguas subterraneas. Sob dominio dos estados, mas sem vinculacdo com os
limites das bacias hidrograficas, as dguas subterraneas sdao responsaveis pela manutencao
das descargas de base dos cursos de agua superficiais, durante todo o periodo de baixa
pluviosidade. Para exemplificar aimportancia da gestdo das aguas subterraneas, em recente
artigo“¢, especialistas informam que de 15% a 20% da elevacdo do nivel dos oceanos
deve-se a 4gua que é extraida por aquiferos: o planeta vem silenciosamente transferindo
dgua dos continentes para os oceanos.

Outro tema que merece um olhar técnico da engenharia de gestdo é aimbricada relacdo
entre as politicas de gestdo de recursos hidricos e as politicas de saneamento. Esse tema
também ja Foi introduzido em paragrafos antecedentes.

Puristas da gestdo de recursos hidricos apontam haver muitas dificuldades quando a gestdo
estd atrelada a uma tipologia de uso de 4gua. Eles acreditam que o uso vinculado tende a
capturar toda a gestao, que passa a ser tutelada por esse. Exemplo histérico, anterior a Lei
das Aguas, esta na vinculacdo da gestdo de recursos hidricos com a politica energética do
pais, fortemente hidrdulica. A necessidade de producdo de energia hidrelétrica acabava
por determinar os rumos e as metas da gestao hidrica.

Quando se avalia o risco de captura da politica hidrica por um setor de usuario, ndo se
pode desconsiderar as novidades da Lei 14.026 (de 15 de julho de 2020) que, ao tratar das
novas competéncias da ANA, incluiu: (i) declarar a situagao critica de escassez quantitativa
ou qualitativa de recursos hidricos nos corpos hidricos que impacte o atendimento aos usos

46 OLIVEIRA, Everton de; SOLDEIRA, Bruna. Espaco Aberto. Estado de Sdo Paulo, 20 out. 2021. Disponivel em: https://opiniac.estadao.
com.br/noticias/espaco-aberto,estamos-secando-os-continentes,70003873422. Acesso em: 27 abr. 2022.
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multiplos localizados em rios de dominio da Uniédo, por prazo determinado, com base em
estudos e dados de monitoramento, observados os critérios estabelecidos pelo Conselho
Nacional de Recursos Hidricos, quando houver; e (ii) estabelecer e fiscalizar o cumprimento de
regras de uso da dgua, a fim de assegurar os usos multiplos durante a vigéncia da declaracdo
de situacdo critica de escassez de recursos hidricos. Na pratica, essas novas regras indicam
minimizacdo do dominio dos estados. Interesses locais podem ser impactados com essas
novas competéncias de um ente federal.

Nao se pretende, neste trabalho, uma reflexao conceitual ou doutrinaria mais profunda
sobre a conexao das politicas de recursos hidricos com um tipo de uso, até porque dita
vinculacdo, como explicado, estd posta em lei. A discussdo proposta, assim como nas
questoes de dominio e participacdo dos municipios, visa apenas instigar a reflexao, na
busca de uma nova orientacdo, novos caminhos e solucoes. Esse é o objeto deste trabalho.

Nesse sentido, da-se novamente destaque a necessidade de novos arranjos territoriais além
da bacia hidrografica, tais como as circunscricoes hidrograficas previstas na Constituicdo
de Minas Gerais, considerando a grande variacdo de temas e problemas das regides hidro-
graficas brasileiras. Em nota técnica da lavra de um dos autores desse estudo (Canali, 2009,
jd mencionada), da-se especial atencdo as caracteristicas intrinsecas das regioes de alta
disponibilidade hidrica (Regido Norte do Brasil) e de escassez hidrica (Regido Nordeste),
além de especificidades de bacias transfronteiricas e transposicoes de bacia: em conclusdo,
verifica-se que a dindmica de implementacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos requer flexibilidade para o enfrentamento das diversidades encontradas nas
diversas regides do pais, tornando frdgeis propostas de modelagem padrdo para a composicdo
de colegiados no ambito das bacias hidrogrdficas. Como referéncia, convém mais uma vez
destacar o que realizou o estado do Ceard, que implementou mudancas institucionais
relevantes por meio da legislacdo estadual.

Sem prejuizo das discussdes institucionais e estruturais, também cabe reavaliar os motivos
da fragilidade dos 6rgdos gestores estaduais — uma realidade, ainda hoje. Entende-se que
parte relevante dessa fragilidade deriva de fusdo, em muitos estados, entre fundamentos,
papéis, instrumentos dos sistemas de gestdo ambiental e de gestdo de recursos hidricos.

De fato, sdo de facil percepcao e entendimento as fragilidades decorrentes dessa fusao.
A politica ambiental tem uma verve explicita de protecao do meio ambiente, entendida
como uma limitacdo de uso. E a famosa dicotomia do poluidor-pagador (crime e castigo).
A politica hidrica, ao revés, é de estimulo do uso e da valorizacdo econémica da agua,
sem prejuizo da disponibilidade hidrica intergeracional. S3o conceitos muito dispares.
Contudo, os preceitos da primeira contaminaram a segunda.
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A dgua ndo é entendida como um bem puUblico gerador de riqueza, cujo uso (racional)
deve ser estimulado. Predomina o olhar para a gestdo desses recursos como um bem a
ser preservado e, portanto, explorado em condicdes muito restritas para os usuarios.
Pesa, ainda, a peculiaridade do poder publico de total desmazelo (falta de conservacao)
no que tange ao controle de lancamento de esgoto doméstico nao tratado em nossos
corpos de dgua*’. Prova disso sdo os calculos de vazao para fins de outorga de uso, que
nao evoluiram para aferir uma efetiva disponibilidade on time, adotando sempre con-
dicoes de menor risco, por meio da definicdo de uma vazdo minima em periodos secos,
como referéncia para outorga de uso em todas as estacoes — secas ou Umidas — sem
considerar variacoes.

Portanto, o fortalecimento dos érgaos de gestdo passa pela separacdo da gestdo dos
recursos hidricos de outros recursos naturais. A gestdao da dgua pode ser inspirada na
gestdo de recursos minerarios, do petréleo e mesmo do potencial hidrelétrico. A ANA e
as agéncias estaduais de recursos hidricos podem orientar-se mais pelo modelo de gestao
das agéncias reguladoras de servicos publicos (ANEEL, ANP, ANTT, ARSESP) do que pelo
modelo do IBAMA ou das Secretarias Estaduais de Meio Ambiente. E preciso compreender
que a gestao das dguas deve ser atribuicdo exclusiva e independente, vinculada diretamente
ao comando superior e estratégico da governanca nacional e estadual, observadas as
disposicoes originais estabelecidas na Politica Nacional de Recursos Hidricos. Certamente,
como nos demais recursos naturais, a gestao devera seguir e observar as determinacoes
e regulacoes das politicas ambientais, onde couber.

Esse reconhecimento e retorno aos principios legais e constitucionais especificos da
gestdo de recursos hidricos teria consequéncias positivas inclusive sobre as fragilidades
e os desafios diagnosticados em diversos estudos.

1.5 COBRANCA PELO USO DA AGUA

A cobranca pelo uso da dgua é um instrumento econémico que atende a varios objetivos,
como: (i) melhorar a eficiéncia na alocacdo dos recursos hidricos; (ii) distribuir os custos
de administracdo entre usudrios; e (iii) proporcionar incentivos adequados ao seu uso
eficiente e, consequentemente, restringir o mau uso, os despejos e a contaminacao das
aguas. Sem prejuizo desses objetivos, ndao se pode negar que é uma remuneracao pela
utilizacdo de um bem publico por entes privados®.

47 Trata Brasil — 100 milhdes de brasileiros (46% da populacdo) ndo tém acesso a coleta de esgoto.

48 Lei 6.938 (de 31 de agosto de 1981), artigo 4°, inciso IIl.
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O Codigo Civil de 2002 dispde que o uso comum de bens publicos pode ser gratuito ou
retribuido®. De forma similar, o Cédigo de Aguas (de 1934) havia previsto a possibilidade
de uso gratuito ou retribuido das dguas, conforme leis e regulamentos da circunscricao
administrativa a que pertencessem?’. Qutrossim, o principio do usuario-pagador, consagrado
na Lei que instituiu a Politica Nacional de Meio Ambiente*’, enseja a cobranca pelo uso
dos recursos ambientais com fins econémicos, o que, por igual modo, tem sido adotado
como noc¢do proxima a ideia da cobranca pelo uso dos recursos hidricos®.

Assim, a exigéncia de retribuicdo financeira pelo uso de recursos hidricos nao constitui
inovacao do artigo 20 da Lei 9.433/1997. O carater inovador desse diploma legal esté
em caracterizar esta cobranca como um instrumento de gestdo®3, a ser aplicado em
conjunto com os demais instrumentos, como os Planos de Recursos Hidricos. Com a
cobranca pelo uso de recursos hidricos, criam-se condicoes para: (i) reconhecer a dgua
como bem econdmico e dar ao usudrio uma indicacdo de seu real valor; (ii) incentivar
aracionalizacdo do uso da dgua; e (iii) obter recursos financeiros para o financiamento
dos programas e das intervencoes contemplados nos Planos de Recursos Hidricos
(artigo 19)°.

Em outras palavras, abrem-se aqui varias questoes relevantes e apresenta-se a cobranca
com uma faceta trinomial (trés pilares).

O primeiro pilar é de inducao ao reconhecimento da dgua como bem econdémico. Esse
conceito ndo suscita maior questionamento. Ja defendida nesse trabalho (e ndo ha
conhecimento de doutrina divergente) que a cobranca é uma contraprestacao pelo uso
privado de um bem publico. Se hd interesse de entes privados em extrair valor econémico
de um bem publico, é incontroversa sua verve econémica.

O segundo pilar da trinémia é o real valor do bem. Esse ndo é um tema trivial e estd a
requerer amadurecimento. O que se tem visto, na definicdo das cobrancas pelo uso dos
recursos hidricos, é a substituicdo do valor econémico intrinseco da agua pela cotiza-
¢do dos investimentos necessarios a bacia (como um rateio de investimentos entre os
usudrios pagadores, e, ndo raro, ndo explicitados nos respectivos planos). Em outro viés,

49 Artigo 103 do Cddigo atual, que reproduz o artigo 68 do Cédigo Civil de 1916.
50 Cédigo de Aquas (Decreto Federal 24.643, de 10 de julho de 1934), artigo 36, § 2°.
51Lei 6.938/1981, artigo 4°, VII.

52 A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Agua, de 1977, em Mar del Plata, estabelecqu a adogdo de escalas de tarifas que reflitam o
seu custo econémico real (Pompeu, Cid Tomanik. Parte I, 8. A Cobranca pelo Uso das Aguas. Em Direito de dguas no Brasil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, paginas 271 a 283).

53 Lei 9.433/1997, artigo 5°, IV.

54 O reconhecimento do valor econémico da dgua, consolidado como um dos fundamentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos
(artigo 1°, Il da Lei 9.433/1997), ndo fere a sua natureza de bem publico (artigo 1°, 1 da lei citada), de uso comum do povo, nem lhe
atribui caracteristicas mercantis. Sua finalidade principal é conscientizar os usuarios de que a 4gua é um recurso natural limitado, cujo
uso deve ser racional e sustentavel, tendo em consideracdo a multiplicidade de demandas de uso (artigo 1°, IV da lei citada) — seja para
fins domésticos, agricolas, industriais, paisagisticos, de navegacdo, producdo de energia, atividades desportivas, lazer etc.
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sdo variados e talvez excessivos 0s usos Ndo sujeitos a outorga e cobranca, o que reforga
a ideia de desconsideracdo do valor econémico intrinseco do bem publico.

Resta evidenciado que o acesso e o uso da dgua ndo podem ser indistintamente gratuitos,
tanto mais quando se vislumbram, cada vez mais, conflitos em épocas e regides de escassez
pronunciada. E cada vez mais importante, portanto, a busca de um valor real do recurso
hidrico, que induzira a racionalizacdo de uso.

Por fim, mas ndo menos importante, a lei estabeleceu um terceiro pilar, qual seja, a
cobranca como elemento de captacdo de recursos para o financiamento de intervencoes
e programas contemplados nos Planos de Recursos Hidricos.

Como ja antecipamos, esse pilar tem prevalecido em prejuizo aos demais. Ndo sdo poucos
0s casos em que o valor da cobranca é derivado e limitado a férmula: cobranca = despesas
de manutencdo do SINGREH + investimentos na bacia (resultado aritmético ponderado pela
capacidade de pagamento dos usudrios).

Voltaremos a essas questoes em outras partes desse estudo, mas vale a pena antecipar
que, para que seja possivel reconhecer a 4gua como bem econémico e aferir o seu real
valor, é necessario criar e manter instrumentos de controle e fiscalizacdo de todos os
usuarios (mesmo aqueles que usardo gratuitamente), o que por sua vez implica em ter
conhecimento detalhado do regime hidrico na bacia, de demandas e usos e dos resultados
econdmicos que esse uso do bem publico propicia aos usudrios. O instrumento previsto é
o da outorga de direito de uso aos interessados. E preciso que o 6rgao titular do dominio
tenha a capacidade técnica e administrativa para exercer o efetivo controle do uso do
recurso e dar ao usudrio a nocao do valor da agua a partir do cotejo dos resultados que
seu uso gera a quem o faz. Somente assim poder-se-a mediar conflitos quando usudrios
concorrerem pelo uso do recurso em situacoes de escassez, definindo parametros de
solucdo que, por sua inconteste razoabilidade, seriam acatados por todos.

Uma reflexdo adicional é de se pensar que poderia serimplementada a cobranca em etapas,
sendo que a primeira poderia ser o estabelecimento de um valor de base capaz de cobrir
a prestacdo progressiva dos servicos de gestdo até que a discussao das intervencoes e
dos programas necessarios e acordados, visando a seguranca hidrica na bacia, permitisse
a definicdo dos reais valores, compartilhados entre usudrios e com participacao do poder
publico, relativamente as respectivas competéncias, dando assim inicio a uma cobranca
verdadeiramente capaz de atender aos objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos.

Superada a questdo conceitual, cabe analisar, com mais vagar, as regras aplicaveis a cobranca.

Os critérios gerais para a cobranca foram esclarecidos pelo CNRH, em razao de sua com-
peténcia, por meio da Resolucdo 48, de 21 de marco de 2005. Naquele ato administrativo,
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o conselho deixou claro que a cobranca seria efetuada pelo 6rgdo gestor de recursos
hidricos ou, por delegacdo deste, pela Agéncia de Aguas ou entidade delegataria. O artigo
5° dareferida resolucdo, ao esclarecer que a cobranca podera ser efetuada por entidade
delegataria, deve ser corretamente interpretado. Conforme ja mencionado, ndo ha que
se confundir cobranca com arrecadacdo. A cobranca (atividade delegada) consiste em atos
preparatérios ao pagamento devido pelos usudrios, tais como calculo do valor devido,
envio de informativos, comunicados, boletos ou outros instrumentos de pagamento. Além
disso, contempla atos subsequentes, como persecucao de devedores inadimplentes. A
arrecadacdo (atividade ndo delegada) é representada pela coleta dos recursos ao erario do
ente publico titular dessa receita (proveniente de uso de bem publico). O que a legislacao
nao admite é a arrecadacdo pela agéncia ou entidade delegatdria. Os recursos devem ser
recolhidos aos cofres publicos para posterior repasse.

A mencionada resolucdo também prevé que a aprovacao dos valores a serem cobrados é
competéncia dos Conselhos de Recursos Hidricos, embora com base em proposta, tecni-
camente fundamentada, do CBH*, que podem inclusive propor mecanismos de incentivo
e reducao dos valores cobrados, em razdo de investimentos voluntdrios para acoes de
incrementem a qualidade, a quantidade de agua e o regime fluvial, de modo a resultar
em sustentabilidade ambiental da bacia*®.

Convém, nesse ponto, dar destaque aos pagamentos em razdo da utilizacdo dos recursos
hidricos pelo setor elétrico, objeto do paradgrafo 1° do artigo 20 da Constituicdo. Uma
vez que a producdo de energia hidrelétrica é uma forma de utilizacdo da dgua, cabe aos
geradores remunerar o uso desse bem publico. Com efeito, o artigo 17, paragrafo 1°,
inciso Il, da Lei 9.648 (de 27 de maio de 1998), com a redacdo dada pelo artigo 28 da Lei
9.984/2000, dispoe que 0,75% do valor da energia produzida sera destinado ao Ministério
do Meio Ambiente, para aplicacdo na implementacdo da Politica Nacional de Recursos
Hidricos e do SINGREH, nos termos do art. 22 da Lei 9.433/1997.

ALei9.648,de 27 de maio de 1998 (paragrafo 2°, artigo 17)*’ reitera que 0s 0,75% do valor
da energia produzida, antes referidos, constituem cobranca pelo uso de recursos hidricos
e sdo destinados, atualmente, ao Ministério de Desenvolvimento Regional (repassado a
ANA) para aimplantacao da Politica Nacional de Recursos Hidricos e suporte ao SINGREH.

E interessante notar que a compensacdo financeira referida na Lei 9.648/1998 é de 7%
sobre o valor da energia elétrica produzida. Essa cobranca sé se justifica pelo uso do

55 Resolucao 48/2005, artigo 6°, inciso IV.

s Resolucdo 48/2005, artigo 7°, § 2°.

57 § 2° A parcela a que se refere o inciso Il do § 1° constitui pagamento pelo uso de recursos hidricos e serd aplicada nos termos do art.
22 daLei9.433,de 1997.
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bem publico dgua. Entretanto, esse preco publico tem destinacdo bipartida: (i) 6,25%
(seis inteiros e vinte e cinco por cento) do valor da energia sdo recolhidos aos estados, ao
Distrito Federal e aos municipios em cujos territérios se localizarem instalacoes destinadas
aproducdo de energia elétrica—ou que tenham areas invadidas por dguas dos respectivos
reservatérios — e a 6rgaos da administracdo direta da Uniao®s; (ii) 0,75% sao destinados
a Politica Nacional de Recursos Hidricos e ao Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos (Decreto 7.402/2010, artigo 1°).

Os percentuais de reparticdo desta compensacao financeira entre a Unido, os estados,
o Distrito Federal e os municipios foram definidos pela Lei 8.001/1990, sendo alterados
pela Lei 13.661/2018. Do montante arrecadado, 65% cabem aos municipios e 25% aos
estados e Distrito Federal. Essa informacdo é importante para que se tenha em mente
um fato: além dos estados e do Distrito Federal, os municipios também recebem parte
(a maior) daremuneracao pelo uso dos recursos hidricos pelo setor elétrico e, portanto,
tém recursos que poderiam aplicar, ao menos, no setor de saneamento, sendo na gestdo
hidrica. Infelizmente o legislador optou por ndo vincular essa receita dos municipios
a gestdo de recursos hidricos ou servicos de saneamento, de forma que, na maioria
dos casos, ela é destinada a outros usos e investimentos municipais, em prejuizo das
obrigacoes de saneamento e, por conseguinte, da conservacdo ou preservacao das
bacias hidrograficas.

Note-se aqui algo interessante. Nesse caso, foi definido um valor pelo uso da agua
(real valor) bastante correlacionado ao beneficio econémico extraido por aqueles que
a usam - 7% do valor da energia gerada e comercializada. No entanto, a reparticao da
arrecadacdo nao privilegiou o elemento implementacdo dos Planos de Bacia e seguranca
hidrica, mas sim uma (pretensa) compensacao aos entes da federacdo que sdo afetados
pela geracdo hidrelétrica, ou seja, nesse caso, as arestas do triangulo — dgua como bem
econémico e real valor-foram valorizadas, mas a aresta investimentos no Plano de Bacia,
desprestigiada. Precisamos buscar o equilibrio entre essa relacdo trinomial em todos
os casos de cobranca.

Muito embora a cobranca pelo uso das dguas esteja prevista em lei federal, o detalhamento
da hipétese de incidéncia, base de célculo, aliquota, usuario pagador e demais elementos
objetivos foi delegado a diferentes atos infralegais, editados por 6rgaos e entidades
que compoem o SINGREH. Tome-se, por exemplo, a imposicao de regras de reajustes
inflacionarios dos valores da cobranca com base na variacdo do indice Nacional de Precos
ao Consumidor Amplo (IPCA), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

58 Lei 9.648/1998, artigo 17, caput, com a redacdo dada pela Lei 13.360 (de 17 de novembro de 2016).
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Essa previsao nao esta disposta em lei, mas tem sido definida em atos administrativos,
cuja legalidade é controversa, como sera abordado no Item 111.2.3. deste estudo.

De todo o exposto nos paragrafos anteriores, é possivel antecipar uma conclusdo sobre a
cobranca: o instrumento ainda ndo consegue atingir os objetivos da Lei das Aguas, inclu-
sive, ao que tudo indica, o desejavel incentivo ao uso multiplo de forma racional e bem
valorada. Os desequilibrios entre os pilares da sua conformacao trinomial sdo explicitos,
ora se privilegiando a economicidade do uso (no caso do usuario do setor elétrico), ora
se privilegiando (e limitando) os investimentos necessarios a (minima) gestdo da bacia.
E necessario agregar, a uma revisdo conceitual, novos instrumentos e solucdes criativas
que consigam trazer maior equilibrio entre as arestas do tridngulo.
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2 ANALISE DE SITUACAO:
COBRANGCA PELO USO
DA AGUA

21 PROCESSO DE IMPLANTAQAO DA COBRANCA

Nos termos do trabalho publicado pela ANA, denominado Cobranca pelo uso de
recursos hidricos — Conjuntura Recursos Hidricos Brasil 2019%°, a cobranca pelo uso
da dgua estd implementada nos seguintes Comités de Bacia de dominio da Unido:
Paraiba do Sul, Piracicaba, Capivari e Jundiai (PCJ), Sao Francisco, Doce, Paranaiba e
Rio Verde Grande (afluente do rio Sdo Francisco localizado no norte de Minas Gerais e
no sul da Bahia). O Comité de Integragdo da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul,
o CEIVAP, foi o primeiro a ter a cobranca implantada (em 2003) e o Comité da Bacia
Hidrogréafica do Rio Verde Grande, o mais recente (aprovacao em 2017). O gréfico
a sequir, apresentado no trabalho da ANA, permite uma contextualizacdo histoérica
da cobranca.

59 AGENCIA NACIONAL DE AGUAS — ANA. Cobranga pelo uso de recursos hidricos 2019. 2019. Disponivel: https:;//www.snirh.gov.br/
portal/centrais-de-conteudos/conjuntura-dos-recursos-hidricos/ana_encarte_cobranca_conjuntura2019.pdf. Acesso em: 01 set. 2021.
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FIGURA 1- Evolucao da cobranca no pais

Eventos em Dominio da Unido

Inicio da cobrancga na bacias
do rio Paranaiba e do rio Verde Grande «------s-cmmmmmammaaaaaa,

Inicio da cobranca na :
bacia do rio DOCE =--nmmmmmm e, TTTTTTIRTEITEERES

Inicio da cobranca na
bacia do rio S30 Francisco --=-==-==-=mmsmmmmmmmnnnnaas

Inicio da cobranga --------seemmimii i ,
nas bacias PCJ

Resolu¢do CNRH n° 48/05 ---=---====mnunn-- :

MP 165/04, convertida
naLein®10.881/04 ------cemmemncmnans

Inicio da cobranca na
bacia do rio Paraiba do Sul -------

Inicio da cobranca
do setor hidrelétrico -------

Lei n®9.984/00
cri@da ANA m-meeeeeeeaa

Politica Nacional de
Recursos Hidricos,
que institui cobranca
como instrumento
de gestdo ..-.--

Lei na9.433/97

Fonte: ANA. 2019

Existem mais quatro comités ja instituidos em bacias de dominio da Unido, mas nos quais a
cobranca ainda ndo foiimplementada: Piranhas-Acu, Grande, Paranapanema e Parnaiba. A
figura a seqguir retrata® as bacias de dominio da Unido com CBHs instituidos e a realidade
da implementacdo da cobranca.

60 AGENCIA NACIONAL DE AGUAS — ANA. Cobranga pelo uso de recursos hidricos 2019. 2019. Disponivel: https://www.snirh.gov.br/
portal/centrais-de-conteudos/conjuntura-dos-recursos-hidricos/ana_encarte_cobranca_conjuntura2019.pdf. Acesso em: 01 set. 2021.
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FIGURA 2 - Cobranca pelo uso de recursos hidricos no Brasil - bacias interestaduais

B Com Cobranca

Sem Cobranca

Fonte: ANA. 2019

Essa concentracdo territorial das bacias com cobranca tem uma explicacdo bastante ébvia:
institui-se a cobranca nas bacias em que ha maior nimero de usudrios capazes de pagar e
bancar as acoes indicadas nos planos de gestao, ou seja, naquelas em que havera retorno
minimamente desejado de arrecadacdo. Entretanto, cenario semelhante, de usuarios com
capacidade de pagamento, pode ser encontrado na Regido Sul, onde, de fato, predomina
a auséncia de cobranca, o que significa que a capacidade de arrecadacdo da bacia ndo é
a Unica explicacao.

A auséncia da cobranca nas Regides Norte e Centro-Oeste®' do Brasil tem outra possivel
explicacdo, também focada na economicidade. A abundancia de recursos hidricos induz
a pensar que ndo sdo necessarios investimentos e ndo ha escassez, sendo dispensavel a
cobranca. Ocorre que essa linha de pensar viola os principios da Lei das Aguas.

No caso da Regido Nordeste, o problema é ainda pior. Ndo se pode falar, naquela regido,
em abundancia de recurso que tornasse dispensavel a cobranca. Muito ao contrario,

61 A bacia do rio Sdo Marcos, afluente do rio Paranaiba, é uma excec¢do; nela ocorrem conflitos de uso de dgua entre irrigacdo e a geracao
de energia elétrica, principalmente. Da mesma forma, encontra-se a bacia do rio Meia Ponte, principal manancial de dgua para a Regido
Metropolitana de Goidnia, devido a extracdo de 4gua a montante da captagdo para indUstrias e irrigacdo. Outras exce¢des podem ser
igualmente encontradas, sem invalidar a argumentacdo, a indicar pouca precisao para se capturar alguma légica na implementacdo da
cobranca.
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sdo décadas de escassez e conflito entre usuarios que demandam énfase na aplicacdo dos
institutos e na realizacdo dos principios da lei. Contudo, como demonstra o mapa, sdo poucas
as iniciativas de cobranca naquela regido, apesar de ser o Ceara pioneiro na implantacdo
desse instrumento em todo estado, tendo a Paraiba, recentemente, feito o mesmo.

Parece nao haver sentido claro, uma légica de gestdo, nesse mapa de implementacao
da cobranca, retratando, ao nosso sentir, mais um cendrio politico de oportunidade.
Essa ma distribuicdo (concentracdo) da cobranca indica que ha bacias com recursos para
investimentos e, portanto, tendéncia de melhoria de gestao, ao passo que havera outras
em condicoes mais desvantajosas para a gestao adequada dos recursos hidricos e garantia
de disponibilidade hidrica. Exemplo disso é a bacia do rio Parand, em que ja se identifica
conflito hidrico, com riscos para a atividade de navegacao Fluvial®?.

O histérico da implantacdo da cobranca pelo uso de d4gua no Brasil é apresentado no
quadro a sequir. Ela foi iniciada no estado do Ceara, em todas as bacias, tendo continuado
na calha principal da bacia do rio Paraiba do Sul, em 2003, e em todas as bacias do estado
do Rio de Janeiro, em 2004. Em 2006, iniciou-se a cobranca pelas dguas de dominio da
Unido na bacia PCJ, sendo que em 2007, Sdo Paulo passou a cobrar pelas dguas de seu
dominio das bacias do Paraiba do Sul e PCJ. O processo de implantacdo prosseguiu de
forma mais acelerada a partir de 2010, sendo que a Ultima bacia hidrogréfica a iniciar a
cobranca pelo uso da agua foi a do Alto Paranapanema, em Sao Paulo, em 2019.

TABELA 1 - Historico da implantacao da cobranca pelo uso de agua no Brasil

Dominio Bacia Inicio
CE Em todas as bacias hidrograficas do estado 1996
Unido Paraiba do Sul (CEIVAP) 2003
RJ Em todas as bacias hidrogréficas do estado 2004
Unido Piracicaba, Capivari, Jundiaf (Comités PCJ) 2006
SP Paraiba do Sul 2007
SP PCJ (paulista) 2007
Unido S3o Francisco (CBHSF) 2010
SP Sorocaba e Médio Tieté 2010
MG Piracicaba/Jaguari 2010
MG Velhas 2010
MG Araguari 2010
Unido Doce (CBH-Doce)' 2011
SP Baixada Santista 2012
MG Piranga 2012
MG Piracicaba 2012

62 CONFEDERACAO NACIONAL DO TRANSPORTE - CNT. Hidrovia Tieté-Parana corre risco de ter navegacdo paralisada. jul. 2018.
Disponivel em: https://www.cnt.org.br/agencia-cnt/hidrovia-tiete-parana-pode-ter-navegacao-paralisada. Acesso em: 01 jan. 2022.
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Dominio Inicio
MG Santo Antonio 2012
MG Suacuf 2012
MG Caratinga 2012
MG Manhuacu 2012
SP Baixo Tieté 2013
PR Alto Iguacu e afluentes do Alto Ribeira 2013
SP Alto Tieté 2014
MG Preto/Paraibuna 2014
MG Pomba/Muriaé 2014
PB Em todas as bacias hidrogréficas do estado 2015
SP Tieté Jacaré 2016
SP Tieté Batalha 2016
SP Ribeira de Iguape e Litoral Sul 2016

Unido Paranaiba (CBH Paranaiba) 2017
Unido Verde Grande (CBH Verde Grande) 2017
SP Pardo 2017
SP Baixo Pardo/Grande 2017
SP Sapucai-Mirim/Grande 2017
SP Mogi 2017
MG Pard 2017
SP Serra da Mantiqueira 2018
SP Turvo Grande 2018
SP Pontal do Paranapanema 2018
SP Médio Paranapanema 2018
SP Aguapei/Peixe 2018
SP Alto Paranapanema 2019

Fonte: ANA, obtido em https://www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/gestao-das-aguas/politica-nacional-de-recursos-hidricos/cobranca/historico-da-cobranca.
Acesso em janeiro de 2022.

Ao analisar as bacias estaduais com cobranca implementada verifica-se situacdo de
concentracao territorial similar a da Unido e que pode ser explicada da mesma forma.

De acordo com o Relatério de Conjuntura de Recursos Hidricos no Brasil 2021, até 2020
a cobranca de 4gua de dominio da Unido estava implementada em seis bacias hidrografi-
cas: Paraibado Sul, PCJ, Sdo Francisco, Doce, Verde Grande e Paranaiba. Cerca de 6.000 usuarios
foram cobrados, em um total de RS 119,52 milhdes, sendo arrecadados 87,42 milhdes, ou 73%
do que foi cobrado. Desde o inicio da cobranca, foram arrecadados cerca de R$ 800 milhdes.

No mesmo relatério, é informado que seis estados implementaram a cobranca até 2020,
sendo que no Ceara, no Rio de Janeiro e na Paraiba, ela ocorre em todo o territério; ja
em Sao Paulo, Minas Gerais e Parand, ocorre em apenas algumas bacias. O valor total
arrecadado desde o inicio da cobranca em corpos d'dgua de dominio estadual (desde
1996) é de RS 3 trilhdes e, em 2020, foram arrecadados cerca de R$ 400 milhdes.
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Portanto, ao se somar a arrecada¢ao em aguas da Unido e dos estados, o montante em
2020 foi da ordem de RS 490 milhoes. A este valor devem ser somados os quase RS 200
milhdes arrecadados com a cobranca pelo uso de dgua da Usinas Hidrelétricas (Compensacao
Financeira pela Utilizacdo de Recursos Hidricos — CFURH), totalizando R$ 690 milhdes em
2020, sempre com valores informados pelo Relatério Conjuntura dos Recursos Hidricos
no Brasil de 2021.

Nao se pode dizer que sdo poucos os recursos disponiveis. Se a eficiéncia na aplicacao
dos valores arrecadados for aumentada, os efeitos serao significativos.

Além da arrecadacado total, ha um outro dado interessante a considerar. Quem sao os
usudrios pagadores?

A distribuicdo da contribuicdo de cada setor usuario de 4gua é apresentada no quadro
a sequir. A participacao setorial agregada nessas bacias é similar a de outras bacias do
pais, embora ocorram variacoes. Como regra, o setor de saneamento é o maior pagador
em quase todas as bacias. O setor agropecudrio tem participacdo importante apenas nas
bacias do Sao Francisco e Verde Grande, sendo, em ambas, o segundo setor mais onerado.

TABELA 2 - Valores cobrados pelo uso de agua nas bacias interestaduais em 2019, em percentual
da participagao de cada setor usuario

Bacias interestaduais Saneamento Industria Agropecuaria Outros
Piracicaba, Capivari e Jundiaf 84% 13% 0% 3%
Paraiba do Sul 64% 34% 0% 2%
S3o Francisco 55% 1% 44% 1%
Doce 30% 68% 1% 1%
Paranaiba 67% 19% 9% 5%
Verde Grande 71% 0% 29% 0%
TOTAL BACIAS INTERESTADUAIS 60% 18% 20% 2%

Fonte: ANA (2020).

Conforme mencionado, o setor de saneamento gerou a maior parte da arrecadacao
com a cobranca pelo uso da dgua (cerca de 60% do total). Na maioria das bacias, o setor
industrial é o segundo maior contribuinte. O exemplo da Bacia do Paraiba do Sul (dados
de 2019) mostra um cendrio totalmente concentrado no saneamento e na indudstria®, que
se repete na PCJ, Doce e Paranaiba.

63 AGENCIA NACIONAL DE AGUAS — ANA. Cobrancga pelo uso de recursos hidricos 2019. 2019. Disponivel: https;//www.snirh.gov.br/
portal/centrais-de-conteudos/conjuntura-dos-recursos-hidricos/ana_encarte_cobranca_conjuntura2019.pdf. Acesso em: 01 out. 2021.
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Conforme ilustra o quadro a seguir, a situagdo em 2017 era parecida com 2019.

TABELA 3 - Cobranca pelo uso de agua em 2017: origem setorial dos recursos

‘ Saneamento ‘ Industria ‘ Mineragao ‘ Agropecuaria ‘ Termelétrica ‘ Outros ‘ Total
Paraiba do Sul
(CEVAP) 8.218.162 3.369.468 45256 37.973 14.447 16.866 11.702.172
Piracicaba,
Capivari, Jundiaf 16.352.349 2.980.215 5.662 15.440 - 34.266 19.387.932
(Comités PCJ)
Sao Francisco
(CBHSF) 18.266.205 283.522 981.147 2.716.196 - 45.744 22.292.814
BEEE)ECBH' 3688708 | 7.444909 | 80.630 26.158 - 22942 | 11.263.347
Total CE 60.691.084 28.123.557 763.541 91.470.910 883.036 | 181.932.128
TotalRJ 42.623.064 5.415.220 27.285 4.034 1.802.893 1.115.074 | 50.987.570
Total SP 68.704.138 16.095.669 - - 3.526.117 | 88.325.924
Total MG 21.456.289 7.180.475 9.258.175 1.098.928 - 612.969 39.606.836
Total PB 239.894 387.771 - 159.725 787.390
Total PR - - - 0
Total 2017 239.999.999 71.132.929 | 10.398.156 5.050.041 93.288.250 6.416.739 | 426.286.113
Percentuais 56% 17% 2% 1% 22% 2% 100%

Fonte: ANA (2021).

Os gréficos a seguir ilustram, uma vez mais, a situacao.

GRAFICO 2 - Cobranca pelo uso da agua em 2019
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A avaliacdo por estado também ndo altera esse cendrio.

GRAFICO 3 - Cobranca pelo uso da agua (avaliacao por estados)
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Fonte: Elaboracao propria tendo por base informacdes da ANA (2020).

Esses dados permitem uma conclusdo: o saneamento é, com muita vantagem, o maior
usuario pagador de recursos hidricos, seja na captacdo para distribuicdo de dgua tratada,
seja para diluicdo dos efluentes. O setor industrial tem participacdo relevante na maioria
das bacias, ainda que muito menor do que o saneamento. O que chama atencdo é que esses
dois setores representam, na maior parte dos casos, mais de 70% dos valores arrecadados,
enquanto os demais setores tém, individualmente, participacdo muito pouco relevante
na cobranca, com a excecao das termelétricas no Ceard e da mineracdo em Minas Gerais.

Esses percentuais divergem dos efetivos usos de d4gua no Brasil, em que sabidamente a
irrigacdo tem a primazia. A figura a sequir, retirada do Relatério de Conjuntura de Recursos
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Hidricos 2021 da ANA (dados de 2020), mostra que a irrigacdo, dentre os usos consunti-
vos, é responsdvel pela metade do volume utilizado de dgua, seqguida do abastecimento
urbano e da industria.

GRAFICO &4 - \/olume utilizado de agua
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Fonte: ANA (2021).

O motivo de sua arrecadacao ser tdo reduzida em todas as bacias se prende a adocdo de
coeficientes de abatimento da cobranca aplicados a agropecuaria. Com efeito, de forma
geral, adota-se um abatimento de 1/40 na cobranca desse setor.

Tal cenario revela outro fato importante. Poucos pagam pelo uso de recursos hidricos e
muitos se beneficiam da gestao, ainda que pouco eficiente, proporcionada pela cobranca. A
universalizacdo da cobranca ainda esta longe de ser alcancada, seja pelo elevado percentual
de uso irregular (hd estados que sequer tém outorga), seja pelos limites possivelmente
excessivos de isencdo de outorga (e de cobranca), seja pela ineficiéncia fiscalizatoria
(dificuldade de identificar e cobrar quem usa a 4gua sem outorga ou usa além da outorga).

Nesse sentido, o primeiro fator a ser avaliado é a implantacdo da outorga, em todo o
territério nacional: (i) por meio de um sistema de gestdo e controle para areversao de um
quadro que aponta mais de 60% de usos irregulares (usos significativos e ndo outorgados,
mesmo em bacias em que a cobranca ja estd implementada); (ii) na implementacdo da
outorga para lancamento de efluentes (estados de elevada demanda como Minas Gerais
ainda ndo tém esse instrumento implementado); e (iii) necessaria revisdo do que se chama
uso insignificante®, portanto legalmente isento de outorga.

64 A Agéncia Nacional de Aguas e Servicos de Saneamento definiu, a partir de alguns critérios associados ao volume de uso, caracterfsticas
e situacbes de uso especificas, o que sao usos insignificantes (Resolucdo ANA n. 1.940, de 30/10/2017). Vérios Conselhos Estaduais e os
respectivos érgaos outorgantes também possuem deliberacoes semelhantes.
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Entende-se que todo usudrio de recursos hidricos deve requerer outorga e, ainda que
seja isento da cobranca, deve informar o volume de uso. O registro, especialmente da
outorga, viabiliza o correto calculo do balanco hidrico e auxilia o processo de fiscalizacdo e
a efetiva gestdo da disponibilidade hidrica. Centenas de usuarios com usos insignificantes,
se considerados em conjunto, representam um grande volume captado ou de efluentes
a serem diluidos.

Existem experiéncias de outorgas coletivas que poderiam ser aprimoradas para propiciar
uma adequada contabilidade de dgua para usos com volumes considerados insignifican-
tes. Independentemente do resultado na arrecadacao financeira oriunda da cobranca,
a pergunta que fica é: como controlar a disponibilidade hidrica e como fazer, portanto,
a gestdo, sem saber quantos sdo os usuarios isentos ou nao (relembrando o elevado
percentual de uso irregular e a ndo aplicacdo da outorga para lancamento de efluentes
em grande parte do pais)?

A dispensa de outorga e a inexisténcia de registros sobre o efetivo uso dos recursos
hidricos complica ainda mais a gestdo em casos de escassez hidrica. A falta de controle do
administrador sobre a disponibilidade hidrica imprime certa comodidade aos responsaveis
pela gestao das bacias, que se limitam a negar ou cancelar as outorgas concedidas, na
certeza de que, sendo precdrio o direito de uso da dgua, nada sofrerdo por uma possivel
ma gestdo, ainda que seus atos resultem em perdas aos usudrios.

Ainda sobre outorga, complementarmente, chamamos a atencdo para a necessidade de uma
interpretacao mais adequada quanto a caracteriza¢do da outorga como um ato precario. A
precariedade atribuida a outorga para aqueles que a entendem como ato administrativo de
natureza juridica de autorizacdo ndo implica na possibilidade de sustacao de seus efeitos
de Forma arbitraria. Se fosse precaria, em termos absolutos, ndo teria sentido a legislacao
estabelecer um prazo de vigéncia para a outorga, bem como possibilitar a sua fixacdo em
funcdo da natureza e do porte do empreendimento, levando-se em consideracao, quando
for o caso, o periodo de retorno do investimento ou aimportancia social e econémica (Lei
das Aguas, artigo 16, e Lei 9.984/2000, artigo 5°).

Se o prazo de vigéncia aponta para uma estabilidade temporal e apesar disso o 6rgao
gestor de recursos hidricos tem o poder de revisar o uso de recursos hidricos outorgados
ou ajusta-lo a disponibilidade hidrica, na verdade a precariedade diz respeito ao risco
hidrolégico, que é um fato aleatério. A confiabilidade do suprimento de agua é o elemento
central do que se constitui uma adequada alocacdo de recursos hidricos. Embora exista
um minimo de confiabilidade no processo de alocacao inicial, no momento da emissdo da
outorga, a confiabilidade subsequente ao processo de aloca¢do de 4gua na bacia ndo esta
claramente assegurada, em razao da varidvel aleatéria do risco hidrolégico e da emissao
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incremental de outorgas. Estabelecer niveis de confiabilidade como parte dos termos da
outorga — ou por meio de um Plano de Recursos Hidricos ou outros meios de pactuacao
—significa que o recurso hidrico sera gerido de forma a proteger a confiabilidade a longo
prazo (seguranca hidrica ao usuério).

Sem prejuizo dos comentarios anteriores, é certo que a arrecadacdo vem aumentando,
seja pela aplicacdo (inadequada) de indices de atualizacdo de precos, seja pela revisdo dos
critérios de calculo dos precos publicos unitarios. Em bacias hidrograficas de dominio da
Unido, o valor cobrado correspondeu a R$ 120 milhdes (cerca de 24% do total cobrado
no Pais em 2020), com uma arrecadacdo de R$ 87 milhdes pagos por cerca de 6.000
usudarios de dgua. A cobranca por tal uso, em 2020, achava-se implementada em 64 bacias
hidrogréficas brasileiras, sendo 6 interestaduais, 11 no Ceard, 10 no Rio de Janeiro, 19
em S&o Paulo, 12 em Minas Gerais, 1 no Parana e 5 na Paraiba®®.

Para melhor contextualizar a cobranca pelo uso dos recursos hidricos no tempo, recor-
demos alguns fatos historicos.

A bacia hidrografica do rio Paraiba do Sul detém a primazia de implantacao da cobranca
pelos usos de aguas de dominio da Unido no pais. Sua experiéncia foi iniciada em marco
de 2001, quando o comité para Integracao da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul
(CEIVAP) aprovou a proposta inicial de cobranga, submetendo-a ao Conselho Nacional
de Recursos Hidricos, que a aprovou em 2002. Sua implantacdao foi iniciada em marco
de 2003.

Posteriormente, foi iniciada a cobranca pelos usos da 4gua nas bacias dos rios Piracicaba,
Capivari e Jundiai (PCJ) que, aparentemente, se inspirou nos critérios adotados pelo
CEIVAP, aperfeicoando-os e apresentando uma formulacdo mais inovadora e completa®,
aprovada no final de 2005 pelo CNRH¢’. Tendo por base esse avan¢o promovido pelo PCJ,
o CEIVAP promoveu estudos que apresentaram novos critérios de cobranca em 2006,
com grande similaridade com os critérios adotados pelo PCJ, um ano antes, passando a
implementa-los a partir de 2007.

65 AGENCIA NACIONAL DE AGUAS — ANA. Histérico da cobranga. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/gestao-
das-aguas/politica-nacional-de-recursos-hidricos/cobranca/historico-da-cobranca. Acesso em: 01 jan. 2022.

66 O mecanismo original do CEIVAP era simplificado, mas baseado na cobranca de trés fatores, como a maioria dos mecanismos atuais
adota: captacdo, consumo e lancamento de carga orgdnica. Os valores de consumo e de lancamento de carga organica eram baseados
em coeficientes a serem estabelecidos caso a caso, considerando o volume outorgado como referéncia. Nos mecanismos aprimorados
posteriormente, buscou-se estimar os valores de consumo e de lancamento de poluentes, sem recorrer a férmulas. Também, se incorporou
a cobranca pelo valor outorgado de captacao e efetivamente captado. Foilevada em consideracdo a classe de qualidade de dgua em que
a secdo de captacdo se encontrava enquadrada. Na irrigacao, foi considerado o método adotado como forma de se estimar o consumo
de 4gua, além de se promover a reducdo da cobranca para métodos mais eficientes de uso de dgua. Foram vérios os aperfeicoamentos,
naturais em um processo de amadurecimento gerencial e de coleta mais criteriosa de informacdes.

67 Esta impressdo decorre dos critérios de cobran¢a que estavam sendo discutidos em Sao Paulo, na época, que eram distintos dos que
foram aprovados no PCJ do que os aplicados no CEIVAP.
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Algum tempo depois, o Comité da Bacia Hidrografica do Rio Sdo Francisco, por meio da
Deliberacdo 40 (de 6 de maio de 2009)% e o Comité da Bacia Hidrografica do Rio Doce,
mediante a Deliberacdo 26 (de 31 de marco de 2011)%°, propuseram mecanismos e valores
de cobranca pelos usos de aguas de dominio federal em suas bacias. Os estudos que
levaram as citadas normas observaram as experiéncias ja implementadas no Brasil em
rios de dominio da Unido e, como resultado, as propostas aprovadas mostram pontos de
contato com os critérios adotados pelo CEIVAP e pelo PCJ.

Iniciativas mais recentes buscaram aperfeicoar os mecanismos de cobranca nas bacias dos
rios Sdo Francisco e Doce. Especialmente nessas bacias, foram inseridos coeficientes que
buscaram reduzir o valor que oneraria usudrios industriais e de saneamento que fossem
mais eficientes quanto ao uso de dgua.

A cobranca pelo uso das dguas de dominio estadual foi iniciada no Ceard (em 1996),
antecedendo inclusive a Lei das Aguas e a cobranca na bacia do Paraiba do Sul. Cabe
reconhecer que, naquele estado, cobra-se pelos servicos de suprimento de dgua por meio
de um sistema de acudes. E configurada, assim, uma cobranca de tarifa pela prestacdo
de um servico publico, diferindo da cobranca pelo uso da 4gua’. Embora sui generis, a
solucdo cearense atinge, inegavelmente, os objetivos da cobranca, como instrumento de
valoragdo da dgua, afericdo de real valore gestdo da seguranga hidrica para usos e usuarios.

No Rio de Janeiro (em 2004), em Sao Paulo (a partir de 2007), em Minas Gerais (a partir
de 2010), no Parana (em 2013) e na Paraiba (em 2015) também foi implementada a
cobranca pelo uso de 4gua. O Rio de Janeiro inovou ao aprovar a cobranca por lei e de
imediato implementa-la em todas as bacias de rios com dguas estaduais. Optou, porém,
pelo mecanismo original de cobranca da bacia do rio Paraiba do Sul, algo que se mantém
até hoje. O estado de Sao Paulo, a partir de 2007, adotou um mecanismo de cobranca
com grande namero de coeficientes que permite a adaptacdo a praticamente qualquer
tipo de situacdo. O estado de Minas Gerais, a partir de 2010, adotou o mecanismo de
cobranga também adotado em ambito Federal. Os estados do Parana e da Paraiba, em
2015, adotaram mecanismos préprios.

No caso de Minas Gerais, vale destacar que, em 8 de marco de 2020, por meio do Decreto
41.578, foiregulamentada a cobranca para todo uso outorgado, em todo territério estadual.
Caso o CBH nao estabeleca os critérios de definicdo dos valores a serem cobrados (no
prazo de até 1 ano a contar da edicdo do Decreto), caberd ao Conselho Estadual fazé-lo.

68 Aprovada pela Resolugcdo CNRH 108 (de 13 de abril de 2010).
69 Aprovada pela Resolucdo CNRH 123 (de 29 de junho de 2011).

70 Isso, obviamente, ndo reduz a relevancia da implantacdo deste tipo de cobranca no estado do Ceard, com base na qual foi criada e até
hoje é mantida parte substancial de seu Sistema Estadual de Gerenciamento de Recursos Hidricos.
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O processo de implantacdo da cobran¢a nos comités tem algumas variagoes, mas, via de
regra, pode ser resumido a partir das seguintes etapas:

a) Processo de conhecimento de usos e usuarios das dguas da bacia, por meio de um
cadastro e acompanhado de uma campanha de regularizacao;

b) Aprovacao de um Plano de Recursos Hidricos que dé subsidios para um plano de
aplicacao dos recursos financeiros;

c) Estabelecimento dos mecanismos e sugestao de valores da cobranca pelos comités;
d) Definicdo da entidade delegatéria;
e) Aprovacao das regras de cobranca pelos conselhos;

f) Calculo dos valores a pagar por cada usuario, emissao de boletos pelos 6rgaos
gestores, arrecadacdo da cobranca e repasse dos recursos financeiros pelos 6rgaos
gestores (governamentais) para as Agéncias de Bacia (entidades delegatérias), por
meio de Contrato de Gestao; e

g) Definicdo, pelos respectivos comités, das prioridades de aplicacdo (plano de trabalho
e plano de aplicacdo e aplicacdo dos recursos financeiros).

Fato comum a todos os mecanismos de cobranca é a estratégia adotada para aprovar
os valores a serem cobrados. Como regra, a cobranca é definida a partir de equacdo ja
comentada: cobranga = despesas de gestdo dos entes do SINGREH + investimentos necessdrios
d bacia (ponderados pela capacidade e disposicao de pagamento dos usuarios). Em outras
palavras, o valor da cobranca deriva do seguinte embate: necessidade de captacdo de
recursos vs. capacidade e disposicao dos usuarios em pagar.

Uma vez definidos e arrecadados, os recursos da cobranca sao majoritariamente aplicados
na bacia’, mas sem que, muitas vezes, as prioridades dos planos de gestao dos recursos
hidricos sejam respeitadas. Vale, assim, a capacidade dos setores beneficiados de se
mobilizar e influir nas decisdes do CBH. O que impera, em uma discussdo nessas bases, é
menos a finalidade da politica de recursos hidricos (seguranca hidrica) e mais o imediatismo
do valor a ser pago pelo uso. A discussdo de valor a pagar embaca a necessaria discussao
do valor intrinseco da dgua.

Mas que ndo se ponha culpa nos usuarios. Embora a dgua tenha valor intrinseco, ndo se
pode esquecer que é a gestdo da bacia que gera seguranca hidrica. O usudrio ndo quer,
com toda razao, transferir recursos proprios (cobranca pelo uso da 4gua) para um ente
publico se ndo recebe a justa contrapartida (disponibilidade e seguranca hidrica).

71 Esta afirmacdo pode ndo ser precisa em alguns casos de alguns estados, havendo de se considerar casos de contingenciamento de verbas
(por exemplo, em Minas Gerais) e casos de desvio dos recursos por determinacdo legal (por exemplo, no estado de Alagoas, parte dos
recursos do Fundo Estadual de Recursos Hidricos — FERH pode ser destinada ao Fundo Alagoano de Parcerias para garantir obrigacoes
de PPPs —artigo 13, inciso IV da Lei estadual 7.893, de 23 de junho de 2017).
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Um levantamento da implementac¢do dos programas dos Planos de Recursos Hidricos das
bacias hidrograficas do Paraiba do Sul (2007), Piracicaba, Capivari e Jundiai (2010), Doce
(2010) e Sao Francisco (2016) leva as seguintes constatacoes’:

Pelo lado negativo, ndo foram implantados 67% dos programas do Paraiba do Sul, 52%
dos do Doce e 75% dos do Sao Francisco; e

Pelo lado positivo, todas as acoes do Piracicaba, Capivari e Jundiai (PCJ), de alguma forma,
foram implantadas. Além disso, foram implantados totalmente 17% dos programas do
Paraiba do Sul, 26% dos programas do Doce e 25% das atividades do Sao Francisco.

Diversas causas explicam esse relativo atraso na implantacdo dos programas. Uma delas,
observada de forma mais imediata, pode ser o tempo exiguo para execucdo das atividades
necessdrias — por exemplo, no Sdo Francisco, o plano foi aprovado em 2016, o que significa
que poderd evoluir nos préximos anos. Entretanto, se se considerar a complexidade do
processo de aplicacdo dos recursos financeiros oriundos da cobranca (como sera discu-
tido mais adiante), serd possivel concluir pela existéncia de obstaculos relevantes que
prejudicam a efetividade da gestdo das bacias.

Um dos obstaculos a se destacar esta nas falhas dos Planos de Bacia. Esses planos sdo
(ou deveriam ser) a base para a aplicacdo dos recursos financeiros oriundos da cobranca.
Entretanto, os planos ndo tém sido capazes de traduzir as demandas dos setores usudrios
e garantir a seqguranca hidrica. Para suportar essa conclusdo, vale mencionar o estudo
Didlogos do Banco Mundial’®: “faltam principios norteadores e planejamento integrado,
usudrios ndo percebem a gestdo da 4gua como um servico prestado, ha desconhecimento
sobre estrutura de custos e a aplicacdo dos recursos é fragmentada”.

Outro obstaculo sdo os atuais regulamentos e controles para a atuacdo das agéncias
(entidades delegatarias), impedindo que estas atuem de forma independente e célere,
o que resulta na baixa eficiéncia da execucdo dos programas (tema tratado em maior
detalhe adiante - item I.5. Comentdrios sobre a Agéncia de Bacia e a entidade delega-
taria). Digna de nota é acdo administrativa sofrida pela Agéncia Peixe Vivo (CBHSF), que
a impediu de fazer novas licitacoes durante um ano e meio, sendo que ao final restou
comprovada a improcedéncia da medida. Os processos, por sua vez, duram, no minimo,
um ano, tempo em que sao demandados recursos humanos e financeiros das agéncias
para acompanhamento até sua conclusao.

72 LANNA, A. E. L. Estratégias e arranjos institucionais voltados a implementac¢do de planos de recursos hidricos nas bacias
hidrograficas interestaduais: produto 2: relatério de agrupamento de ac¢bes. 2020. Brasilia: ANA, 2020. (Consultoria para MDR/ANA
no dmbito do Projeto de Cooperacao Técnica BRA/IICA 12/003).

73 THE WORLD BANK. Dialogos para o aperfeicoamento da politica e do sistema de recursos hidricos no Brasil. Disponivel no sitio
eletrénico: https://www.worldbank.org/pt/country/brazil/publication/improving-brazil-water-management-policy-system. Acesso em:
01 fev. 2022.
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Obstaculos adicionais para explicar a baixa eficiéncia da aplicacdo podem ser retra-
tados também na pouca abertura normativa para novos modelos de pagamento
pelo uso da dgua, como a aplicacdo direta (financiamento direto feito pelo usuéario
em acoes de aumento da disponibilidade hidrica) e ainda a falta de previsibilidade
do repasse dos recursos financeiros, especialmente pelos governos estaduais, as
respectivas delegatarias.

Veja-se entdo o cendrio da cobranca: os valores a serem cobrados sdo definidos de forma
inadequada e com pouca aderéncia aos principios da Lei das Aguas, os Planos de Bacia
contém falhas que inviabilizam a finalidade mor da gestao (disponibilidade e seguranca
hidrica) e, para completar, falta previsibilidade ao repasse dos recursos financeiros pelos
governos. Ja afirmamos que 92,5% do total arrecadado com a cobranca tém como fina-
lidade o investimento na bacia™ (por forca do artigo 22, pardgrafo 1°, da Lei 9.433, de
1997). Entretanto, como a arrecadacao é feita ao erdario (conta Unica do ente federado
com dominio sobre as dguas), podem ocorrer atrasos nos repasses, contingenciamentos
e até desvios de recursos (como ja explicitado), em prejuizo a gestdo das bacias e ao
atingimento de metas.

Mesmo diante de tantos desafios e distorcoes, ha acdes exitosas e relevantes imple-
mentadas por algumas entidades delegatarias, a reforgar as possibilidades do sistema,
especialmente se aperfeicoada a delegacdo de poderes. Digna de nota é aimplemen-
tacdo do sistema de informacao SIGA S3do Francisco, lancado pela Agéncia Peixe Vivo
(em 2020), com o objetivo de realizar a gestdao de conhecimento e informacao da bacia,
permitindo acesso a todos que tenham interesse sobre dados dela’. Sistemas de
informacgoes de qualidade também estdo implementados nas bacias dos rios Piracicaba,
Capivari e Jundiai, o SSD PCJ, em desenvolvimento a bacia do rio Paraiba do Sul (SIGA
CEIVAP)¢. Na bacia do rio Doce, também o SIGA Doce. Tais iniciativas demonstram que,
havendo disposicdo politica para revisdao do sistema e aperfeicoamento das regras,
é possivel atingir resultados mais satisfatérios e uma efetiva gestdo voltada para a
seguranca hidrica.

74 Ver item neste documento o I1.6. Relacdo entre Orgdos Gestores, Comités, Agéncias e o Contrato de Gestdo, deste documento.

75 O SIGA Sdo Francisco integra informacdes de recursos hidricos, permite visualizacdes em formato geografico e disponibiliza apresentacdo
de indicadores, promovendo mais transparéncia. O sistema é composto por cinco médulos e dois deles j& estdo em pleno funcionamento:
o de acompanhamento das acbes (Contratos), o de acompanhamento de acdes (Plano de Aplicacdo Plurianual) o “SF Map”, que permite
a publicacdo de dados geograficos da bacia a serem utilizados para estruturacdo de estudos e anélises espaciais diversas, o WEB PLAN,
que trata da atualizacdo dos dados referentes ao Plano de Recursos Hidricos, e o Info SF, que compartilha informacdes relevantes na
gestdo de recursos hidricos. Dos sete estados que integram a bacia e seus respectivos 6rgaos gestores, nenhum possui um sistema de
informacoes dedicado da magnitude do SIGA Sdo Francisco. Maiores informacdes podem ser obtidas em https://siga.cbhsaofrancisco.
org.br/#modulos.

76 A bacia hidrografica dos rios Piracicaba, Capivari e Jundiai tem o SSD PCJ (Sistema de Suporte a Decisdes das Baciag PCJ). Em
desenvolvimento encontra-se o SIGA CEIVAP na bacia do rio Paraiba do Sul e o SIGA Doce - Sistema Integrado de Gestdo de Aguas para
a bacia do rio Doce, lancado em maio de 2021.
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2.2 CADASTRO DE USOS E USUARIOS E REGULARIZACAO

Além dos desafios da cobranca, também foi diagnosticada a necessidade de aprimoramento
no cadastro de usos e usuarios (questao ja suscitada em paragrafos anteriores). Essa tem sido
uma tarefa promovida pelos 6rgaos gestores, apenas em periodo suficiente para darinicio
ao processo de implantacdo da cobranca. Cumpre assim uma funcdo quase que cartorial,
na busca do atendimento a Resolu¢dao CNRH 48/2005 (ou regras similares dos estados),
que estabelece, como condicdo precedente a cobranca, o processo de regularizacdo de
usos de recursos hidricos sujeitos a outorga, incluindo o cadastramento dos usudrios”’.

Na pratica, conforme detalhado nos itens a sequir, houve pouco avanco no nimero de
usuarios cadastrados e/ou regularizados, especialmente nos estados. Nao h4, apos a
implantacdo da cobranca, nenhuma campanha mais robusta de cadastramento e fisca-
lizacdo, com vistas a regularizacdo e ao aumento da base de arrecadacdo da cobranca.
Nem mesmo as entidades que tém a funcao delegada de agéncia — e que, teoricamente,
deveriam ser as maiores interessadas nesse aumento — adotam medidas nesse sentido.
Digna de nota é a excecdo da bacia do rio Sdo Francisco. Em 2020, a Agéncia Peixe Vivo
iniciou acdo de levantamento, por meio de aerolevantamento, em trecho incremental
do Rio S3o Francisco, de todos os usudrios de dgua ao longo da area localizada entre as
usinas de Trés Maria e Sobradinho. Os dados referentes a captacdo demonstraram nimero
maior que o dobro dos usos registrados oficialmente. Foram 1.942 visualizados versus
apenas 850 registrados.

Temas reveladores. A acdo teve que ser aprovada pelo CBHSF e envidou esforcos de con-
vencimento sobre sua importancia, uma vez que é acdo a ser financiada com os recursos
da cobranca pelo uso da dgua e, assim, priorizada dentre outras tantas demandas. Até a
conclusao deste trabalho, a ANA ainda ndo havia regularizado os usos visualizados.

O grafico a seguir’® apresenta uma curva ascendente e acentuada no nimero de usudrios
cadastrados no Cadastro Nacional de Usuarios de Recursos Hidricos (CNARH), mas tam-
bém indica outro fato — que serve de parametro para as bacias: de 2014 a 2020 partiu-se
de 4.629 para 352.822 cadastrados, confirmando a estimativa de que existia um grande
namero de usuarios irregulares (ndo devidamente cadastrados e, quando cabivel, outor-
gados). Embora se possa assumir que os maiores usuarios estio cadastrados, ainda deve
existir um namero consideravel de pequenos usudrios sem cadastro e sem outorga, que
no acumulado podem representar um volume consideravel de retirada de dqua.

77 Resolucao CNRH 48/2005, artigo 6°, inciso Il

78 Grafico disponivel no Relatério de Conjuntura de Recursos Hidricos no Brasil 2021.
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GRAFICO 5 - Nimero de interferéncias
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Esse baixo nimero de usuarios regulares tem explicacdo razodvel no que ja apontamos
quando falamos sobre outorga. Contudo, também ha muitos usuarios com uso conside-
rado individualmente insignificante (definido pela pouca vazao utilizada), dispensados,
portanto, de outorga. Além disso, é preciso considerar que muitos potenciais usudrios
optam por contratar os servicos das concessionarias de saneamento. H3a, ainda, um
grande nimero de empreendimentos, industriais especialmente, que se apresentam nao
como usuarios de recursos hidricos (embora pudessem sé-lo), mas como consumidores
de servicos de saneamento, ou seja, aqueles que utilizam os servicos das concessiondrias
para o fornecimento da d4gua necessaria a seus processos operacionais e o lancamento
de seus efluentes.

A pergunta que os participantes do SINGREH devem fazer é: por que uma empresa prefere
pagar mais caro e adquirir servi¢cos de saneamento a tornar-se um usudrio de recursos
hidricos pagando o valor da cobranca? E a resposta é simples e ébvia: seqguranca juridica,
previsibilidade econémica e certeza de fornecimento (seqguranca hidrica).

Quando uma empresa contrata os servicos de saneamento, os direitos e as obrigacdes
decorrentes dessa relacdo juridica estdo bem definidos™ e sdo exigiveis. As tarifas de dgua e
esgoto cobradas pelas concessiondrias estao definidas em lei®®, com regras claras de revisao
e reajuste que permitem ao usuario prever quanto vai pagar. Por fim, as concessiondrias
tém metas de universalizacdo, eficiéncia, regularidade e continuidade dos servicos. Isso
sem contar que, por serem as concessionarias de saneamento voltadas prioritariamente a
dessedentacdo, tendem a ser as Gltimas a sofrer restricoes em casos de estresse hidrico.

79 A seguranca juridica é infinitamente maior nos servicos de saneamento que tém uma lei especifica (Lei 11.455/2007), muito mais
detalhada do que a Lei das Aguas, que foi recentemente atualizada (pela Lei 14.026/2020). Além disso, as concessiondrias tém metas
finalisticas e claras de prestacdo de servicos e sao reguladas e fiscalizadas por agéncias reguladoras independentes. Por fim, em caso de
inadimpléncia da concessionéria, o usuario pode apresentar reclamacdes nas agéncias, no PROCON e no Judiciario.

80 Leiem seu sentido lato, que pode ser norma de direito pUblico, edital de licitacdo, Contrato de Concessdo ou Contrato de Programa.
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Entdo, aqui cabe uma conclusdo: os comentarios dos paragrafos anteriores confirmam
a necessidade de revisao das normas e da estrutura do SINGREH. Nesse estudo, o deta-
lhamento sera: (i) as normas legais precisam ser claras e estaveis (regras previstas em lei
ou em contrato); (ii) o valor da cobranca deve ser previsivel e ndo condicionado a forcas
politicas que arbitrem critérios de mensuracao: e (iii) a aplicacdo dos recursos da cobranca
deve ser eficaz e capaz de gerar efetiva seguranca hidrica.

2.3 PLANO DE RECURSOS HiDRICOS E DEMAIS INSTRUMENTOS

E imperioso comentar os demais instrumentos de gestdo e a relacdo com a cobranca
pelo uso da agua, pois ha cenarios que indicam caminhos para sua efetividade. A outorga
pelo uso de recursos hidricos ja foi analisada. No contexto, apresentamos consideracoes
sobre o estagio de implantacdo do enquadramento, citamos as possibilidades de outros
instrumentos econdémicos vigentes em algumas politicas estaduais e avaliamos, especial-
mente, os Planos de Bacia, que sdo de fato a base para a aplicacdo dos recursos financeiros
oriundos da cobranca.

O Plano de Recursos Hidricos (usualmente denominado Plano de Bacia) é um instrumento
da Politica Nacional de Recursos Hidricos que deve ser elaborado por bacia hidrografica,
por estado e para o pais. No seu conteddo minimo, fixado por lei, exige-se a apresentacao
de medidas, programas e projetos a serem desenvolvidos para o atendimento das metas
previstas, bem como diretrizes e critérios para a cobranca pelo uso da 4gua?®’.

Como ja antecipado, os Planos de Bacia estdo longe de cumprir seu papel como instru-
mento de gestdo dos recursos hidricos. Nas bacias onde existe cobranca pelo uso da dgua,
tais programas sao implementados, ainda que, em alguns casos, de forma parcial (Bacias
PCJ, Lanna-2020). Porém, nas bacias sem cobranca pelo uso de 4gua, ndo sao verificadas
medidas efetivas de implementacao de planos.

Além disso ha indicativos de que tais planos, ndo raro, projetam vicios da gestdao ambien-
tal, com orientacdo inadequada de sustentabilidade em trés dimensdes®? postas como
concorrentes: ambiental, social e econémica. Em palavras mais simples: na elaboracdo dos
planos, é usual que sejam privilegiados conceitos e metas ambientais (de conservacao
ou preservacao do recurso) e sociais (viabilizacdo do uso sem cobranca ou com a menor
cobranca possivel para setores necessitados de assisténcia) em prejuizo da valoracdo
econémica do recurso e do real valor da dgua.

81 Lei 9.433/1997, artigos 5°, inciso I, 6°, 7°, incisos V e IX, e 8°.

82 Ver interpretacdo do triple bottom line, pilar para a construcdo do desenvolvimento sustentdvel do Prof. José Eli da Veiga, em seu livro
A Desgovernang¢a Mundial da Sustentabilidade.
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Nao se defende aqui que as duas primeiras visdes (ambiental e social) devam ser igno-
radas. A conservacdo do recurso hidrico e mesmo a preservacdo em alguns ambientes
é indispensavel a vida, assim como a busca por menor valor para a cobranca e para usos
insignificantes, cuja aplicacdo ja tem paradigmas nos setores elétrico e de saneamento.
Ocorre que conservar ndo pode ser confundido com preservar (restrito a contemplacao) o
recurso, ou seja, nao significa o ndo uso, mas um uso adequado as condicdes hidrogeofisicas
e bioldégicas da bacia hidrografica, o que pode significar necessidade de investimentos. Ou
seja, quanto mais uso racional se possa conceder, maior devera ser a valoracdo econémica
e, portanto, a arrecadacdo, que vai garantir a disponibilidade hidrica no tempo e para os
multiplos usos. Da mesma forma, estipular algum valor ao bem consumido pelo usuario
necessitado, ainda que infimo, da a ele a nocdo do valor intrinseco do bem usado ou
consumido, com estimulo ao uso eficiente.

Além das distorcoes conceituais, nos Planos de Bacias Interfederativas, hd pouca coorde-
nacao e integracdo. A Unido elabora planos para a parte federal da bacia e o(s) estado(s)
elabora(m) outro(s) para a(s) porcao(oes) estadual(ais) dessa mesma bacia, criando sobre-
posicoes, desperdicios, muito desconforto e pouca aceitacdo, mas ndo tem que ser assim.
Pode-se tomar como exemplo a bacia do Rio Doce, na qual esse equivoco foi minimizado
a partir de um arranjo institucional que permitiu uma maior integracdo entre os Planos
de Bacia. Vale lembrar que esse ndo é um exemplo definitivo, pois sofreu desgastes ao
longo do tempo.

Outro problema identificado é que os planos ndo sdo vinculantes para quem os recomenda
ou aprova, ou seja, nao ha previsado légica expressa que estabeleca quem os implementara
e em que tempo ou em qual ordem os implementara. De fato, esse é o ponto a merecer
grande esforgo para a superagao.

Enfim, os planos estdo distantes de cumprir suas principais funcoes, quais seriam: (i)
traduzir um contrato de desenvolvimento no dominio das aguas, acordado entre os
diversos atores, com base numa avaliacdo e distribuicdo do potencial hidrico e hidraulico
da bacia; (ii) estabelecer mecanismos e instrumentos eficientes de consultas locais para
construcdo de pactos factiveis —que levem em consideracao todas as instancias decisérias;
e (iii) promover o engajamento das partes direta ou indiretamente ligadas a sua execu-
¢do, traduzido no nimero de decisoes executivas e legislativas emanadas a partir das
concepcoes e indicacoes do plano, no &mbito municipal, estadual e federal, e no nimero
de deliberacbes emanadas dos comités, de forma integrada e com objetivos otimizados.

Em verdade, os planos acabaram por se transformar em tabelas de problemas ambien-
tais e de disponibilidade hidrica com os custos estimados para minimizar danos. Nesse
contexto, a questdo da necessidade de investimentos no saneamento é sempre predomi-
nante e a cobranca se transforma em instrumento-chave para incrementar agoes nesse



LSS0 w

segmento. Enfim, o plano se presta a apresentar o que é apurado como investimento
a ser feito na bacia, que se transforma em base para um rateio entre os usuarios e,
consequentemente, os pactos factiveis sdo reduzidos a simples traducdo da disposicdo
a pagar dos principais usuarios.

Cabe destacar, ainda o instrumento enquadramento dos corpos hidricos®® que, sob o
ponto de vista conceitual, ndo deveria ser parte (um capitulo, um relatério separado ou
até mesmo uma atividade separada) dos planos, mas a propria execucdo destes, na medida
em que o enquadramento representa um objetivo de qualidade de dgua, pactuado entre
todos, a ser alcancado e mantido na bacia, e que, por isso, deveria ser considerado pelas
estratégias e pelos programas voltados ao alcance dessa qualidade de agua. Da forma
como alguns planos se posicionam com relacdo a esse instrumento, além de se afastarem
de sua definicdo original, acabam sendo mera formalidade de contetdo.

E necessario também citar os instrumentos econémicos de gestao constantes em algumas
politicas estaduais e que poderiam, se bem regulamentados, funcionar como instrumento
complementar da cobranca pelo uso da dgua. Mencionou-se a compensacao a municipios
pela exploracao e restricdo de uso de recursos hidricos, parcialmente vetado na Lei 9.433/97,
e que inclusive poderia também atuar como apoio para uma modelagem institucional
de fortalecimento desse ente federado na gestdo hidrica. Apontou-se também o rateio
de custos das obras de uso multiplo, de interesse comum ou coletivo, certamente um
instrumento complementar para investimentos na bacia, para seguranca hidrica de usos
e usuarios, igualmente objeto de veto presidencial ao artigo que o previa.

2.4 MECANISMOS E VALORES DA COBRANCA

Seguindo uma légica sistémica, tratamos genericamente da cobranca; depois, do cadastro
(elemento precedente —identificacdo de usuarios — para que se possa pensar na cobranca);
e depois, dos Planos de Bacia (que trardo os insumos e elementos para que se possa valorar
a dgua e entender a necessidade de captacdo de recursos). A partir desses elementos,
seria possivel definir os critérios a serem adotados na definicdo do quantum debeatur da
cobranca. E o que se passa a comentar.

Como anteriormente indicado, é de competéncia dos comités (com subsidios das agéncias
ou entidades delegatarias) estabelecer os mecanismos e propor valores para a cobranca

83 Para contextualizar o o trabalho, ainda em uma avaliacdo macro, é importante destacar que a Lei das Aguas foi promulgada em 1997.
Entretanto, quase 25 anos apds sua edicdo, mesmo sem recorrer a estudos mais detalhados, é possivel afirmar que o cenério que se
apresenta é de baixa efetividade dos instrumentos legais basicos (sobretudo a cobranca pelo uso de dgua e o enquadramento dos corpos
de dgua em classes de qualidade) e de absoluta inseguranca hidrica, com riscos de racionamento em varias bacias, inclusive aquelas
com indices pluviométricos elevados, mesmo que abaixo de suas préprias médias nos Gltimos oito anos. Tal fato comprova que se esta
distante do alcance dos objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos.
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pelo uso da dgua em sua area de atuagao. A proposi¢do do CBH é submetida a aprovagao
do Conselho de Recursos Hidricos que, normalmente, tem acatado as propostas apresen-
tadas, a menos que haja violacdo legal ou flagrante erro técnico.

Até o momento, os mecanismos basicos que foram propostos no CEIVAP tém sido adotados
para todos as demais bacias. Define-se um valor para o Preco Publico Unitario (PPU), sendo
a unidade o m3 de 4gua que sofre variacdes numa equacao de trés parcelas que se somam:
agua captada + dgua consumida + 4gua lancada (efluente). Para definicdo dos valores a
pagar, multiplica-se o PPU por coeficientes, definidos para cada parcela e para cada um
dos principais segmentos usuarios (industria, agricultura, saneamento), que aumentam
ou reduzem o preco-parametro. O preco/m3 final para a dgua captada é sempre menor do
que o da dgua consumida, que por sua vez é menor do que o preco do efluente lancado.

As variacoes dessa equacao para o calculo dos valores a pagar sdo poucas de comité para
comité, ndo sendo necessario aprofundar essa questdo. A maior variacdo esta na bacia
do rio Doce, onde a parcela de consumo foi incorporada a de captacdo, sendo essa uma
tendéncia. Também, adotou-se o Kt como coeficiente de ponderacao do valor a pagar, a
partir da natureza do uso e/ou das boas praticas de uso e conservacao da agua.

Passadas quase duas décadas desde a primeira experiéncia de cobranca, dois fatos
chamam atencao: (i) a auséncia de uma andlise de mérito em relacdo ao estabelecimento
de um PPU para toda a bacia e para qualquer uso, ndo havendo diferenciacdao quanto as
suas particularidades; e (ii) a adocdo de um Unico pardametro (demanda bioquimica de
oxigénio — DBO) como base de calculo da parcela referente ao lancamento de efluente,
com excecao das bacias dos rios S3o Francisco e Doce®.

Na definicdo do PPU, também cabe destacar o diferencial da bacia do Rio Doce, na qual foi
definida uma progressdo no aumento do valor unitario para o m? de 4gua, ano a ano (de
2012 a 2015), condicionado a eficiéncia na aplicacao, a facilidade de acesso aos recursos
pelo setor privado e a aplicacdo da cobranca para lancamento sobre outros parametros,
além da DBO.

Vale registrar que a Deliberacdo Normativa do CBH-Doce n.° 93, de 13 de maio de 202183,
enfraqueceu esse diferencial conquistado quando estabeleceu mecanismo de reajustes
progressivos e em valores pré-fixados, mesmo quando determina que tal reajuste, con-
forme seu artigo 3°, deva estar condicionado ao cumprimento, pela entidade delegataria,

84 Nas bacias dos rios Sdo Francisco e Doce foram propostas recentemente alternativas de cobranca do lancamento de cargas poluentes
baseadas na vazao de diluicdo (SF) ou no equivalente populacional limitante (Doce), sendo possivel incluir, por esses artificios, qualquer
poluente, mesmo que no momento apenas as cargas organicas sejam consideradas.

85 COMITE DA BACIA HIDROGRAFICA DO RIO DOCE - CBH DOCE. Deliberagdo normativa cbh-doce n° 93, de 13 de maio de 2021.
Disponivel em: http://www.cbhdoce.org.br/wp-content/uploads/2021/05/DN-93_2021-Atualizacao-dos-valores-de-cobranca-na-Bacia-
do-Rio-Doce-.pdf. Acesso em: 01 mar. 2022.
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dos indicadores e das metas a serem definidos pelo CBH-Doce, 0s quais sugere-se que
estejam em consonancia com o Contrato de Gestao.

No passado, o CEIVAP promoveu um amplo estudo que objetivou uma reavaliacao
dos mecanismos e valores da cobranca com vistas a promover aperfeicoamentos e
ajustes. Entretanto, quando se analisa tais estudos, verifica-se que o processo tem seu
foco principal no reajuste do PPU. Em todos os relatérios produzidos, verifica-se que o
que realmente precisa ser feito sdo incrementos nos valores cobrados em relacao aos
atualmente praticados. De acordo com esses relatérios, os baixos valores praticados de
cobranca ndo sdo indutores de modificacées do comportamento dos usudrios®®, além de
resultarem em montantes de pouca significacdo em face da demanda real de recursos
para investimento na bacia.

Percebe-se que ha divergéncia entre as conclusdes sustentadas e o que vem ocorrendo
na pratica. Pretende-se o aumento da cobranca como indutor de modificacdo de compor-
tamento. Entretanto, se de fato o usudrio abusa dos baixos valores da cobranca, o que
explica a majoritaria opcao pelos servicos de saneamento que sdao mais caros, quando seria
possivel a captacdo ou diluicdo direta nos cursos hidricos? Como buscar o real valor da
agua se os recursos da cobranca ndo sao aplicados ou sdo aplicados de forma ineficiente
ou sao desviados? Um consumidor s6 opta por comprar um produto mais caro se este
lhe propicia melhores beneficios. Por que pagar mais caro pelo recurso hidrico sem a
possibilidade de firmar contratos de longo prazo, com previsibilidade de preco e seguranca
hidrica (beneficios proporcionados pelos servicos de saneamento)?

Em verdade, o que se verifica é: arrecada-se pouco, porque poucos pagam e muitos se
beneficiam; porque o usudrio ndo aceita investir em um sistema que nao lhe propicia
nenhuma garantia, sequer seguranca hidrica. Ainda, porque os poucos recursos arrecadados
sao usados majoritariamente para suprir uma omissao ilegal dos municipios em relacao
ao saneamento. Esse status quo ja é suficientemente indutor. Induz o usudrio a buscar
alternativas que superem todos os problemas apontados nesse estudo, inclusive localizar
suas atividades em bacias que sejam mais eficientes do que outras, especialmente em
atividades que ndo tém rigidez locacional. Se ja é famosa a Guerra Fiscal, em pouco tempo
teremos a Guerra Hidrica. E quem evoluir, sai na frente.

Para finalizar, duas consideracdes adicionais.

A primeira é que a cobranca vem sendo tratada como um instituto unitario, sem qualquer
vinculo e integracdo com os demais instrumentos de gestdo, predominantemente sob
o enfoque econémico, isto é, como um instrumento puramente econdémico. E, mesmo

86 Estudos para o Aperfeicoamento da Metodologia da Cobran¢a dos Recursos Hidricos na Bacia Hidrogrdfica do rio Paraiba - AGEVAP -
Associacdo Pré-Gestao das Aguas da Bacia Hidrogréfica do Rio Paraiba do Sul. Ato Convocatério 002/2009.
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nesse viés, falha por ndo considerar métodos de precificacdo da dgua, valores de mercado,
possivel criacdo de mercados de transacdo de outorgas, disposicdo a pagar em funcdo de
custos agregados a bens e servicos que utilizam recursos hidricos e outras. Entretanto,
sob o enfoque juridico-administrativo, a cobranca permite outras visdes a respeito de
sua natureza e de procedimentos que eventualmente deveriam ser considerados para a
sua implementacao.

A segunda é a constatacdo de que a cobranca, sozinha, jamais arrecadard o suficiente
para investimento em obras e servicos necessdrios a seguranca hidrica desejada, em
especial se tomarmos em conta a qualidade das &guas para seus multiplos usos. E
preciso considerar que a degradacdo da qualidade das dguas é consequéncia de, pelo
menos, um século de atividades econdmicas, ndo parecendo justo atribuir aos atuais
usudrios, por meio da cobranca, o 6nus da sua recuperacao, assim como ndo parece
justo que outros continuem a auferir beneficios econémicos com o uso da dgua sem a
devida contraprestacao.

2.5 COMENTARIOS SOBRE A AGENCIA DE BACIA E A
ENTIDADE DELEGATARIA

De nada adianta ter uma cobranca bem-conceituada, fazer cadastro, elaborar bons planos
e definir boas métricas de cobranca sem que se possa contar com bons gestores dos
recursos arrecadados e executores dos Planos de Bacia. Entdo é importante tratar das
Agéncias de Bacia e entidades delegatarias.

A Lei 9.433/1997, seguida pelas leis estaduais que implementaram a cobranca pelo
uso da dgua, instituiu a figura da Agéncia de Agua (Agéncia de Bacia) como entidade
com competéncia para executar a politica de recursos hidricos na bacia hidrogréfica. A
agéncia pode atuar em uma ou mais bacias e sera autorizada pelo Conselho de Recursos
Hidricos (nacional ou estadual). Existem duas precondicdes para se aprovar uma agéncia:
a existéncia do comité e a comprovada viabilidade financeira assegurada pela cobranca
pelo uso da dgua em sua area de atuacao?.

Em seu artigo 53, a Lei 9.433/1997 determinou prazo para que o Poder Executivo enca-
minhasse ao Congresso Nacional projeto de lei dispondo sobre a criacdo das Agéncias de
Agua. Estamos chegando aos 25 anos da criacdo da Lei das Aguas e, até o momento, ndo
se tem este regramento, em que pese tramitar na Cdmara dos Deputados, desde 1999,
oPL 1616 e, desde 2011, o PL 29.

87 Lei 9.433/97, artigos 42 e 43.
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Na falta de uma lei sobre o tema, tem-se recorrido a alternativa prevista no artigo 51 da
Lei 9.433/1997, que possibilita ao CNRH e aos Conselhos Estaduais delegar a organizacoes
sem fins lucrativos, por prazo determinado, o exercicio de competéncias das Agéncias de
Agua. A Lei 9.984/2000 expressamente autorizou a ANA a realizar mencionada delegacdo,
com base contrato de gestdo, conforme disposto na Lei 10.881/2004.

A adocdo do modelo das entidades delegatdrias gerou uma expectativa de aumento da
eficiéncia na gestdo dos recursos hidricos, especialmente por se tratar da delegacao de
atividades executivas a um ente privado. Independentemente de ideologia, é incontestavel
que os entes privados tendem a ser mais eficientes do que os entes publicos, seja por
sua maior flexibilidade de gestao, seja por maior foco em resultados. Infelizmmente essa
expectativa foi rapidamente frustrada. A lei autorizou a delegacdo de funcoes tipicas de
entes publicos, mas o legislador esqueceu-se de prever que as entidades delegatarias
poderiam gerir a aplicacdo dos recursos da cobranca de forma privada e finalistica. Ao
contrario: submeteram tais entidades a uma gestdo aplicavel a autarquias (como ja
apontamos). Assim, os entes publicos que delegaram as atividades concluiram que, por
gerir recursos publicos, caberia as entidades delegatarias adotar procedimentos tipicos
de 6rgaos estatais. O resultado foi ineficiéncia na aplicacdo dos recursos da cobranca e
incapacidade de atingir os objetivos mais importantes da Lei 9.433/1997.

A experiéncia pioneira na bacia do rio Paraiba do Sul levou a escolha de um modelo de
organizacado especialmente criado para a funcao delegataria, com o formato de organi-
zacao civil de interesse publico, que espelhava as representacoes do préoprio Comité de
Bacia. Em 2002, foi criada a Associacdo Pré-Gestdo das Aguas da Bacia Hidrografica do
rio Paraiba do Sul (AGEVAP) que assumiu, em 20042 e por prazo determinado, as funcoes
de uma Agéncia de Aguas, com énfase na elaboracio do Plano de Recursos Hidricos e na
execucao das acoes deliberadas pelo comité para a gestdo dos recursos hidricos da bacia.
A entidade recebeu os recursos oriundos da cobranca pelo uso da d4gua para investimentos
no plano aprovado pelo Comité da Bacia. Em 2015, a AGEVAP teve o prazo da delegacao
de competéncia estendido até 30 de junho de 2026%.

Nesse modelo de organizacao civil adotado pela AGEVAP, ha uma Assembleia Geral,
formada pelos representantes dos seus associados, um Conselho de Administracao, um
Conselho Fiscal e uma Diretoria. Os membros da Diretoria possuem vinculo empregaticio,
cabendo ao Conselho Administrativo seleciona-los. A Diretoria cabe a selecdo das equipes
técnicas e administrativas de apoio.

88 A Resolucdo CNRH 38 (de 26 de marco de 2004) delegou competéncia a Associagdo Pré-Gestdo das Aguas da Bacia Hidrogréfica do
Rio Paraiba do Sul para o exercicio de funcdes e atividades inerentes a Agéncia de Agua da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul.

89 AResolucao CNRH 167 (de 23 de setembro de 2015) prorrogou o prazo da delegagdo de competéncia a Associagdo Pro-Gestdo das Aguas
da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul para o exercicio de funcdes e atividades inerentes a Agéncia de Agua da Bacia Hidrografica
do Rio Paraiba do Sul.
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Como pioneira, a AGEVAP se deparou com varias restricoes e excessos de controle
que dificultam a aplicacdo eficiente dos recursos financeiros advindos da cobranca,
carimbados como publico, perdendo-se uma das principais vantagens de se utilizar
uma entidade delegatéria, de direito privado, que seria a agilidade e eficiéncia na
administracao dos recursos.

Ha relatos de que a ANA imp6s a AGEVAP a realizacdo de concurso publico para a formacao
de sua diminuta equipe - fato depois estendido as demais delegatdrias e hoje consolidado
em diversos atos administrativos, como a Resolucdo ANA 28/2020, que estabelece proce-
dimentos a serem adotados pelas entidades delegatdrias (...) para a selecdo e recrutamento
de pessoal Nao fosse o bastante, e como ja dito, as entidades delegatarias sdo obrigadas
aassumir procedimentos e atender burocracia de reporte (prestacdo de contas, relatérios
e outros) que transformaram uma gestdo, que deveria ser finalistica, em procedimental.
Apenas para ilustrar, a Resolucdo ANA 29/2020 propode regras para o enquadramento de
despesas a ser observado pelas entidades delegatdrias (...) referentes a aplicacdo dos valores
arrecadados com a cobranca pelo uso de recursos hidricos. Na pratica, portanto, as entidades
delegatarias sdo entidades privadas travestidas de autarquias (ver comentarios sobre os
processos da AGB Peixe Vivo — pardgrafo 142 deste trabalho).

Cumpre esclarecer que nao se esta, nesse estudo, depreciando ou desconsiderando a
necessidade de fiscalizacdo e controle do uso dos recursos (publicos) da cobranca. Nao
se desconhece que se aplica as transferéncias de recursos financeiros provenientes da
cobranca o disposto na Lei Complementar 101/2000, que estabelece normas de financas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e outras préprias da adminis-
tracdo publica. Nao obstante, percebe-se que os entes do SINGREH, por excesso de zelo
e cautela, engessam demais a atuagdo das entidades delegatérias ao obrigarem-nas a
atuar como entes publicos.

Mas que nao se ponha toda a culpa no SINGREH. Esse desvirtuamento do instituto
da entidade delegatéria comecou por falha do legislador ao redigir o artigo 9° da
Lei 10.881/2004. Esse dispositivo delegou a ANA competéncia para editar normas
administrativas definindo os procedimentos que a entidade delegataria adotara para a
selecdo e o recrutamento de pessoal, bem como para compras e contratacdo de obras
e servicos com emprego de recursos publicos, observados os principios estabelecidos
no art. 37 da Constituicdo Federal. O artigo 37 da Carta Magna traz, em seu inciso XXI,
os principios que regem a licitacdo publica. Se o legislador optou pelos principios de
gestdo publica, inclusive o da licitacdo, é compreensivel e justificdvel a cautela dos entes
publicos do SINGREH.

Sem prejuizo da culpa do legislador, ha excessos que poderiam ser evitados se o artigo
9° (antes citado) fosse interpretado de forma sistémica e integrada com os incisos | e llI
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do artigo 2° e artigo 3° dessa mesma lei. Além disso, foi editado, em 1° de abril de 2021,
o Novo Marco Legal de Licitacoes — Lei 14.133 — que traz inovacoes que, aplicadas de
forma criativa e com objetivo de simplificar procedimentos, poderiam contribuir para
maior eficacia das entidades delegatarias.

O fato é que esse modelo — entidade privada sujeita aos controles normalmente aplicados
a Administracdo Publica - tem limitacdes burocraticas que, por certo, vém comprometendo
a sua eficiéncia administrativa, sobretudo na aplicacdo dos recursos advindos da cobranca
pelo uso da agua, trazendo desconfianca ao usuario e limitando sua capacidade de adesao
ao sistema, como efetivamente parte e solucdo da seguranca hidrica.

Nos estados, as experiéncias com Agéncias de Bacia (entidades delegatarias) sdo muito
similares aquelas das bacias federais, conforme exemplos que ja mencionamos.

No Estado de Sao Paulo, a Lei Estadual 7.663 (de 30 de dezembro de 1991) admitia a
figura de Agéncias de Aguas a serem criadas a partir do inicio da cobranca pelo uso dos
recursos hidricos, como entidades juridicas com estrutura administrativa e financeira
proprias, vinculadas ao Estado, e disciplinadas na lei que viesse a autorizar a sua criacao.
A Agéncia das Bacias dos Rios Piracicaba, Capivari e Jundiai foi proposta pelo Comité PCJ
em 1993, mas somente em 1998, a Lei Paulista 10.020 (de 3 de julho) autorizou o Poder
Executivo a participar da constituicdo de Fundacdes Agéncias de Bacia Hidrografica e
tomar as medidas necessdarias a participacao do Estado, juntamente com os municipios
e a sociedade civil, na instituicdo da Fundacao Agéncia das Bacias dos Rios Piracicaba,
Capivari e Jundiai e outras cuja criacdo viesse a ser decidida pelos respectivos comités e
aprovada pelo Conselho Estadual de Recursos Hidricos.

Uma vez que a cobranca sé foi regulamentada no ano de 2006°°, os Comités PCJ deliberaram
pelaindicacdo do Consércio Intermunicipal jd existente para exercer temporariamente as
funcdes de sua Agéncia de Aguas. Essa experiéncia foi mais exitosa do que a do Paraiba
do Sul, pois consércio e comités ja coexistiam numa relacdo de resultados proficuos e
tecnicamente consistentes. O consoércio tinha acumulada atuacdo calcada em resultados,
demonstrando experiéncia e capacidade de execucao.

Finalmente, em 2009, foi instalada a Fundacdo Agéncia das Bacias PCJ e encaminhada ao
CNRH a sua indicacdo como entidade delegataria das funcdes de Agéncia de Aguas das
citadas bacias. O modelo da fundacao atende a determinacao da legislacdo do Estado de
Sao Paulo e, dessa maneira, permite que haja uma relacdo mais harmoniosa entre a enti-
dade e os comités. E necessario comentar que a opcdo por esse modelo, considerando se
tratar de uma bacia interestadual, criou um problema na participacdo do estado de Minas

90 Deliberacdo Conjunta PCJ 048 (de 28 de setembro de 2006).
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Gerais, por veto de sua Constituicdo quanto a fundacdes de direito privado (artigo 14,
pardgrafo 5° da Constituicdo Estadual de 1989, que estabeleceu que ao Estado de Minas
Gerais s6 é permitido manter fundacao publica de direito publico). A consequéncia é que
na mesma bacia, em Minas Gerais, ndo ha delegacdo. O préprio 6rgdo gestor, o Instituto
Mineiro de Gestdo das Aguas (IGAM), exerce as funcdes de Agéncia de Bacia Hidrografica.

As experiéncias vividas pela AGEVAP e pelo PCJ levaram o Comité da Bacia Hidrografica
do S3o Francisco a proceder a escolha de outra forma. Abriu-se um edital pelo qual foram
convidadas a participar da escolha as organizacoes civis que se enquadrassem na legislacao
vigente e nas exigéncias do edital, para exercerem a funcdo de entidade delegatéria na
bacia. Como resultado, foi selecionada a organizacao civil Agéncia de Bacia Peixe Vivo
que, na 0casido, ja exercia essa funcdo para o Comité da Bacia do Rio das Velhas, curso
de 4dgua de dominio do estado de Minas Gerais e afluente do rio Sdo Francisco. A AGB
Peixe Vivo é uma associacao de usudrios que tem a mesma estrutura da AGEVAP: uma
Assembleia Geral, um Conselho Administrativo, um Conselho Fiscal e uma Diretoria®'. A
AGB Peixe Vivo optou por montar uma robusta equipe diretora, composta por nomes
reconhecidos na area de gestdo de recursos hidricos. A exceléncia técnica, respaldada
por salarios competitivos, foi a opcdo do modelo dessa associacao.

Apesar do pouco tempo de existéncia, a AGB Peixe Vivo sofre com os mesmos problemas
de relacionamento com o comité e se submete a rigidas regras de controle do uso dos
recursos publicos, incluindo severas restricbes para contratacdo e compras, mesmo que
de baixos valores.

O modelo seguinte foi do Comité da Bacia Hidrografica do Rio Doce, que foi selecionado
para atuar como entidade delegataria, nas mesmas condicdes de edital postas para o Sdo
Francisco, o Instituto Bio-Atlantica (IBIO). A histéria do IBIO repete as experiéncias ante-
cedentes: excesso de burocracia, falta de autonomia e interferéncias levaram o instituto
a, apo6s alguns anos de atuacdo, rescindir os contratos firmados e devolver a gestao aos
entes publicos. O IBIO foi sucedido pela AGEDoce, que é a denominacdo utilizada pela
AGEVAP - filial Governador Valadares-MG, a qual estd legalmente habilitada a exercer
as funcdes de Agéncia de Agua para CBH-Doce, em ambito federal, e para seis comités
estaduais mineiros: Piranga, Piracicaba, Santo Antdnio, Suacui, Caratinga e Manhuacu.

Em Minas Gerais, além da AGB Peixe Vivo, existe a Associacdo Multissetorial de Usuarios de
Recursos Hidricos da Bacia Hidrografica do Rio Araguari (ABHA)*, que obteve aprovacdo do
CNRH para ser a entidade delegatéria de toda a bacia do Rio Paranaiba, do qual o rio Araguari

91 Seu conselho é mais enxuto e composto por representantes de empresas usudrias de recursos hidricos da bacia e ainda por alguns
membros da organizagdo/sociedade civil.

92 Resolucdo CNRH 134, de 15 de de;embro de 2011, que delegou competéncia a ABHA para desempenhar, como entidade delegataria,
as funcdes inerentes a Agéncia de Agua da Bacia Hidrografica do Rio Paranaiba.
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é afluente. Essa tem sido uma tendéncia: uma Unica entidade para atuar como agéncia em uma
bacia, congregando corpos de 4gua de dominio da Unido de dominio dos estados, tal como no
rio Sdo Francisco e no rio Doce. Vale destacar que o processo de selecao da ABHA partiu de
uma iniciativa da ANA, que, para repassar os recursos financeiros de apoio ao funcionamento
do comité, especialmente no processo de mobilizacdo para a discussao do Plano de Recursos
Hidricos e implementacdo da cobranca da dgua, condicionou o repasse a formalizacdo de um
contrato de gestdo, portanto, a prévia sele¢do de uma entidade delegataria.

No Rio de Janeiro, além da AGEVAP que atua como entidade delegataria, as bacias dos
rios Sdo Jodo e Zona Costeira (Lagos Sao Jodo) e das lagoas de Araruama e Saquarema
escolheram como entidade delegatéria o Consoércio Intermunicipal para a Gestao Ambiental
das Bacias da Regido dos Lagos®.

Do exposto, verifica-se que ha uma predominancia pelo modelo de entidades delegatarias
que acabam sendo espécies de associacoes de usudarios, com estrutura semelhante a das
organizacoes civis de interesse publico, sem que se tenha de fato uma avaliacdo com base
em estudos mais profundos sobre qual deve ser a alternativa mais adequada de modelo
juridico. Fato é que, com esse modelo, a entidade com maior tempo de existéncia, a
AGEVAP, ndo conseguiu se firmar como uma entidade forte, capacitada a dar respostas
para os principais problemas de disponibilidade de 4gua da bacia e ser referéncia para a
sociedade na busca de solucdes no campo da gestdo de recursos hidricos.

2.6 RELACAO ENTRE ORGAOS GESTORES, COMITES,
AGENCIAS E O CONTRATO DE GESTAO

Como dito acima, ndo tem sido simples a relacdo entre 6rgaos gestores, comités e entidades
delegatarias, o que explica em parte a baixa efetividade na gestdo das bacias e justifica
a proposicao apresentada no /tem C deste estudo — Dos Caminhos. O que se propoe é
uma revisao completa das fun¢oes e competéncias dos membros do SINGREH, com regras
claras de responsabilidades.

Tome-se, por exemplo, a conflituosa relacdo entre comités e entidades delegatarias,
inclusive na definicdo das prioridades de aplicacdo dos recursos financeiros e na forma
de fazé-lo. No contrato de gestdo com a entidade delegataria, o comité, sem previsdo
legal, atua como anuente®*. Esse desvirtuamento também contamina a questdo financeira.

93 Resolucdo CERHI-RJ 47, de 26 de maio de 2010, que aprovou a indicacdo do Consércio Intermunicipal para a Gestdo Ambiental das Bacias
da Regido dos Lagos, do Rio S30 Jodo e Zona Costeira — CILSJ como entidade delegatéria das funcdes de Agéncia de Agua do Comité
das Bacias Hidrograficas das Lagoas de Araruama e Saquarema e dos rios Sdo Jodo e Una, por um periodo de 5 (cinco) anos a partir de
2010, conforme Resolucdo 33/2010 do referido comité.

94 De acordo com artigo 2°, § 1° da Lei 10.881/2004, o termo de contrato de gestdo deve ser aprovado pelo Ministro do Meio Ambiente,
ap6s manifestagdo do comité. Portanto, cabe ao comité apenas recomendar ou ndo a contratacdo, ndo lhe cabendo anuir.
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Lembramos aqui que o contrato de gestdo delega a funcdo publica a uma entidade de
direito privado. O comité, conforme previsado legal, é definidor dos mecanismos e valores
da cobranca e tem competéncia para decidir onde e como aplicar (Plano de Bacia), ndo
havendo amparo legal que o leve a interferir na atuacdo da entidade delegataria.

Por certo, essa intervencado é contraria a prépria natureza dos contratos de gestao, qual
seja, viabilizar o cumprimento de determinados objetivos a partir da conferéncia de maior
grau de autonomia a entidade executora, mediante a substituicdo do controle meramente
formal (contabilidade, orcamento, licitacdo, processo de selecdo de pessoal etc) pelo
controle de resultados. Nesse sentido, deve-se examinar a conveniéncia e oportunidade
em se propor alteracdo legislativa que estabeleca, de maneira expressa, excecoes e/ou
métodos simplificados a observancia dos referidos controles pelas entidades sob o regime
de contrato de gestao.

2.7 TRAMITAQI\O E APLICAQI\O DO RECURSO FINANCEIRO

O atual processo de arrecadacdo, repasse a entidade delegatdria e aplicacdao do recurso
financeiro oriundo da cobranca pelo uso da d4gua é o Ultimo obstaculo relevante, identi-
ficado em nossos estudos, a ser superado para a eficiéncia do SINGREH.

O problema surgiu de forma mais clara quando da implementacdo da cobranca no Comité
de Integracao da Bacia Hidrografica do Rio Paraiba do Sul. Logo, na primeira remessa, os
recursos arrecadados pela ANA e contabilizados no Tesouro Nacional sofreram cortes
por meio de um decreto de contingenciamento. Constatou-se, assim, o distanciamento
entre o modelo proposto para a gestdo das d4guas na Lei 9.433/1997 e todos os demais
sistemas da administracdo publica brasileira. Os contingenciamentos e desvios de recursos
implicam, também, em desvirtuamento do principio da cobranca pelo uso da dgua, que
pressupoe a aplicacdo na bacia hidrografica onde foi arrecadado e conforme determina-
¢do do respectivo comité. A falta de repasse dos recursos em questdo colocou em risco
a credibilidade e legitimidade do SINGREH, a ponto de uma grande empresa usudria ter
ajuizado acao judicial questionando a validade do instrumento da cobranca®s.

Esse acontecimento proporcionou uma grande mobilizacdo de varios agentes, incluindo
os representantes da sociedade civil e usuarios de 4gua membros do Conselho Nacional
de Recursos Hidricos, mas especialmente da ANA, para aprovar, via Medida Provisoria,
uma lei que pudesse dar garantias de um tratamento diferenciado para esses recursos.

95 Processo 2003.51.01.024266-6 (23° Vara Federal do Rio de Janeiro) e processo n® 2003.51.01.027538-0, Tribunal Regional Federal da
22 Regido no qual se discutiu “o pagamento de preco piblico, com destinagdo determinada, sabendo que o mesmo pode ser desviado
da sua finalidade em razdo de contingenciamento”.
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Foi assim que, em 2004, foi promulgada a Lei 10.881, que além de dar maior seguranca
a0 ndo contingenciamento dos recursos financeiros advindos da cobranca (apoia a pere-
grinacao, ainda existente e necessaria, dos dirigentes da agéncia para a liberacdo dos
recursos), regulamentou o contrato de gestao, por meio do qual a entidade equiparada
a uma Agéncia de Bacia pudesse receber os recursos para cumprir as funcoes delegadas
de gestao.

Essa lei certamente foi um grande avanco, se comparada aos modelos de repasse de
recursos publicos até entao existentes, ndo raro via convénio ou termo de parceria.
Entretanto, ela ndo foi suficiente para contornar todos os obstaculos e ndo solucionou o
mesmo problema em alguns estados, cujos contingenciamentos ainda sdo uma constante
realidade. Em verdade, o ideal de se ter uma entidade mais agil para a gestdo dos recursos
hidricos transformou-se em mais uma complexidade para a gestdo, na qual o que se tem
efetivamente é um custo de transacao elevadissimo para que uma entidade, mesmo que
de direito privado, aja de fato como um organismo da administracdo publica direta.

O problema de contingenciamento ndo existe nos estados de S3o Paulo e do Rio de
Janeiro, pois neles os recursos sdao diretamente contabilizados nos respectivos Fundos
de Recursos Hidricos (FEHIDRO e FUNDRHI).

Em Sao Paulo, recursos arrecadados na cobranca pelo uso da 4gua nao foram incluidos
entre as fontes de receita das Agéncias de Bacia, porquanto tal disposicdo foi objeto de
veto do Executivo, in verbis: Ocorre que tais recursos, nos expressos termos da mencionada
Lei 7.663/1991, constituem receita do Fundo Estadual de Recursos Hidricos, criado para
dar suporte financeiro a Politica Estadual de Recursos Hidricos e organizado mediante sub-
contas que permitam a gestdo auténoma dos recursos financeiros pertinentes a cada bacia
hidrogrdfica, cabendo ds Agéncias de Bacia gerir esses mesmos recursos, administrando,
assim, as respectivas subcontas do FEHIDRO (artigo 29, pardgrafo 19, Ill e artigos 35, 36 e
37). E mais: (...) é o FEHIDRO que deve repassar as Agéncias de Bacia, por intermédio das
correspondentes subcontas, os recursos financeiros derivados da cobranca pela utilizagdo
dos recursos hidricos, os quais deverdo ser por elas administrados, de acordo com as leis
orcamentdrias do Estado, {(...).

Na prética, os recursos das agéncias sao contabilizados em subcontas do FEHIDRO (por
bacia hidrografica) e é estabelecido um fluxo financeiro (acordo entre a Fazenda de SP, a
Agéncia e o FEHIDRO), de forma a garantir que o total dos recursos arrecadados esteja a
disposicdo da agéncia, em conta bancaria por ela movimentada, na periodicidade prevista
na legislacdo sobre execucdo orcamentdria.

No estado do Rio de Janeiro, os recursos arrecadados, assim como as multas e a divida
ativa decorrente de débitos com a cobranca, sdo dirigidos ao Fundo Estadual de Recursos
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Hidricos (FUNDRHI). A compensacao para o estado pelo aproveitamento hidrelétrico
do territério e a cobranca do passivo ambiental também sdo administradas pelo fundo.
Os recursos sao utilizados para financiar estudos, projetos e obras incluidos nos Planos
de Bacia Hidrografica, inclusive para protecdao de mananciais ou aquiferos, além de cus-
tear despesas de monitoramento da qualidade da dgua e de capacitacdao de pessoal em
gerenciamento de recursos hidricos.

Assim como no FEHIDRO (SP), os recursos do FUNDRHI sao organizados em subcontas,
por bacia. O fundo carioca permite a gestdo autdnoma dos recursos em cada regiao
hidrografica. Os projetos dos comités que dependem de recursos do FUNDRHI sdo subme-
tidos ao Conselho Estadual de Recursos Hidricos (CERHI), para deliberacao e aprovacao.
Na auséncia do Plano de Bacia, o 6rgdo gestor pode aplicar diretamente os recursos do
FUNDRHI nos programas governamentais de recursos hidricos.

Entretanto, a Emenda Constitucional estadual 73/2019 alterou o artigo 94 do ADCT da
Constituicdo do RJ, permitindo o que foi chamado de desvincula¢do de 30% do saldo das
contas do Fundo, que serdo transferidos para a conta Unica do Tesouro Estadual. Dessa
forma, parte da arrecadacdo da cobranca foi desviada.

Em Minas Gerais, o estado repassa os recursos como se tratasse de um convénio, portanto,
com todas as dificuldades desse tipo de ato administrativo. O repasse fica condicionado a
conveniéncia e oportunidade dos agentes publicos responsaveis, ao invés de vinculado aos
compromissos assumidos pela entidade delegataria responsavel pela execucdo das acoes
na bacia, tornando o fluxo de caixa inseguro e a aplicacdo dos recursos ineficiente. O atual
modelo permite o constante contingenciamento dos recursos financeiros, especialmente
os referentes aos 92,7% para investimentos em acoes de gestdo, que sé sao liberados
por acdo do Ministério Publico e de Forma imprevisivel.

Para desestimular o contingenciamento ou a inconstancia dos repasses, alguns comités
tentaram criar um fator multiplicador (Kgestdo) a ser aplicado no valor da cobranca,
reduzindo-o ou zerando-o em funcdo do efetivo retorno a bacia dos recursos arrecadados
com a cobranca pelo uso de recursos hidricos. Entretanto, na pratica, esse critério de
pondera¢do nunca foi aplicado.

Em suma, no que tange a aplicacdo dos recursos da cobranca pelo uso de recursos hidricos,
tem-se os cendarios detalhados nos paragrafos a seguir.

Em rios de dominio da Unido (Lei 9.433/1997) e no estado de Minas Gerais (Lei 13.199/1999),
7,5% dos valores arrecadados devem ser aplicados no custeio do sistema. A maior parte
desse percentual sustenta o custeio da entidade delegatéria e tem-se demonstrado
insuficiente. Esse é um dado delicado, pois se tem um modelo em que o gestor requer
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mais recursos para funcionar, mas é pouco eficiente na implementacao dos Planos de
Bacia. E um dilema de Tostines: o gestor alega que faz pouco porque néo tem recursos
suficientes para seu custeio e os membros do SINGREH ndo querem aumentar os recursos
do custeio porque o gestor entrega pouco resultado. E a seguranca hidrica continua sendo
um ideal inalcancavel.

Os 92,5% restantes da arrecadacdo devem ser destinados a acoes definidas nos Planos
de Bacia. Ocorre que, como regra, sao priorizados pelos comités os investimentos em
saneamento, com claro desvirtuamento de aplicacdo, ja que o saneamento é uma obrigacao
legal dos municipios. E compreensivel que os comités optem pelo pragmatismo: como os
municipios ndo investem em saneamento e os descartes de esgoto e residuos sélidos sdo
as principais fontes poluidoras dos cursos hidricos, 60% (sessenta por cento) dos recursos
da cobranca suprem a omissao municipal, mas o pragmatismo ndo pode obscurecer o erro.
Essa opcdao aumenta a ja mencionada desconfianca e descrenca entre os demais usuarios,
que enxergam nessa opcao um modo equivocado de se corrigir o problema.

Em Sao Paulo, até 7,5% dos valores arrecadados sdo destinados para: (i) desenvolvimento
de bases técnicas e instrumentos da Politica Estadual de Recursos Hidricos; (ii) pagamento
dos agentes técnicos e financeiro do FEHIDRO, que fazem a gestao financeira; e (iii) ope-
racdo e manutencdo dos sistemas de controle da cobranca — Departamento de Aguas e
Energia Elétrica (DAEE) e Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental (CETESB).
Até 10% (dez por cento) sdo destinados & Agéncia de Aguas ou, na sua auséncia, ao DAEE,
para: (i) cobertura de custos operacionais da cobranca; e (ii) custeio da Secretaria Executiva
do CBH. Os recursos restantes sao aplicados nos Planos de Bacia, conforme decisao dos
comités e, assim como no caso dos recursos federais, em torno de 74% sao destinados
para acoes em saneamento®®.

No estado do Rio de Janeiro, 10% devem ser aplicados no préprio 6rgao gestor, o INEA.
Os 90% restantes devem ser investidos na regido hidrografica onde foram captados, com
base nos programas previstos nos Planos de Bacia aprovados pelos respectivos comités.
Por lei, 70% dos recursos arrecadados com a cobranca do setor de saneamento devem
ser, obrigatoriamente, investidos em coleta e tratamento de esgotos, até que se atinja
o percentual de 80% do esgoto coletado e tratado na respectiva Regido Hidrografica®.
O programa de aplicacdo, constante dos Planos de Recursos Hidricos de cada comité,
depende da aprovacao do Conselho Estadual de Recursos Hidricos (CERHI). Onde ndo ha
comité formado, o INEA aplica diretamente, também mediante aprovacdo do CERHI, os
recursos em intervencoes e acoes de conservacao.

96 No estado de Sdo Paulo, vide a Lei Estadual 12.183 (29 de dezembro de 2005), regulamentada pelo Decreto Estadual 50.667 (30 de
marco de 2006).

97 Lei Estadual 5.234/2008. Essa regra deve ser revista, ja que os servigos de saneamento no estado do Rio de Janeiro foram concedidos.
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Problema comum a todos, oriundo também das amarras da burocracia da administracao
publica, é o financiamento reembolsavel. De acordo com a legislacdo, os valores oriundos
da cobranca devem ser aplicados, a fundo perdido, em projetos e obras que alterem,
de modo considerado benéfico a coletividade, a qualidade, a quantidade e o regime de
vazao de um corpo de 4gua. Dentre outros problemas, essa limitacdo impede o acesso aos
recursos por entes privados, usudrios de dgua e contribuidores do Sistema (ha excecao
em SP, com os recursos do FEHIDRO e no RJ com os recursos do FUNDRHI que podem
ser disponibilizados via financiamento®s).

Ao tratar da aplicacdo dos recursos da cobranca, volta-se a discussdo sobre a simbiose
entre a agenda de recursos hidricos e a do saneamento. O tratamento do esgoto é um
ponto estratégico a merecer, no desenvolvimento deste trabalho, maior reflexdo. Em todas
as bacias hidrograficas onde se tem a cobranca pelo uso da 4gua, é o esgoto a atividade
causadora de maior poluicdo e, portanto, de reducdo da disponibilidade hidrica no que
diz respeito a qualidade adequada aos seus multiplos usos.

Uma vez que os municipios ndo tém recursos ou nao priorizam investimentos em sanea-
mento, a saida estruturada, com incentivo do Governo Federal, foi a concessao dos
servicos de saneamento a empresas privadas. A titulo de exemplo, nos ultimos dois anos,
foram licitadas concessoes no interior do Rio Grande do Sul, na regido metropolitana de
Maceio, no interior do Mato Grosso do Sul, em Cariacica (ES), em todo o estado do Amapa
e, finalmente, em diversas regides do estado do Rio de Janeiro — maior concessdo de
saneamento até hoje licitada, com mais R$20 bilhdes pagos apenas como outorga. E ainda
virdo a COPASA, o interior de Alagoas, todo o estado de Rondénia, e outras.

Essa tendéncia alterara radicalmente a situacdo dos recursos hidricos. De um lado deve
aumentar a arrecadacdo com o uso da dgua, ja que as concessionarias privadas de sanea-
mento tendem a maximizar a oferta de agua. De outro lado, havera menos demanda de
investimentos de recursos da cobranca em saneamento. Por fim, haverd maior pressdo para
que seja garantida a disponibilidade hidrica, ja que a falta de 4gua afeta de forma relevante o
equilibrio das concessoes. Todos esses fatos reforcam a necessidade de revisao do SINGREH
e de adocdo de ideias criativas que aumentem a efetividade na aplicacdo dos recursos.

2.8 SINTESE - TEMAS E PROBLEMAS DA COBRANCA

Como guia para a apresentacdo e compreensao dos préximos itens que tratardo sobre
sugestoes Dos Caminhos a seguir e para dar maior robustez a este estudo, que pode
ser um instrumento de aperfeicoamento da gestao, sintetizamos os principais temas e
problemas até agora abordados.

98 SP - Decreto 48.896 (de 26 de agosto de 2004), artigos 14 e seguintes. RJ - Decreto 35.724 (de 18 de junho de 2004), artigo 6°.
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Nos paragrafos anteriores, demonstrou-se que, passados 25 anos da promulgacdo da Lei
9.433/97, os objetivos da Politica Nacional e das Politicas Estaduais de Gestdo de Recursos

Hidricos, qual sejam, assegurar a atual e as futuras geracoes a necessdria disponibilidade

de agua, em padroes de qualidade adequados aos respectivos usos, estad longe de ser

alcancado, apesar de ter havido avancos notaveis e casos de sucesso. A crise hidrica e

energética demonstra a necessidade premente de revisao da atuacdo do SINGREH e dos
instrumentos de gestdo, como a sequir sintetizado:

a)

Planos de Bacia— Em que pese o grande e valoroso conteldo técnico e de informa-
coes e os esforcos de integracao, fato é que, seja pelas suas limitacdes de alcance
legal, seja pela explicita falta de uma abordagem correta, os Planos de Bacia, de
maneira geral, ndo contribuem de forma clara e propositiva para uma implemen-
tacdo eficaz da cobranca pelo uso da dgua ou para o aumento da quantidade e da
qualidade da agua.

b) Outorga- 0 elevado nimero de usos irregulares, cadastros ndo atualizados, a falta

de modelo para a contabilidade hidrica dos usos cujos volumes sdo considerados
insignificantes e a falta de regulamentacao (ou insuficiente regulamentacao) da
outorga para lancamento de efluentes prejudicam a gestdo de modo geral, impac-
tam a capacidade de arrecadacao e geram a ideia de que a cobranca recai apenas
aqueles usudrios regulares.

Poder Publico - A fragilidade dos 6rgaos gestores estaduais, refletida em planos de
carreira e salarios pouco competitivos com o mercado e pela fusdo (ndo a necessaria
integracdo) com o sistema ambiental, é uma das causas da ineficiéncia na aplicacao
dos instrumentos de gestao, gerando ineficiéncia também em todo o processo de
implementacdo da cobranca pelo uso da dgua.

d) Agéncias de Agua e Entidades Delegatdrias — Na maioria das bacias hidrogréaficas

nas quais a cobranca foi implementada (pouquissimas, diga-se), as agéncias ndo
foram criadas e o modelo dominante é da delegacdo da gestdo a um ente privado,
que, entretanto, luta contra as amarras da burocracia impostas aos 6rgaos publicos.
Essa idiossincrasia reduz a eficiéncia na gestdo. O limite legal para as verbas de
custeio, 7,5% a 10% do valor arrecadado com a cobranca, também representa um
problema, sobretudo porque, a partir de nossas experiéncias pregressas, inferimos
que o potencial arrecadacdao com a cobranca pelo direito de uso da dgua, na maioria
das bacias, seria insuficiente para implementacdo dos Planos de Bacia e custeio de
uma agéncia ou uma delegataria. Dai decorre que ndo se nos afigura adequado, e
mesmo juridicamente correto (considerando, por exemplo, o principio constitucional
da eficiéncia), criar um limite geral de custeio, quando cada bacia pode ter suas
especificidades e necessidades ndo necessariamente correspondentes ao montante
da arrecadacdo da cobranca pelo uso da agua.




e)

)
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Modelos e Aplicacdo dos Recursos - E urgente e necessaria a revisdo das regras
para que sejam evitados contingenciamentos ou desvios na aplicacdo dos recursos,
bem como pararetirar da aplicacdo dos recursos financeiros as amarras burocraticas
exigidas para as contratacoes publicas de bens e servicos. Ademais, ha de se pensar
e considerar solucdes mais criativas que viabilizem a aplicacdo direta da cobranca
por quem paga, o usuario. Seria inovar em modelos de securitizacdo, ou processos
alternativos e complementares de captacdo de recursos, t3o necessarios a nossas
bacias hidrogréficas e alinhados, por exemplo, com a nova Politica Nacional de
Pagamentos por Servicos Ambientais (PNPSA).

Orgdos gestores, comités e agéncias/delegatarias — A relacdo entre todos os entes
envolvidos no sistema também precisa ser repensada, com a busca de consenso
quanto aos papéis de cada um. Merece destaque a conflituosa relacdo entre comité
e entidade delegatéria que se expressa de maneira clara na definicdo das prioridades
de aplicacdo dos recursos financeiros, em que pese deveriam estar claramente
postas nos Planos de Bacia e vinculadas aos contratos de gestao.

Dupla dominialidade e o papel dos municipios — O tema, embora complexo, é de
grande impacto na gestao de recursos hidricos, com implicacdes naimplementacao
da cobranca. E necessario um olhar inovador e uma acdo ousada para dar maior
seguranca juridica a gestdo de bacias no contexto de duplo dominio das dguas, a
exigir esclarecimento das atribuicoes federativas e melhor integracdo por meio de
lei complementar.

Inovacdo — A busca de respostas demanda desapego e inovacdo. E necessario apro-
fundar questdoes como: cessao onerosa de direito de uso dos recursos hidricos;
créditos para investimentos privados no Plano de Bacia; fundos de recursos hidricos;
e, concessoes da gestdo de bacias (modelo considerado no PL do Novo Marco Legal
dos Recursos Hidricos)®®. No contexto, hd que se montar uma agenda parlamentar
em que se disponha a pensar fora da caixa.

Avaliacdo e integracdo com demais instrumentos econémicos e mecanismos de
estimulo ao aumento da disponibilidade — Dois instrumentos estdo presentes nos
estados e precisam ser avaliados quanto a integracdo e complementacdo a cobranca:
compensacao aos municipios pela criacdo de areas de restricao para protecao dos
recursos hidricos e rateio de obras de uso multiplo. A questdo do reliso, com a
proposicao de uma qualificacdo juridica do efluente tratado de esgoto doméstico
para fins de destinacdo ao relso, também é oportunidade a ser avaliada, assim
como mecanismos alternativos de pagamento.

99 BRASIL. Ministério do Desenvolvimento Regional. Projeto de lei Marco Hidrico: politica nacional de infraestrutura hidrica. Disponivel

em: https://www.gov.br/mdr/pt-br/assuntos/seguranca-hidrica/cnrh/VisogeraldoPLdoMarcoHdrico_SeminrioCNRH17.02.22.pdf. Acesso
em: 01 nov. 2021.
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j) Complementacdo de investimentos - Independentemente do critério de valoracao
do preco do m3 de dgua utilizado, é de se reconhecer que a cobranca ndo serd capaz
de atingir os valores de investimentos necessarios. Ha de se buscar novas fontes de
captacdo como as compensacdoes ambientais, PSA e outras formas de investimento
privado, incluindo aportes dos tesouros municipais, estaduais e federal, justificados
pelo acimulo do passivo em décadas de ma gestdo e controle.
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3 DOS RECURSOS FINANCEIROS
ADVINDOS DA COBRANCA
PELO USO DA AGUA -
QUALIFICACAO JURIDICA

3.1 AGUA (BEM PUBLICO): USO E APROPRIACAO

Uma vez apresentados os dispositivos legais aplicaveis ao tema e o diagnédstico das
principais questoes e obstaculos para a aplicacdo dos recursos advindos da cobranca
pelo uso da dgua (temas e problemas), necessario se faz partir para uma qualificacao
juridica doinstituto ora em estudo, o que permitird, a sequir, identificar a necessidade
de aprimoramento da legislacdo e, em fase posterior, as alternativas de uso dos
recursos arrecadados.

Quando se esta a analisar a natureza juridica de um determinado fato ou bem, por ébvio,
deve-se partir de suas caracteristicas intrinsecas, sejam elas materiais (caracteristicas
fisicas, quimicas, biolégicas) ou imateriais (objetivo a ser alcancado, interesses envolvidos,
funcdo desempenhada etc).

N&ao parece haver nenhuma duvida de que a dgua é um bem material (tem existéncia
fisica), com caracteristicas fisico-quimicas definidas. Sem embargo, esse bem também
tem uma natureza imaterial, pois € um recurso essencial a vida, escasso e que deve ser
compartilhado por toda a sociedade'.

A proposito, o Ministério do Meio Ambiente, por meio da Secretaria de Recursos Hidri-
cos e Ambiente Urbano, elaborou um estudo denominado PROGRAMA NACIONAL DE
DESENVOLVIMENTO DOS RECURSOS HIDRICOS - PROAGUA NACIONAL — Relatério Técnico

100 Maria Luiza Machado Granziera denota essa ideia ao afirmar que a necessidade de controlar o uso da dgua estd intrinsecamente
relacionada com a escassez do recurso. A medida que a dgua é entendida como um bem finito e escasso passivel de valoracdo econémica,
o controle do seu uso assume contornos de garantia de sobrevivéncia. E nesse quadro que se vislumbra, hoje a outorga de direito de uso
da dgua. Granziera, Maria Luiza Machado — no artigo Outorga de Direito de Uso da Agua: Aspectos Legais publicado na Revista de Direito
Ambiental - Editora Revista dos Tribunais, volume 26, pdgina 152.
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Parcial 2A™", que confirma a adocao dessas mesmas ideias em organismos internacionais.
Vale reproduzir o 2° paragrafo do item 2.1 desse relatoério, verbis:

Com efeito, os modernos conceitos, reconhecidos internacionalmente para orientar a
politica e o gerenciamento dos recursos hidricos, tém suas raizes na Declaracdo da Con-
feréncia de Dublin de 1992, evento preparatério a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
o Meio Ambiente e Desenvolvimento, de junho de 1992, no Rio de Janeiro, que contém
quatro principios. Sdo eles: Principio 1. A 4gua doce é um recurso finito e vulneravel,
essencial para manter a vida, o desenvolvimento e o meio ambiente. (...) Principio 4. A
agua tem um valor econémico em todos os seus usos competitivos e deve ser reconhecida

como um bem econdmico assim como um bem social.

Uma vez consolidadas essas caracteristicas intrinsecas dos recursos hidricos, cumpre
averiguar se e de que forma as mesmas foram refletidas em nosso sistema juridico.

Conforme anteriormente mencionado, a Constituicdo trata a agua como um bem publico
sob dominio da Unido ou dos estados'?. Como se pode facilmente notar, o legislador
constituinte abracou o conceito de que a d4gua é um recurso essencial, estratégico, e que
deve ser compartilhado por toda a sociedade, razdo pela qual o classificou como de um
dos bens sob dominio daqueles entes publicos'®.

Vale esclarecer, todavia, que o fato de a dgua ser um bem sob dominio da Unido ou dos
estados ndo significa que cabe exclusivamente a essas entidades estatais o direito de uso,
fruicdo e disposicao dos mesmos. A dgua deve ser entendida como um bem de todos, um
bem que a todos pertence sem pertencer individualmente a ninguém.

As normas infraconstitucionais sequem idéntica orientacdo. O artigo 1° da Lei 9.433/1997
estabelece que a dgua é um bem de dominio publico e um recurso natural limitado, dotado
de valor econémico'®. Da mesma forma, o Coédigo Civil estabelece que sao publicos os
bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno,
constituindo de uso comum do povo os rios e mares'®.

101 Levantamento e anélise dos artigos da Lei 9.433/1997 referentes a Politica Nacional de Recursos Hidricos, visando a proposicao de
possiveis ajustes e regulamentacdes pelo positivismo, qual seja a formalizacdo das regras em normas escritas e integradas de forma
sistémica. Nesse sentido, é a Constituicdo Federal que estabelece o arcabouco ou a estrutura fundamental do sistema juridico pétrio.
Essa estrutura basilar é complementada e ordenada por leis (complementares ou ordindrias) que, por sua vez, sao reguladas, detalhadas e
comentadas por meio de atos infralegais ou administrativos (decretos, instrucoes, portaria, resolucdes etc). Sendo assim, é recomendavel
iniciar a qualificacdo juridica da dgua pela revisdo das normas constitucionais aplicaveis.

102 Constituicdo Federal, artigos 20, inciso Ill, e 26, inciso I.

103 A propésito, tratou do tema José Marcos Domingues, no artigo Cobranga de Agua. Regime Juridico-Financeiro dos Recursos Hidricos,
publicado na obra Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro — Direito Ambiental Estadual -
Editora Lumen Juris — volume XXI - pagina 113.

104 Lei 9.433/1997, artigo 1°, incisos I e Il.
105 Lei 10.496/2002, artigo 98 e 99, inciso I.
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Uma vez que estamos a tratar de um bem publico, é necessario definir a que tipo de bem
publico nos referimos. O Prof. José dos Santos propde explicacdo didatica sobre o conceito
e a classificacdo dos bens publicos, como se reproduz':

Considerando a destinacdo, vale dizer, o objetivo a que se destinam, os bens publicos
classificam-se em: bens de uso comum do povo; bens de uso especial; e bens dominicais.
Essa classificacdo ndo é nova. Ao tratar dos bens publicos e particulares, o Cédigo Civil
procedeu a distincao entre essas trés categorias de bens, procurando explica-la no art.
99 do Cédigo Civil. Vejamos os dados mais significativos dessa classificacdo. Como deflui
da prépria expressao, os bens de uso comum do povo sao aqueles que se destinam a
utilizacdo geral pelos individuos, podendo ser federais, estaduais ou municipais. Nessa
categoria de bens ndo esta presente o sentido técnico de propriedade, tal como é
conhecido esse instituto no Direito. Aqui o que prevalece é a destinacdo publica no
sentido de sua utilizacdo efetiva pelos membros da coletividade. Por outro lado, o fato
de servirem a esse fim nao retira do Poder Publico o direito de regulamentar o uso,
restringindo-o ou até mesmo impedindo, conforme o caso, desde que se proponha a
tutela do interesse publico. (...) Bens de uso especial sdo aqueles que visam a execucao
dos servicos administrativos e dos servicos publicos em geral. A denominacdo nao
€ muito precisa, mas indica que tais bens constituem o aparelhamento material da
Administracdo para atingir os seus fins. (...) Quanto ao uso em si, pode dizer-se que
primordialmente cabe ao Poder Publico. Os individuos podem utilizd-los na medida
em que algumas vezes precisam estar presentes nas reparticoes estatais, mas essa
utilizacdo deverd observar as condicoes previamente estabelecidas pela pessoa publica
interessada, ndo somente quanto a autorizacdo de horario, preco e regulamento. (...)
De acordo com o antigo Cédigo Civil, os bens dominicais eram ‘os que constituem o
patrimonio da Unido, dos estados e dos Municipios, como objeto de direito pessoal ou
real de cada uma dessas entidades’ (art. 66, Il1). O novo Cédigo Civil alargou um pouco
o conceito, substituindo a alusdo a Unido, Estados e Municipios pela expressio ‘pessoas
juridicas de direito publico’ (art. 99, lll), a evidéncia mais abrangente e compativel com
apropriaideia de bens publicos trazida no art. 98. (...) Desse modo, sdo bens dominicais
as terras sem destinacdo publica especifica (entre elas, as terras devolutas, adiante
estudadas), os prédios publicos desativados, os bens mdveis inserviveis e a divida
ativa. Esses que constituem objeto de direito real ou pessoal das pessoas juridicas
de direito publico.

O Prof. Diogo de Figueiredo, ao tratar da classificacdo dos bens publicos em funcdo de
sua utilizacao, leciona no mesmo sentido'”:

106 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. ed. [S.L.]: Lumen Juris, 2007. p. 1078-1080.
107 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed. [S.L.]: Forense, 2011. P. 385.
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E a classica triplice divisdo, mantida no art. 99 do Cédigo Civil: ‘bens de uso comum,
bens de uso especial e bens dominicais’. Se o uso é aberto ao publico, como o das ruas,
pracas, avenidas, estradas, praias etc., tém-se os ‘bens publicos de uso comum’. Se o uso
é restrito, de modo a atender a execucdo ou apoio de atividades publicas, incluidos os
servicos publicos de execucdo transferida, tém-se os ‘bens publicos de uso especial’,
como sao os edificios publicos, as pracas militares, os navios e aeronaves de guerra, as
vias férreas, os aeroportos, os artefatos bélicos, os veiculos oficiais, etc. Finalmente, se
os bens publicos ainda ndo receberam ou perderam uma destinacdo publica — comum
ou especial —mas podem vir a ser utilizados de futuro para qualquer fim administrativo,
tém-se os ‘bens publicos dominicais’, pertencendo a esta categoria, as terras devolutas
e os bens que decairam da necessaria qualidade para atender a determinados tipos

de utilizacao.

Das licoes anteriormente reproduzidas, conclui-se que a 4gua ndo é um bem publico de uso
especial, pois ndo é um instrumento para a realizacdo da atividade estatal. Tampouco é um
bem dominical, uma vez que ndo constitui objeto de direito real ou pessoal das pessoas
juridicas de direito publico. E, por exclusdo, um bem de uso comum do povo, uma vez que
se possibilita a sua utilizacdo efetiva pelos membros da coletividade (destinacdo publica),
conforme aregulamentacao do seu uso pelo poder publico, restringindo-o ou até mesmo
impedindo, conforme o caso, desde que se proponha a tutela do interesse publico.

Muito embora seja usual sustentar que os bens de uso comum do povo sdo inalienaveis e
nao passiveis de apropriacdo pelo individuo, ndo se pode desconsiderar a realidade dos
fatos, contemplada em excecdes estipuladas pela legislacdo vigente. O Cédigo Civil admite
expressamente essa possibilidade, ao mencionar que os bens publicos de uso comum do
povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na
forma que a lei determinar'®. No mesmo sentido, a Lei 9.433/97 dispde expressamente
sobre a possibilidade de apropriacdo de parte da 4gua'®.

Os comentdrios do Prof. José dos Santos sdo, uma vez mais, Uteis para aclarar o tema''°:

E comum ouvir-se que os bens publicos tém como caracteristica a inalienabilidade. Na
verdade, porém, a afirmacdo ndo resulta de analise precisa do tema. Se é certo que, em
algumas situagdes especiais, os bens publicos ndo podem ser alienados, ndo é menos
certo que, na maioria das vezes, podem ser alteradas tais situacoes de modo a tornar
possivel a alienacdo. (...) O novo Cédigo Civil disciplinou a matéria com maior precisao e
exatamente nos termos que deduzimos acima. No art. 100, dispde o novo diploma: Os

108 Cddigo Civil, artigo 100.
109 Lei 9.433/1997, artigo 12, incisos | e Il.
110 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 21. ed. [S.L.]: Lumen Juris, 2007. p. 1084-1085.
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bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienadveis, enquanto
conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar’. (...) Emana de tais preceitos
que a regra ¢ a alienabilidade na forma em que a lei dispuser a respeito, atribuindo-se
a inalienabilidade somente nos casos do art. 100, e assim mesmo enquanto perdurar a

situacdo especifica que envolve os bens.
No mesmo sentido o Prof. Diogo de Figueiredo arremata’":

Em principio, todos os bens publicos sdo indisponiveis. Todavia, ha excecoes. Esta classi-
ficacdo distingue aqueles bens que, em determinadas circunstancias, sempre de previsao
legal, poderao ser divertidos para outros fins e até alienados. Assim sdo ‘absolutamente
indisponiveis’, como regra, os bens publicos de uso comum e os bens publicos de uso
especial, vinculados que se encontram, por definicdo, a interesse publico caracterizado e
atual. (...) Os ‘bens publicos de uso comum do povo' e os de ‘uso especial’ sdo ‘inalienaveis’,
enquanto conservarem sua qualificacdo (afetacdo), na forma que a lei determinar (art.
100 do Cddigo Civil), e os ‘bens publicos dominicais’ podem ser alienados, observadas
as exigéncias legais (art. 101 do Cédigo Civil). A alienacao de bens publicos, conforme,
alids, dispoe o Cédigo Civil, no seu art. 100, s6 pode ser feita ‘nos casos e na forma que

a lei prescrever’.

As licoes acima reproduzidas se amoldam adequadamente ao caso da dgua. Como ante-
riormente sustentado, esse recurso é, por principios consagrados mundialmente e como
regra, um bem do povo, de uso comum, a ser compartilhado sem ser apropriado por
ninguém. Nao obstante, também é fato que, em situacdes especiais, esse bem é, e pode
ser apropriado por um ente privado, como nas hipéteses de consumo humano ou de
incorporacdo da dgua a um novo bem a ser produzido. Essa excecdo a regra é possivel, nos
termos da lei, porque hd um interesse publico e coletivo de flexibilizacdo do conceito de
inalienabilidade desse bem. E do interesse da sociedade que cada cidaddo possa matar
sua sede e que um individuo possa se apropriar de parte da dgua disponivel para produzir
outros bens também necessarios a coletividade. Portanto, o Cédigo Civil e a Lei 9.433/97
ddo fundamento legal a apropriacdo da dgua.

Seguindo essa logica, e embora a Lei 9.433/1997 reforce que a outorga'? ndo importa
em alienacdo das dguas, mas é simples atribuicdo do direito de uso''?, o artigo 12 da
mencionada lei permite: a (i) captacdo de parcela da dgua existente em um corpo de dgua
para consumo final, inclusive abastecimento publico, ou insumo de processo produtivo,; e

111 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed. [S.L.]: Forense, 2011. P. 385-387.

112 A outorga constitui ato de competéncia do Poder Executivo, sendo permitido a esfera federal delega-la aos estados e ao Distrito Federal
(Lein®9.433/1997, artigo 14 e § 1°). A outorga do uso de dguas de dominio da Unido é atribuicdo da Agéncia Nacional de Aguas (ANA),
que o faz por meio de autorizacdo (Lei 9.984/2000, artigo 4°, V). Os estados podem delegar as respectivas Agéncias de Agua a recepcao
e anélise técnica dos pedidos de outorga e a emissao de parecer sobre os ditos requerimentos (art. 29 da Resolugdo CNRH n° 16/2001).

113 Lei 9.433/1997, artigo 18. Disposicao reiterada pelo pardgrafo 1° do artigo 1°, da Resolucdao CNRH 16/2001.
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(ii) e a extragdo de dgua de aquifero subterrdneo para consumo final ou insumo de processo
produtivo. Portanto, a prépria Lei 9.433/1997 permite a apropriacdo da dgua na exata
medida da parcela como é outorgado a um particular o direito de captacdo ou extracao.

Outros exemplos de apropriacdo de bens publicos por entes privados reforcam a tese
ora sustentada. Assim como a dgua, 0s recursos minerais, inclusive os hidrocarbonetos,
e o potencial hidraulico (hidrelétrico) também sdo constitucionalmente qualificados
como bens publicos, mas nao resta duvida de que sua apropriacao pelos entes privados
é permitida nos termos das leis aplicaveis a cada setor.

Além da hipotese de alienacdo da dgua a um ente privado, o legislador ordinario também
reconheceu a possibilidade de conceder a um ente privado o direito de utilizacdao desse
bem de uso comum. O artigo 103 do Cdédigo Civil regula expressamente essa hipotese:
O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme estabelecido
legalmente pela entidade a cuja administracdo pertencerem.

ALei9.433/1997 também trata expressamente dessa hipotese de uso de um bem publico
por um ente privado'"“. Em determinadas situacoes, é do interesse coletivo que um
determinado individuo possa usar a 4gua para gerar outros bens também necessarios a
coletividade, como nos casos também previstos no artigo 12 da mencionada lei, a saber: (i)
lancamento em corpo de dgua de esgotos e demais residuos liquidos ou gasosos, tratados ou
ndo, com o fim de diluicdo, transporte ou disposicao final; (ij) aproveitamento dos potenciais
hidrelétricos; e (iii) outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a qualidade da dgua
existente em um corpo de dgua. Esse uso do bem publico por um ente pode inclusive se
dar em prejuizo de outro, quando a lei privilegia a dessedentacdo gerando danos a outros
usudrios em situacoes de escassez.

Em suma, é possivel extrair duas conclusoes relevantes sobre a qualificacdo juridica da dgua:

a) Eum bem publico de uso comum do povo e, como regra, ndo é passivel de alienacio/
apropriacao; e

b) Entretanto, em situacoes especificas, o uso desse bem publico ou a sua apropriacao
pelo ente privado podem ser (e de fato sdo) autorizadas por lei, mediante outorga.

Tais conclusdes sdo importantes para derivar a natureza juridica da cobranca pelo uso da
dgua como se passa a tratar.

114 A Lei 9.433/1997 delineou diretrizes sobre a outorga de direitos de uso da dgua (artigos 11 a 18) e atribuiu ao CNRH competéncia para
estabelecer seus critérios gerais (artigo 35, X), o que fez pelas suas Resolucdes 16.104, de 8 de maio de 2002, e 37.104, de 26 de mar¢o
de 2004. Porém, pode-se discutir se tais critérios gerais deveriam ser matéria reservada a lei, cabendo ao CNRH apenas regulamenta-los.
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3.2 CONSIDERACOES SOBRE A NATUREZA JURIDICA DA
COBRANCA PELO USO DA AGUA

Uma vez consignado que a agua pode ser apropriada por um ente privado ou pode ter
seu uso concedido ou autorizado a uma pessoa fisica ou juridica, deve-se considerar a
possibilidade de pagamento, remuneracdo ou contraprestacao nessas hipéteses. De um
ponto de vista juridico-filoséfico, acredita-se ser justificadvel que aquele que se apropria
e/ou obtém beneficios pelo uso de um bem do povo retorne a coletividade algum paga-
mento, remuneracao ou contraprestacao.

3.21 REMUNERACAO PELO USO DO BEM PUBLICO

A possibilidade de pagamento, remuneracdo ou contraprestacao pela apropriacdo ou pelo
uso de bens publicos foi expressamente prevista no artigo 20, paragrafo 1° da Constituicdao
Federal de 1988 nas hipéteses de petréleo e gas natural, recursos hidricos para fins de
geracao de energia e de outros recursos minerais''>.

E importante consignar que o referido dispositivo constitucional serve de paradigma
de pagamento, remuneracdo ou contraprestacao pela apropriacdao de um bem publico,
mas ndo se aplica ao caso ora em estudo. Isso ocorre porque a 4gua nao foi incluida no
paragrafo acima reproduzido. E nem se diga que a regra constitucional faz referéncia
a recursos hidricos e que essa expressao seria sinénimo de dgua. Em primeiro lugar, o
paragrafo 1° do artigo 20 da Constituicdo Federal ndo faz referéncia a qualquer recurso
hidrico, mas apenas aquele usado para geracao de energia''®.

Note-se que o potencial de energia hidraulica tem a natureza de bem dominial, do dominio
privado do Estado'", para diferencar do entdo dominio publico, que hoje se denomina
bens de uso comum do povo, como os lagos, os rios e as aguas subterraneas. O potencial
de energia hidrdulica é destacado, por ficcdo juridica, dos corpos de 4gua de que provém.
Enquanto estes podem ser de dominio da Unido ou dos estados, aquele a Constituicao
atribui tdo somente ao dominio federal''.

115 Constituicdo Federal: Art. 20 (...) pardgrafo 1°- E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem
como a 6rgdos da administragdo direta da Unido, participagcdo no resultado da exploragcdo de petréleo ou gds natural, de recursos hidricos
para fins de geragdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial ou
zona econdmica exclusiva, ou compensagao financeira por essa exploragdo.

116 E bem de ver que o vocabulo “d4gua” e o termo “recurso hidrico” ndo s&o sindnimos, conforme elucida Cid Tomanik Pompeu: No estudo
das matérias relativas a dgua, deve-se ter presente a distingdo entre o significado do vocdbulo ‘dgua’ e o da expressdo ‘recurso hidrico’,
pois é comum encontrar, em leis e manifestagées doutrindrias e técnicas, a utilizagdo do vocdbulo e da expressdo como sinénimos, o que
ndo é verdade. ‘Agua’ é o elemento natural, descomprometido com qualquer uso ou utilizacéo. E o género. ‘Recurso hidrico’ é a dgua como
bem econémico, ‘utilitdrio’, passivel de uso com tal fim. (...) Embora para alguns possa parecer drida, a distingdo é bem simples. Quando
afirmamos ser a ‘dgua’ o ‘género’ e o ‘recurso hidrico’ a ‘espécie’, ndo o fazemos porque o Cédigo de Aguas deixou de empregar a expressdo
‘recurso hidrico’ e optou pelo vocdbulo ‘dgua’, no que estd correto, mas, para explicar que, por ser um Cédigo, tratou do elemento liquido
em seu género. Pompeu, Cid Tomanik — Direito de Aguas no Brasil- Editora Revista dos Tribunais — 2006 — pagina 71.

117 VEIGA, Didimo da. Ligdes de ciéncia das finangas. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1927. P. 141, 144.
118 Constituicdo Federal, artigo 20, VIII. Ver também Lei 7.990, de 1989.
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Muito embora nao haja expressa previsao constitucional para a cobranca pela apropriacdo
e o uso da dgua, ndo estad o legislador ordinario impedido de estabelecer dita remuneracao,
compensacao ou contraprestacdao. Como ja dito, o Cédigo Civil, em seu artigo 100, admite a
alienacdo de bens de uso comum, em circunstancias especiais previstas em lei. Em adicao,
o artigo 103 do mesmo cédigo expressamente estabelece que o uso de um bem publico
pode ser gratuito ou oneroso. Nao restam dividas, portanto, de que a apropriacdo ou o
uso da dgua podem ser objeto de remuneracdo, contraprestacdo ou compensacao.

Esse pagamento, remuneracdo ou contraprestacdao nao tem em sua génese o elemento
da compulsoriedade (obrigatoriedade), ou seja, ndo se trata da hipétese do Estado
intervindo em uma relacdo privada e usando seu poder de império para impor um 6nus a
uma das partes (ou a ambas) participantes na transacdo. Nos termos do artigo 20 da Lei
9.433/1997, esse 6nus so serd cobrado daqueles que solicitarem a outorga de uso da dgua.
Nos casos de usos de recursos hidricos para a satisfacdo das necessidades de pequenos
nucleos populacionais, distribuidos no meio rural, bem como as derivacoes, captacoes,
lancamentos e acumulacdes de dgua considerados insignificantes, essa contraprestacao
nao é cobrada'"”.

Portanto, entende-se que o pagamento, a remuneracao ou a contraprestacdo deriva de uma
relacdo bilateral (individuo x sociedade), onerosa e sinalagmatica. O ente publico cobra,
na qualidade de representante do povo, pela transferéncia de um direito seu a outrem.
Aquele que se apropria de um bem publico, ou toma o seu uso, se dispde a pagar por isso.

E nem se diga que o fato do pagamento, da remuneracdo ou da contraprestacdo serem
preestabelecidos em leiimplicaria em uma imediata compulsoriedade darelacdojuridica. A
um, porque a necessidade de previsdo legal para a referida cobranca deriva da condicdo da
parte cedente ou alienante da dgua (um ente publico). A dois, porque a lei ndo estabelece,
de forma definitiva, o valor da contraprestacao, mas apenas indica os critérios que deverao
ser adotados pelo ente estatal na valoracdo do bem publico transferido ou cedido'.

Essa contraprestacao é uma renda patrimonial e origindria dos entes publicos aos quais
os bens estao afetados por determinacao constitucional. Em outras palavras, se a con-
traprestacdo for pela apropriacdo ou pelo uso de 4guas da Unido, dita receita pertencera
a Unido; se for de 4guas do dominio de um determinado Estado, sera receita originaria
da unidade federada. Essa contraprestacao é uma renda que tem uma finalidade e uma
destinacdo predefinidas. Isso significa que, embora recolhidas ao erario (Federal ou
Estadual), sdo repassadas e aplicadas na consecucao dos fins previstos nos artigos 19 e
22 da Lei 9.433/1997, combinado com artigo 4° da Lei 10.881/2004.

119 Lei 9.433/1997, artigo 12, paragrafo 1°., 1, Il e lll, ¢/c artigo 20.

120 A questdo da aplicacdo do principio da legalidade a hipétese ora em comento serd discutida oportunamente neste trabalho.
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Considerados todos os comentarios antecedentes, entende-se possivel partir para a
qualificacdo juridica da cobranca pelo uso da dgua: trata-se de remunerag¢ao ou con-
traprestacdo pela apropria¢do ou pelo uso de um bem publico de uso comum; é ndo
compulséria e de origem eminentemente contratual, na medida em que, por meio da
outorga, o ente privado declara a sua livre vontade de se apropriar ou usar a dgua e,
por sua vez, o ente publico consente; é devida a Unido ou aos estados e qualificada
como renda patrimonial originaria desses entes; e tem destinac¢do especifica.

3.2.2 PRECO PUBLICO

Duvidas poderiam surgir sobre a eventual caracterizacdo dessa cobranca como uma
obrigacdo de natureza tributaria. Ainda que se admita a controvérsia, entende-se que
a mesma deva prosperar e, portanto, essa hipétese deve, desde logo, ser afastada, isso
porque a primeira caracteristica das exacoes tributdrias é a compulsoriedade. Todos os
tipos tributarios (impostos, taxas, contribuicoes de melhoria, contribuicdes de intervencao
no dominio econdmico, contribuicdes de seguridade social e empréstimos compulsérios)
sdo qualificados pela compulsoriedade.

Entretanto, conforme anteriormente examinado, essa caracteristica ndo é um elemento
definidor ou qualificador da hipétese ora em estudo. Ndo custa repetir: entende-se a
cobranca pela apropriacdo ou pelo uso da dgua resulta de uma relacdo juridica bilateral,
consensual e sinalagmatica. O individuo quer se apropriar ou usar um recurso natural
que pertence ao povo e se dispoe voluntariamente a pagar pela cessao do bem publico.

Ainda que assim ndo fosse, ndo se poderia entender essa cobranca como um imposto
porque nesse tipo tributdrio ndo hd uma contraprestacao estatal. Também néo se trata
de taxa, pois esse tipo tributario pressupde uma contraprestacdo por um servico publico
usado ou colocado a disposicao do contribuinte (pagador) ou ainda uma indenizacao pelo
exercicio do poder de policia.

Ocorre que se estar a tratar da hipétese de apropriacdo da 4gua, ou cessao de seu uso
ao ente privado (cessdo de um bem material), ndo de um servico prestado pelo ente
publico. A dgua estd disponivel na natureza e alguém dela se apropria ou a usa, sem uma
necessdria atividade prévia do poder estatal, exceto a prépria outorga. Tampouco se trata
de indenizacdo pelo exercicio do poder de policia, pois a atividade estatal de fiscalizacdo
da observancia das regras pertinentes ao meio ambiente ja é indenizada ou suportada
por outras taxas pagas pelos contribuintes.

Por fim, ndo custa lembrar que, nos termos da jurisprudéncia reinante, a taxa tem por
base de calculo o custo incorrido na execucao do servico publico ou exercicio do poder de
policia, ao passo que a cobranca da dgua tem por parametro a quantidade e qualidade do
bem publico apropriado e usado. Por conseguinte, ndo se estar a tratar de taxa.
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Julga-se desnecessario alongar explicacdes sobre as figuras do empréstimo compulsério
e da contribuicdo de melhoria, sendo facil concluir que também nao se aplicam ao caso.
O primeiro instituto, como o préprio nome expressa, se qualifica como uma expropriacao
temporaria do bem privado, o que nada tem a ver com o caso em estudo. O segundo
instituto é uma exacao exigida do ente privado quando o Estado realiza uma obra que o
beneficia, o que também é uma hipétese diversa da apropriacdo ou do uso da dgua.

Da mesma forma, ndo ha de se cogitar isso na qualificacdo de contribuicdes para a segu-
ridade social, pois os elementos dessa exacao (hipotese de incidéncia, fFato gerador, base,
aliquota e contribuintes) sdo indiscutivelmente diversos da cobranga ora em analise.

Sendo assim, a Unica das figuras tributarias previstas na Constituicao Federal que poderia
suscitar dividas é a contribuicdo de intervencao no dominio econémico (ou CIDE). A CIDE
é uma exacao tributdria compulsoéria, exigida de membros de um determinado setor
econdmico e destinada a intervir economicamente no dominio desse setor. O fato de
ser exigida apenas de alguns entes privados e ter destinacdo vinculada poderia ensejar
alguma comparacdo com a cobranca pela apropriacdo ou pelo uso da dgua. Entretanto,
acredita-se que uma andlise mais acurada da questdo permite concluir pela inaplicabilidade
desse instituto tributario.

Como ja mencionado, a cobranca pela apropriacdo, ou cessao do uso da 4gua, ndo tem a
compulsoriedade como elemento inerente a relacao juridica. Outrossim, em atencao ao
principio da isonomia, a CIDE deve ser cobrada de todos aqueles que estdo incluidos no
grupo econdémico que é objeto da intervencdo, enquanto a cobranca pela apropriacdo ou
pelo uso da dgua sera exigida apenas do ente privado que deseje se apropriar ou usar o
bem publico, independentemente do grupo econémico a que pertence. Por fim, a CIDE tem
seus recursos aplicados na intervencdao de um determinado setor econémico, enquanto a
cobranca pela apropriacdo ou pelo uso da 4gua serd destinada a manutencao do préprio
bem publico explorado e do SINGREH, ndo tendo essa premissa de intervencao econdémica
em qualquer setor especifico.

Assim, se descartada a natureza tributdria da cobranca pela apropriacao ou pelo uso da
agua, restaria rememorar o artigo 20 da Constitui¢do Federal para concluir que a mesma
s6 pode ser qualificada como uma remuneracdo, contraprestacdo ou indenizacao pela
privatizacdo ou pelo uso de um bem do povo. Trata-se, por conseguinte, de preco publico.

Por se tratar de tema bastante novo, nao ha jurisprudéncia dos tribunais superiores tra-
tando especificamente da questdo. Como parametro para apoiar essa linha de raciocinio,
vale citar as interpretacdes do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a qualificacdo da
cobranca pelo fornecimento de dgua tratada (esse sim um servico publico).

Jaem 1963, ou seja, antes mesmo da Constituicdo de 1988, o STF firmara a seguinte posicao:
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As contraprestacdes cobradas pelo Departamento Sanitario do Estado pelos usuarios
das redes de dgua e de esgoto de Recife sdo preco publico, pois nem toda contribuicdo
por servicos prestados é taxa, conforme esta no art. 30 da Constituicdo que diz competir
a unido, ao Distrito Federal, aos Estados e Municipios cobrar contribuicdo de melhoria,
taxas e quaisquer outras rendas que possam provir do exercicio de suas atribuicdes
e da utilizacdo de seus bens e servicos. A contraprestacio pela utilizacdo da rede de
aguas e esgotos corresponde a utilizacdo de um bem e servico instalado e operado pelo
Estado. A renda dessas contraprestacoes ndo vem de taxa, mas de um pagamento que,
na técnica fiscal, se denomina preco publico”. Em seu voto, o Ministro Hermes Lima
(relator) arremata: “Ora, a contraprestacao pela utilizacdo da rede de aguas e esgotos
corresponde a utilizacdo de bem e servicos instalados e operados pelo Estado. A renda
dessas contraprestacdes ndo vem de taxas, mas de um pagamento que, na técnica fis-
cal-administrativa, se denomina preco publico. A renda, assim obtida é classificada como
renda industrial. Pode ter destinacdo especifica, particularmente, como, por exemplo,

para exclusivo custeio do préprio servico a que corresponde’?',

Mais recentemente, a Ministra Ellen Gracie (relatora) adota a mesma linha de raciocinio
ora esposada e sustenta em seu voto:

Por entender correta essa posicdo, neguei seguimento ao extraordinario, pelo despacho
oraimpugnado, que se fundou em jurisprudéncia ja hd muito consolidada nesta Corte, no
sentido de que o servico de fornecimento de 4gua é submetido ao regime de preco publico
e ndo de taxa, como manifestado no ERE 54.491/PE e nos RREE 85.268/PR e 77.162/SP,
para concluir que também o acréscimo cobrado para fins de controle de consumo nao

possui carater tributario'?.

A rationale dessas decisdes do STF esta na qualificacdo da remuneracdo do servico de
fornecimento de dgua tratada e coleta de esgoto como preco publico, e ndo como taxa.
Note-se a similaridade em relacdo ao objeto de nosso estudo: o ilustre Ministro Hermes
Lima, ja na década de 60, sustentava que o individuo que usasse um bem publico - no
caso a rede de esgoto — se obrigava a pagar uma contraprestacdo ou remuneracao ao
erario por esse uso e que essa cobranca se qualificava como preco publico. Essa linha de
entendimento vem sendo aplicada pelo STF até os dias atuais.

Cumpre reiterar que o servico publico de fornecimento de dgua tratada ndo é equivalente
ou similar a apropriacdo ou ao uso da 4gua objeto de nosso estudo, como bem assevera
o Prof. José Marcos Domingues'?:

121 RE 54.491/PE.
122 Acérdao AGRG no RE 201.630-6/DF (de 11 de junho de 2002).

123 DOMINGUES, José Marcos. Cobranca de dgua: regime juridico-financeiro dos recursos hidricos. /n: Direito ambiental estadual: revista
de direito da associacdo dos procuradores do novo estado do rio de janeiro, v. 21, p. 120, 121, 2009.




=P

No caso de aproveitamento de recursos hidricos, ha que se distinguir preliminarmente
entre duas atuacoes estatais: a outorga para captacdo de dgua e para lancamento de
efluentes (concessao de uso); e a distribuicdo de dgua e coleta de esgoto (servico publico)
—que ndo é o foco dessa consulta. A natureza juridica (se taxa ou preco) da cobranca por
distribuicdo de 4gua e coleta de esgoto firmou-se na jurisprudéncia do STF como sendo
preco publico. A rigor, essa discussdo ndo se relaciona com o objeto dessa consulta. A
captacdo de dgua bruta em corpos hidricos ndo se confunde com o servico publico de
distribuicdo de dgua, assim como o lancamento de efluentes nos corpos de dgua nao se
confunde com o servico publico de coleta de esgoto. Os usos de recursos hidricos sujeitos
a outorga e cobranca nos termos da Lei das Aguas (art. 12 c/c art. 20) ndo representam
prestacdo de servicos, sendo a utilizacio de um bem publico material. E dizer que usuério
de recursos hidricos ndo recebe um servico do Poder Publico; ele adquire, através de

outorga, o direito de uso desses recursos naturais, pertencentes a Unido e aos Estados.

Muito embora o fornecimento de 4gua tratada ou a coleta de esgoto ndo sejam hipdtese
idéntica a apropriacao de 4gua e lancamento de efluentes, julga-se possivel adotar a mesma
linha basica de entendimento para todos os casos, a fim de se concluir que a cobranca,
em qualquer dessas hipoéteses, é caracterizada como preco publico.

Esse tema ja Foi objeto de estudo por outros doutrinadores. Ricardo Lobo Torres explica,
de forma simples'?*:

Nas ultimas décadas, modificou-se o sistema de tributacdo, que se baseava na cobranca
pelo fornecimento da prestacao do servico publico ao consumidor final e na gratuidade
de captacdo da dgua nos mananciais, que ndo raro se realizavam pelas empresas estatais.
Passou-se a cobrar também pela captacdo e pela utilizacdo industrial ou energética da dgua.
As principais causas da mudanca de atitude, aqui e no estrangeiro, foram a privatizacao
das empresas e a emergéncia de novos riscos ambientais, nomeadamente o esgotamento
das fontes e a poluicdo. A cobranca abandonou definitivamente a categoria da taxa,
inadequada a incidéncia na captacdo e na utilizacdo, e concentrou-se na figura do preco
publico, sob diversas figuracoes: participacdo no resultado da exploracdo; compensacao
financeira; tarifas diversas pelo uso de recursos hidricos.

Recorre-se, uma vez mais, as precisas licdes do Prof. José Marcos para reforcar a qualifi-
cacao juridica dessa cobranca, como a sequir'®:

Por sua vez, os precos publicos, receitas origindrias, destinam-se a remunerar a aquisicdo
do direito de propriedade ou de uso e gozo efetivo de bens publicos — patriménio do
Estado (bens materiais) assim como servicos publicos (bens imateriais) efetivamente

124 TORRES, Ricardo Lobo. A fiscalidade da dgua. /n: Direito Tributario Ambiental. [S.L.]: Lumen Juris, 2006. p. 6-7.
125 TORRES, Ricardo Lobo. A fiscalidade da dgua. In: Direito Tributario Ambiental. [S.l.]: Lumen Juris, 2006. p. 120, 212.
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prestados sem carater de compulsoriedade. Quando se trata de vender bens ou permitir
sua utilizacdo, ndo ha davida: o Estado cobra o pagamento de um ‘preco’ porque aqui ndo
se poe o dilema da natureza ‘coativa’ ou ndo da atuacdo estatal ‘imaterial’: aliena-se ou
loca-se uma ‘coisa desejada’ pela outra parte. Tampouco o Estado age como potestade
publica, ndo praticando ato de império atinente a um servico publico essencial, até
porque a outorga é ‘requerida’ pelo interessado. (...) Ndo se cogita, pois, de taxa visto
que a outorga de dgua ndo corresponde a exercicio de poder de policia, nem a prestacdo
de servico publico. Ora, os recursos hidricos sdo passiveis de outorga para captacao,
diluicdo de efluentes e producao de energia elétrica. Seu respectivo valor se traduz num
preco; e preco é receita originaria, patrimonial, voluntariamente prestada — verdadeira
contraprestacdo que o outorgado paga ao dono do recurso natural ou ambiental (o
Estado); o que faz livremente, quando se dispde a utiliza-lo. A retribuicdo pelo uso da dgua
constitui ‘receita publica originaria’ ou ‘receita patrimonial’, decorrente da exploracdo do
patrimonio publico. Adequa-se a esses ingressos publicos o instituto do preco publico,
remunerando o uso efetivo de bens materiais do Estado.

Clarissa Ferreira, citando dois outros doutrinadores, conclui em sentido idéntico'?:

Diante do siléncio dos tribunais brasileiros, a doutrina se manifesta, pautada em estudos
comparados, em sentido equiparado de negar o carater tributario da cobranca pelo uso da
4agua, posicoes dentre as quais podemos sintetizar as de Machado, Tomanik e Granziera,
esses dois Ultimos apontando a natureza juridica da cobranca como de ‘preco publico’,
sem, necessariamente, distinguir o instrumento de cobranca e do preco atribuido.

Por todo o exposto, entende-se que ndo restam dividas sobre a qualificacdo juridica da
hipétese em comento. Vale relembrar: o ente privado expressa a intencado de se apropriar
de um bem publico (dgua) ou fazer uso privado dela. E do interesse da sociedade ceder a
propriedade ou o uso desse bem material ao ente privado, mas exige-se dele pagamento,
remuneracao ou contraprestacao por essa cessao. Tal cobranca é um preco publico, receita
originaria e patrimonial do ente publico que detém o dominio sobre o recurso'?’.

3.2.3 CRITICAS A LEGISLACAO VIGENTE

Uma vez qualificada juridicamente a cobranca, cumpre-nos apresentar algumas criticas
sobre a legislacdo vigente, identificando a necessidade de aperfeicoamento das normas
aplicaveis. No presente estudo, tais criticas estardao concentradas em trés questoes prio-
ritdrias que nao estdo precisamente contempladas ou reguladas na legislacao editada,
que sao: (a) legalidade; (b) igualdade; e (c) moralidade e seguranca juridica.

126 D'ISEP, Clarisse Ferreira Macedo. Agua juridicamente sustentavel. [S.L.]: Revista dos Tribunais, 2010. p. 274-275.

127 De mesma opinido, Nelson Luis Sampaio de ANDRADE, A Cobranga pelo Uso dos Recursos Hidricos, in Revista de(Direito Ambiental,
Sdo Paulo: RT, 1996, v. 4, padginas 88 a 90. Para Eduardo Coral Viegas, esta é a opinido dominante (Visdo Juridica da Agua, Porto Alegre:
Livro do Advogado, 2005, pagina 109).
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3.2.3.1 Legalidade

Como dito, a Constituicao Federal ndo regulou, de forma expressa, a cobranca pela apro-
priacdo ou pelo uso da 4gua. Ndo obstante, no legitimo exercicio da atividade legislativa,
o Congresso Nacional aprovou a Lei 9.433/97, que serve como marco regulatério basico
para a essa hipétese. Falhou, contudo, o legislador ao ndo estabelecer os pressupostos
ou elementos delimitadores dessa cobranca.

A Lei 9.433/97 dispoe sobre os objetivos (ou fundamentos de natureza juridico-filosé-
fica) da cobranca'?®, define o polo passivo da relacdo juridica'® e determina onde serdo
aplicados os recursos derivados da cobranca'®. Ha apenas um dispositivo'' tratando
dos elementos delimitadores dessa cobranca e o mesmo contém apenas mandamentos
de natureza programatica, se limitando a indicar que, na definicdo dos valores a serem
cobrados, deverao ser observados: (a) nas derivacoes, captacoes e extracoes, o volume
de dgua retirado e seu regime de variacdo; e (b) nos lancamentos de esgotos e demais
residuos, o volume lancado, seu regime de variacdo e as caracteristicas fisico-quimicas,
bioldgicas e de toxicidade do afluente.

Nao tendo a lei definido os elementos objetivos da cobranca, o CNRH tentou cobrir tal
lacuna com a edicdo de um ato administrativo (Resolucdo 48/2005). Uma leitura sumaria
dessaresolucdo revela a diversidade e multiplicidade de elementos objetivos e concretos
definidores da cobranca que foram ofertados pelo Poder Executivo, mas que foram igno-
rados pelo Poder Legislativo. O artigo 6° do referido ato trata das condicoes precedentes
aimposicao da cobranca. O artigo 7° é ainda mais especifico, listando varidveis objetivas
a serem consideradas na definicdo do preco publico a ser cobrado. Nas hipéteses de
derivacdo, captacdo e extracdo sdo 15 varidveis, enquanto nas hipéteses de lancamento
de efluentes sdo 17 varidveis. O artigo 7° da Resolucdo 48/2005 sugere ainda 11 varidveis
para os demais tipos de usos ou interferéncias que alterem o regime, a quantidade ou a
qualidade da dgua - hipétese que nem mesmo foi tratada pela Lei 9.433/1997, na parte
em que esta define os critérios gerais para determinacao dos valores de cobranca.

Nao é vidvel , nesse momento, aprofundar uma critica sobre os critérios e as variaveis
adotadas na referida resolucdo. Nao obstante, ndo se pode deixar de avaliar se o arcabouco
legal ora existente esta em estrita consonancia com a melhor pratica legislativa. Existem
principios fundamentais, constantes do artigo 5° da Constituicdo Federal, que, por serem
formadores do sistema juridico patrio, sdo aplicados a hipotese em estudo.

128 Lei 9.433/1997, artigo 19.
129 Lei 9.433/1997, artigo 20.
130 Lei 9.433/1997, artigo 22.
131 Lei 9.433/1997, artigo 21.
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Oinciso Il do artigo 5° da Carta Magna estabelece, como principio, que ninguém serd obri-
gado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de lei (principio da legalidade). A doutrina
adota como premissa que os atos publicos derivam necessariamente de lei, enquanto os
atos privados decorrem da livre vontade das partes materializada em alternativas ndo
vedadas em lei: os atos publicos sdo vinculados enquanto, nos atos privados, prevalece
da autonomia da vontade.

No caso em tela, tem-se uma relacao hibrida publico-privada, pois a cobranca decorre da
outorga (ato publico) de apropriacdo ou uso da 4gua para um ente privado. Isso, por si,
bastaria para concluir que tais atos publicos devem ser resultantes de dispositivo legal
expresso —isto é, de norma com statusde lei. Todavia, ndo é o que ocorre na situacdo atual.

E importante esclarecer por que se usou o termo norma com status de lei. As normas
de direito publico sdo aquelas elaboradas pelo Legislativo e promulgadas (ou vetadas)
pelo Executivo. Entretanto, o contrato sem vicios faz lei entre as partes contratantes'?.
E uma norma de direito privado com status de lei. Portanto, uma saida para o SINGREH
ante a omissdo do legislador seria estabelecer, com o usuario dos recursos hidricos, um
contrato com direitos e obrigacdes claros e sinalagmaticos, em especial, a definicdo de
regras claras da cobranca.

Contudo, o que se vé é que o legislador ordinario se limitou a estabelecer parametros
legais de natureza principiolégica ao tratar do valor da cobranca pela apropriacdo ou
pelo uso da dgua e foi por meio de um ato administrativo, emanado do Poder Executivo,
que o SINGREH estabeleceu os critérios a serem adotados na cobranca, o que resulta na
violacdo do principio da legalidade. Ainda assim, tal ato administrativo apenas tratou dos
critérios de definicdo do montante a ser cobrado, sem estabelecer, por exemplo, o fato
gerador dessa cobranca, sua periodicidade, a responsabilidade objetiva ou subjetiva de
pagamento, a forma de cobranca e pagamento, dentre outros elementos que devem
constar de lei. Nesse sentido, o SINGREH deveria buscar inspiracao nos exemplos de
outras normas, principios e dispositivos constitucionais.

Atitulo de exemplo, sugerimos que fosse considerada uma estruturacdo da cobranca com
base em cinco elementos: hipotese de incidéncia, fato gerador, base de célculo, fator de
calculo e usuario pagador.

Veja-se s como aplicar essa estrutura a cobranca.

c) Hipotese de incidéncia: serdo cobrados os usos de recursos hidricos sujeitos a outorga,
nos termos do art. 12 desta lei (artigo 20 da Lei 9.433/1997);

132 Ratificando essa ideia, o artigo 5° da Carta Magna, em seu inciso XXXV, estabelece:
Art. 5°. (omissis)
(.)

XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
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a) Fato gerador: por derivacdo da base de célculo, é o uso ou a apropriacdo dos recursos
hidricos;

b) Base de calculo: diz respeito as derivacées, captacoes e extracoes de dgua, ao volume
retirado e seu regime de variacdo e aos lancamentos de esgotos e demais residuos
liquidos ou gasosos, ao volume lan¢ado e seu regime de variacdo e as caracteristicas
fisico-quimicas, bioldgicas e de toxidade do efluente (artigo 21 da lei citada);

c) Fatorde calculo: ndo é definido na lei. Na pratica, em atos administrativos, define-se
um PPU/m3; e

iv. Usudrio pagador (na lei é chamado de usuario): por légica de interpretacdo do
artigo 20 da citada lei, sdo aqueles que usam recursos sujeitos a outorga (incluindo
aqueles que usam os recursos hidricos de forma irregular, sem outorga — o que é
revelado pelos cadastros).

Como se vé, é possivel aplicar elementos estruturantes a cobranca pelo uso da dgua. Logo,
pode serinteressante buscar inspiracdo em principios constitucionais que, devidamente
adaptados, trariam evolucdo as regras de recursos hidricos.

O principio da legalidade é tdo importante que esta ratificado em diversos artigos da
nossa Constituicdo. Portanto, mesmo no caso da cobranca pelo uso da 4gua, ndo se pode
prescindir de regras (legais ou contratuais) formais, claras e estaveis. Por isso a proposta
de um contrato entre os usuarios e o poder concedente, que defina de forma concreta
os critérios e parametros da cobranca, suprindo a lacuna legislativa.

Para que ndo restem duvidas da viabilidade da sugestao antecedente, basta analisar o caso
da exploracdo de 6leo e gas. Assim como o uso da 4gua gera uma cobranca, a exploracao
de petréleo e gas gera um pagamento de royalties e participacdo especial, cujas bases de
calculo também ndo estdo devidamente previstas em lei. O que fez o Executivo para mini-
mizar o problema? Criou a figura dos contratos de concessao'*? com as regras necessarias
a preencher a lacuna legal. Quando da outorga do direito de exploracdo e producao de
petréleo e gas natural, o ente publico (Unido), no ato representado pela Agéncia Nacional
de Petréleo (ANP), firma com o ente privado um contrato de concessao'*.

E bem verdade que, no caso de recursos hidricos, os conflitos de competéncia (ou hipdteses
de integracao) entre os entes publicos, bem como as limitacoes ao poder de cobrar, s6
poderiam ser aclarados e regulados por nova lei ordinaria. Entretanto, os elementos da
cobranca, em especial critérios claros e objetivos de calculo, podem e devem ser estabe-
lecidos em contrato (como dito, norma privada com status de lei), contendo regras que

133 Lei 9.478 (de 6 de agosto de 1997), artigo 43 e sequintes.

134 Esse fato vai ao encontro de nossos argumentos no sentido de que a relacdo de cessdo da propriedade ou posse de um bem publico
tem natureza contratual.
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fundamentariam a cobranca quando da outorga de direito de uso. Essa sugestdo privilegia
ndo apenas o principio da legalidade, mas também da moralidade e seguranca juridica
que estdo comentados nos itens subsequentes.

O que fragiliza o SINGREH e desestimula os usuarios sao calculos da cobranca arbitrados
pelos comités, a partir do cotejo entre a necessidades de investimentos na bacia e a
disposicao de pagar dos usudrios. Essa alternativa ndo encontra apoio na Constituicdo
Federal e desestimula a adesdo de usudarios ao sistema. Nao custa repetir: o usuario
precisa saber e ter seguranca de quanto ird pagar e que o resultado desse pagamento
serd uma garantia de fornecimento. Se ndo ha regras claras de quanto ira pagar (a curto,
médio e longo prazo) e se o comité (6rgdo colegiado em que os usudrios sdo minoria)
pode arbitrar o PPU, fica inviabilizada qualquer orcamentacao, previsibilidade e segu-
ranca juridica e operacional. Por isso as empresas, muitas vezes, preferem contratar
servicos das concessiondrias de saneamento - contrato em que a seguranca e garantia
de fornecimento podem ser obtidos.

Por todo o exposto, a primeira recomendacao a considerar seria a possibilidade de pro-
mulgacado de nova lei, de forma similar ao que foi feito com o Novo Marco do Saneamento.
Essa norma poderia incorporar os elementos da cobrancga e os critérios objetivos de
determinacao do seu valor sugeridos na Resolucao 48/05, sem prejuizo de outros crité-
rios alternativos e/ou complementares discutidos e aprovados no processo legislativo.
Em adicdo a uma nova lei regqulamentadora, poder-se-ia adotar procedimento similar ao
do setor de 6leo e gas, qual seja, a elaboracdo e assinatura de um contrato tal como o
de concessao, mencionado, que poder-se-ia denominar de contrato de outorga, em que
prevaleceria o primado do pacta sunt servanda—- o contrato faz lei entre as partes. Porém,
mesmo no setor de petréleo, o teor minimo do referido contrato é regulado por meio de
lei e requlamentos especificos.

Isso significa que, se o ente privado firmar com o ente puUblico um contrato, a partir da
autorizacao do direito de uso, reforcar-se-iam os fundamentos no sentido da licitude dos
direitos e das obrigacoes de ambas as partes, inclusive a cobranca ora em comento. Assim,
em complemento do arcabouco legislativo necessario, pode ser interessante firmar um
contrato de outorga (de apropriacdo ou uso da dgua) que consigne a obrigacdo pecunidria
que sera exigida do outorgado, os parametros e os critérios objetivos de apuracao desse
pagamento, remuneracao ou contraprestacao e os eventuais beneficios e incentivos que
poderia aproveitar — se e quando aplicaveis.

3.2.3.2 Igualdade (Isonomia)

O artigo 5°, caput, da Constituicao também estabelece, como principio, que todos sdo
iguais perante a lei. Esse principio é objeto de consagrada interpretacdao que toma por
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base as licdes do magistral Rui Barbosa, segundo o qual a isonomia ndo se traduz em
tratar todos de modo igual, mas tratar de modo igual aqueles que sdo iguais e de modo
desigual aqueles que sdo desiguais.

A Lei9.433/97 ndo pode ser imputada violacdo do principio da igualdade. Muito ao revés, a
lei reconheceu existirem diferentes formas de apropriacdo da agua (captacdo e extracdo),
distinguindo-as entre si e das hipéteses de mero uso desse recurso (derivacdo, lancamento
de efluentes, aproveitamento de potencial hidrelétrico e outros que alterem o regime, a
quantidade ou a qualidade da agua).

N&ao obstante a lei ter reconhecido a diferenca entre os desiguais, ao definir a contra-
prestacdo, remuneracao ou compensacado pela apropriacdo ou pelo uso da 4gua, adotou
critério extremamente limitado que nao reflete a desigualdade das hipéteses com preci-
sdo. Assim, equiparou, para fins da cobranca, as extracoes, as captacoes e as derivacoes,
imputando a todas essas hipéteses os mesmos fundamentos definidores de pagamento,
remuneracao ou contraprestacdo (artigo 21, | da lei). Outrossim, deixou de reconhecer
que, em uma mesma espécie (por exemplo, captacdes) pode haver circunstancias espe-
cificas que recomendariam tratamento desigual (a captacdo para irrigacdao ndo deve ser
equiparada a captacao para producdo de um bem de consumo, por exemplo). Por fim, em
um pais com dimensodes continentais, hd também desigualdades regionais que ndo estao
concretamente previstas ou reconhecidas na lei.

O fato é que, ainda que de forma indireta, a questao da igualdade estd intrinsecamente
relacionada com a controvérsia da legalidade. Uma vez que seja editado ato com forca
de lei regulando efetivamente os elementos definidores da cobranca, deve-se também
atentar para que o principio da igualdade também seja estritamente observado.

De outra parte, se adotada a solucdo complementar dos contratos de outorga, ndo se
poderia prescindir de elementos e parametros objetivos que atendessem ao principio
da isonomia. Ndo é licito acordar regras de forma casuistica para cada usuario. Usuarios
iguais tém que ter direitos e obrigacdes iguais, sob pena de violacdo de principio basilar
da Constituicao Federal.

3.2.3.3 Moralidade e seguranca juridica

O principio da moralidade vem sendo pouco discutido quando se trata da administracao
publica. Sua capacidade balizadora dos atos publicos deveria ser mais explorada. Nao
se trata de adotar a moralidade como conceito vulgar de moral ou sinénimo de ética.
Trata-se de extrair sua verdadeira esséncia constitucional. Alids, a seguranca juridica é um
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dos objetivos expressamente previstos no Mapa Estratégico da industria (2018-2022) 3.
Nesse reporte, os autores do estudo relembram?3s:

A falta de clareza sobre direitos e deveres e as crescentes alteracdes nas legislacoes e
nos marcos regulatérios sdo prejudiciais a competitividade. A falta de confianca de que
as instituicoes garantirdo o direito vigente gera duvidas sobre a estabilidade das rela¢des
juridicas e incertezas sobre as consequéncias dos atos baseados nas normas juridicas

vigentes, isto é, inseguranca juridica.

O ilustre professo Humberto Avila' é preciso ao definir a ideia de moralidade contida
no artigo 37:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser
atingido. Um fim é um estado desejado de coisas. O principio da moralidade ndo foge
a esse modelo. Com efeito, ele exige a realizacdo de um estado de coisas exteriorizado
pelalealdade, seriedade, zelo, postura exemplar, boa-fé, sinceridade e motivacdo. Para a
realizacdo desse estado ideal de coisas sdo necessarios determinados comportamentos.
Para realizar um estado de lealdade e boa-fé é preciso cumprir aquilo que foi prometido.
Para efetivar um estado de seriedade é essencial agir por motivos sérios. Para tornar real
uma situacdo de zelo é essencial colaborar com o administrado e informa-lo dos seus
direitos e da forma como protegé-los. Para concretizar um estado em que predomine a
sinceridade é indispensavel falar a verdade. Para garantir a motivacdo é necessario dizer
por que age. Enfim, sem esses comportamentos ndo se contribui para a existéncia do
estado de coisas posto como ideal pela norma e, por consequéncia, ndo se atinge o fim.

N&o se concretiza o principio, portanto.

O citado jurista, no mesmo artigo antes referido, é ainda mais claro ao exemplificar uma
conduta nao condizente com o principio da moralidade, sendo observe-se '3:

Para melhor especificar esse rigido padrdao de conduta, é necessario encontrar
casos paradigmaticos que permitam esclarecer o significado da seriedade, da moti-
vacao e da objetividade que delimita a moralidade almejada. (...) Um sujeito pede
transferéncia de uma universidade federal para outra e tem seu pedido deferido,

em razao do qué realiza a transferéncia e passa a frequentar o curso durante longo

135 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA — CNI. Mapa estratégico da indastria 2018-2022. 2018. p. 42-48. Disponivel em: https://
static.portaldaindustria.com.br/media/filer_public/ee/50/ee50ea49-2d62-42f6-a304-1972c32623d4/mapa_final_ajustado_leve_out_2018.
pdf. Acesso em: 01 jan. 2022.

136 CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA — CNI. Mapa estratégico da indastria 2018-2022. 2018. p. 42. Disponivel em: https://
static.portaldaindustria.com.br/media/filer_public/ee/50/ee50ea49-2d62-42f6-a304-1972c32623d4/mapa_final_ajustado_leve_out_2018.
pdf. Acesso em: 01 jan. 2022.

137 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. p. 6. Disponivel em: www.direitodoestado.
com.br/codrevista.asp?cod=67. Acesso em: 01 jan. 2022.

138 Politica Nacional de Recursos Hidricos (artigo 2° da Lei das Aguas), quais sejam: (i) a garantia de disponibilidade de dgua intergeracional;
(i) a utilizacdo racional e integrada dos recursos hidricos; (iii) a prevencdo e defesa contra eventos hidrolégicos criticos (naturais ou
decorrentes da acdo humana); e (iv) a promocdo do aproveitamento de dguas pluviais
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periodo. Mais tarde, a autoridade administrativa constata que foi desobedecida
uma formalidade, razdo por que pretende anular os atos anteriores que permitiram
a transferéncia. Nesse caso, ficou demonstrado ndo cumprimento de determinada
promessa bem como foi ferida uma expectativa criada pela prépria administracao.
E esses comportamentos sdo incompativeis com a lealdade e boa-fé, necessérias a

promocao da moralidade administrativa.

Observe-se se seria possivel construir um paradigma de recursos hidricos similar ao citado
pelo ilustre jurista':

uma empresa agricola decide adquirir milhares de alqueires para o cultivo irrigado de
cana-de-agUcar. Antes de adquirir as terras, avalia se ha recursos hidricos suficientes,
disponiveis e com boas perspectivas de garantia hidrica futura, avalia o trabalho da
entidade delegataria, do Comité de Bacia e, por 6bvio, inclui em seu estudo de viabilidade
econdémico-financeira o custo pertinente ao valor da cobranca pelo uso dos recursos
hidricos, visto que serd uma parcela relevante de seu custo da producdo. Apés arrendar
as terras por 15 anos, requer e obtém a outorga para captacdo da dgua necessaria paraa
cultura da cana. Ocorre que, decorridos trés anos, a empresa é surpreendida por um ato
do conselho, por recomendacdo do comité, que pretende majorar o valor da cobranca

de forma relevante.

Nao ha alguma similaridade conceitual entre o exemplo do ilustre doutrinador e aquele
por nés imaginado para demonstrar a falta de sequranca juridica e a violacdo a moralidade?
Nos dois casos, as justas expectativas criadas nos entes privados foram violadas e por atos
administrativos que traem a boa-fé. Dir-se-ia até que o exemplo criado pelo professor
Humberto Avila é menos grave, porque naquela hipétese, foi identificado um erro. Na
hipétese criada por nés, ha um fato superveniente que pretende mudar a regra do jogo.

Ora, tal mudanca fere a moralidade administrativa. Aempresa, ao fazer seu planejamento
e seus estudos, contava com a estabilidade das regras. Ao obter a outorga, a empresa
teve a justa expectativa (faceta de outro principio — da seguranca juridica) de que teria
o uso dos recursos hidricos nos montantes outorgados e pagando, em contrapartida,
o valor previsto. Essa expectativa, como aborda o citado jurista, foi criada pela prépria
administracdo. Parafraseando-o: criar regra nova de forma unilateral é um comporta-
mento incompativel com a lealdade e a boa-fé, necessarias a promocao da moralidade
administrativa, ressalvadas as condicoes e caracteristicas apresentadas nos paragrafos
127 a 128 deste trabalho.

139 Sao objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos (artigo 2° da Lei das Aguas): (i) a garantia de disponibilidade de dqua
intergeracional; (ii) a utilizacdo racional e integrada dos recursos hidricos; (iii) a prevencdo e defesa contra eventos hidrolégicos criticos
(naturais ou decorrentes da acdo humana); e (iv) a promocdo do aproveitamento de dguas pluviais
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Uma breve andlise da jurisprudéncia do STF e do STJ é de grande ajuda nesse caso. Ha
milhares de decisoes (nos tribunais inferiores), mas observe-se as poucas que podem nos
trazer a luz:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. COM-
PETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. NEGATIVA DE REGISTRO A PENSAO.
PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO CONTRADI-
TORIO E DA AMPLA DEFESA. 1. A inércia da Corte de Contas, por mais de cinco anos, a
contar da submissdo do ato concessivo da pensdo ao TCU, consolidou afirmativamente
a expectativa da pensionista quanto ao recebimento de verba de cardter alimentar. Esse
aspecto temporal diz intimamente com: a) o principio da seguranca juridica, projecao
objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento conceitual do Estado
de Direito; b) a lealdade, um dos conteldos do principio constitucional da moralidade
administrativa (caput do art. 37). S3o de se reconhecer, portanto, certas situacoes juridicas
subjetivas ante o Poder PUblico, mormente quando tais situacdes se formalizam por ato
de qualquer das instancias administrativas desse Poder, como se d4 com o ato formal de
pensdo. 2. Amanifestacdo do 6rgdo constitucional de controle externo ha de se formalizar
em tempo que ndo desborde das pautas elementares da razoabilidade. Todo o Direito
Positivo é permeado por essa preocupacdao com o tempo enquanto figura juridica, para
que sua prolongada passagem em aberto ndo opere como fator de séria instabilidade
intersubjetiva ou mesmo intergrupal. A prépria Constituicdo Federal de 1988 da conta
de institutos que tém no perfazimento de um certo lapso temporal a sua prépria razao
de ser. Pelo que existe uma espécie de tempo constitucional médio que resume em si,
objetivamente, o desejado critério da razoabilidade. Tempo que é de cinco anos (inciso XXIX
do art. 7° e arts. 183 e 191 da CF; bem como art. 19 do ADCT). (MS 28720/DF - Relator:
Min. AYRES BRITTO - Julgamento: 20/03/2012 - sem grifos no original).

EMENTA: CONTRATO. CUMPRIMENTO. RETENCAO. PAGAMENTO. REGULARIDADE FISCAL.

Nao pode a Administracdo, apds a efetivacdo do contrato e a prestacdo dos servicos,
reter o pagamento ao fundamento de que ndo comprovada a regularidade fiscal pela
empresa contratada, porquanto isso fere os principios da moralidade administrativa e
da legalidade. No caso, cuidou-se do fornecimento de “quentinhas” e sequer foi exigida
a certiddo de regularidade fiscal (art. 29, lll, da Lei n. 8.666/1993) quando da habilitacdo
dos concorrentes. (REsp 730.800-DF, Rel. Min. Franciulli Netto, julgado em 6/9/2005).

Ha um elemento comum nos acérdaos acima. Uma expectativa justa de um direito, derivada
de atos da prépria administracdo que nao podem, a posteriori, ser frustradas por mudanca
de regras. Mas ndo é tudo. O artigo 37 da CF/88 traz também o principio da eficiéncia. Tal
principio é muito equivocamente interpretado como se tivesse sido dada ao ente publico
carta branca para agir quando os fins justificarem os meios. Mas é exatamente o contrario.




=P

Tal principio foi trazido para a Carta Magna, junto com as suas facetas da proporcionalidade
e razoabilidade, para dizer ao ente pUblico que os meios devem ser orientados, pautados e
calibrados apenas e tdo somente para atingir os fins, sejam tais fins derivados do préprio
texto constitucional, sejam derivados de lei ou contrato.

O prof. Alexandre Aragdo', em artigo especifico sobre o tema, ensina:

A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizacdo do lucro, mas sim como
um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado, que deve
obter a maior realizacdo pratica possivel das finalidades do ordenamento juridico, com os
menores 6nus possiveis, tanto para o proprio Estado, especialmente de indole financeira,
como para as liberdades dos cidaddos”. Mais adiante, esse grande jurista concilia tal
principio com a proporcionalidade, verbis'': “O Principio da Eficiéncia se vé ainda mais
reforcado pelo conflito positivo que possui com o Principio da Proporcionalidade’?,
ja que também por forca deste, em seus elementos ‘adequacdo’ e ‘necessidade’, ndo
se poderia impor a adocdo de meio (normalmente uma interpretacdo) inadequado
ou desnecessariamente oneroso ao atingimento das finalidades legais, pelo simples
apego a uma legalidade formal, impondo-se uma legalidade material, cujo substrato
encontrar-se-ia na eficiente e menos onerosa possivel realizacdo dos objetivos consti-

tucionais que estiverem em jogo.

Esses conceitos sdo muito importantes quando se estd a tratar da cobranca e de praticas
usualmente adotadas.

Tome-se um exemplo: a atualizacdo constante e peridédica da cobranca é necessaria? Por
certo que ndo. Em muitas bacias, os valores ja arrecadados sao superiores aos valores
aplicados, o que deveria ensejar, segundo o principio da eficiéncia, reducdo ou até sus-
pensao da cobranca, ainda que temporaria.

Outro exemplo: aumentos da cobranca baseados em indice inflacionario geral sdo razoa-
veis e proporcionais? Ndo. Um aumento da cobranca com base em um indice inflacionério
genérico, ndo exatamente coincidente com o aumento dos custos de gestdo da bacia, ndo
atende a razoabilidade e a proporcionalidade. Pode-se admitir que haja um determinado
caso ou outro em que os Planos de Bacia consignaram custos de investimento e despesas
de gestdo a valores histoéricos (o que seria um erro econémico-financeiro crasso) e, por
conseguinte, ndo previram a necessidade de uma majoracao do valor da cobranca. Nesse
caso, ja deveria haver regra clara estabelecendo uma revisdo da cobranca em funcdo da

140 ARAGAO, Alexandre Santos. O principio da eficiéncia. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=68.
Acesso em: 01 jan. 2012.

141 Artigo citado, pagina 4.

142 Embora o ilustre mestre trate a proporcionalidade como principio constitucional, preferimos entendé-la como uma das facetas do
principio da eficiéncia, assim como a necessidade, razoabilidade e utilidade/adequacao.
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majoracdo de custos — como se faz, de forma undnime e incontroversa, nos contratos de
concessoes de servicos publicos (previsao de reajustes inflacionarios especificos e regras
de reequilibrio da concessao).

Por fim, a moralidade também pressupde avaliar a adequacao e utilidade da cobranca.
Essas caracteristicas ndo podem ser avaliadas sendo em funcao da finalidade. A cobranca,
como se sabe, tem trés objetivos legais, objetivos esses que em verdade visam, juntamente
com os demais instrumentos, alcancar os objetivos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, e aqui destaca-se o objetivo de assegurar a atual e as futuras geracoes a
necessaria disponibilidade de dgua, em padrdes de qualidade adequados aos respectivos
usos, simplificadamente traduzido aqui por seguranca hidrica. Dai a cobranca se apre-
senta como o instrumento para viabilizar os recursos financeiros para o financiamento
dos programas e das intervencoes contemplados nos planos de recursos hidricos, que
por sua vez sao postos para o alcance da seguranca hidrica. Essas finalidades precisam
ainda ser ponderadas pela ideia de valorizacdo da 4gua como um bem da sociedade,
escasso e finito.

Todos esses conceitos sao Uteis para ratificar a ideia de que a definicdo da cobranca nao
pode ser arbitraria, desmotivada e ndo pautada nos principios. Muito ao contrario. As
recomendagdes dos comités de estabelecimento ou altera¢do da cobranca deveriam ser
precedidas de capitulo especifico em que todos esses principios estivessem formalmente
cotejados e justificados — principio da motivacao do ato publico.

Todos os comentarios antecedentes vao desaguar no principio da seguranca juridica—talvez
um dos principios mais caros ao Estado de Direito e dos mais vilipendiados em nosso pais.

A seguranca juridica ndo se perfaz somente ao estabelecer ou acordar normas. Deve
ser diretriz na aplicabilidade dessas normas. A seguranca de aplicacdo normativa deve
direcionar e limitar os aplicadores do direito, ou seja, é critério e técnica mandatéria do
exercicio de interpretacado e aplicacdo das regras.

Tais conceitos transbordam em duas facetas desse principio: a ndo surpresa e a justa
expectativa de direito. Como dito, a pessoa fisica ou juridica, baseada na interpretacao
das normas pautadas no principio em comento, prevé os efeitos correlatos e cria expec-
tativas do que esperar e do que pode obter. E o faz com ainda mais razao quando a sua
interpretacao da norma esta também apoiada em procedimentos pregressos dos entes
publicos que toma por paradigmas razoaveis.

Todos esses conceitos sao necessarios apenas para reforcar o que vem sendo sustentado:
também em observancia do principio da segurancajuridica, é imprescindivel que todos os
elementos da cobranca pelo uso de recursos hidricos estejam previstos de forma objetiva,
clara e formal em normas com status de lei (seja uma lei ordinaria complementadora
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da Lei das Aguas, seja em contratos de outorga). Mas ndo apenas isso. Os comités e os
conselhos precisam entender que suas sugestdes, recomendacoes e deliberacoes, em
especial no que tange a cobranca, precisam estar norteadas por tais principios, sob pena
deilegalidade™:.

Note-se que o anseio ndo é apenas dos usudrios de recursos hidricos. E uma demanda de
qualquer investidor, como bem pondera o Dr. Cassio Lourenco, em palestra reproduzida
no sitio eletrénico da Agéncia Infra’#:

A seguranca juridica é a base do desenvolvimento da infraestrutura e a chave para
atrair investimentos. A partir desse conceito, o consultor Cassio Lourenco, da Lourenco
Ribeiro Advogados, definiu aos participantes do Summit Portos 5.0 aquilo que entende
ser o fundamento para o salto de aportes privados de que o Brasil necessita nessa area.
O especialista compds o painel ‘Estabilidade Juridica e Seguranga dos Investimentos'.
Lourenco alertou que a expressao, contudo, ndo pode ser tomada como um bordao vazio.
Para se ter realmente um cendério que inspire confianca ao investidor, sdo necessarios
trés elementos: previsibilidade, estabilidade e racionalidade. ‘A previsibilidade é para o
investidor que vai colocar capital para retorno a longo prazo. Ele quer saber se o plano
de negdcios dele vai se realizar ou ndo. A estabilidade é saber se as regras vao mudar
no meio do caminho. E a racionalidade, que é saber se as normas estdao bem-criadas.
Nao adianta a regra ser estavel e ser ruim, precisamos que ela seja boa’, explicou. Na
leitura do consultor, o Brasil tem problemas especialmente nas areas da racionalidade
e da estabilidade. Segundo ele, o investidor internacional tem a percepcdo de que as
regras sao, por vezes, mal embasadas, e que sdo revistas em curto espaco de tempo.
‘Isso ndo é um problema de um governo ou de outro, é endémico, uma percepcao

generalizada’, comenta.

Atualmente, ndo raro, os usudrios tém sido surpreendidos com novos regramentos, a
exemplo daquele que prevé reajustes como atualizacao de valores dos precos publicos.
Essas surpresas precisam ser eliminadas em beneficio dos principios constitucionais antes
comentados. Regras claras e estaveis sdo imprescindiveis a relacdes harmonicas, proficuas
e duradouras a todas as partes.

143 Essas conclusdes também encontram amparo nos artigos 20 a 24 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

144 PORTAL DA INFRA. Investimento depende de seguranca juridica com regras previsiveis, estaveis e racionais. 26 out. 2021.
Disponivel em: https://www.agenciainfra.com/blog/investimento-depende-de-seguranca-juridica-com-regras-previsiveis-estaveis-e-
racionais/?utm_source=pushnews. Acesso em: 01 out. 2021.
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3.3 OUTROS ASPECTOS LEGAIS RELATIVOS A DESTINAQAO
DE RECURSOS FINANCEIROS E A ARRECADACAO PELO
USO DA AGUA

3.3.1 ANALOGIA COM SETOR EI:ETRICO, ROYALTIES, PARTJCIPA(;AO
ESPECIAL E COMPENSACAO FINANCEIRA - OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Anteriormente, afirmou-se que ha certa correlacdao ou comparabilidade entre a cobranca
pela apropriacdo ou pelo uso da dgua e a apropriacao ou o uso de outros bens publicos.
O artigo 20 da Constituicdo Federal inclui no mesmo rol de bens publicos da Unido o
potencial de energia hidrdulica e os recursos minerais. O paragrafo 1° desse mesmo
artigo é expresso ao reconhecer que tais bens, embora publicos, podem ser apropriados
ou usados pelo ente privado, mas que nessa hipétese, cabera ao erdrio uma participacao
no resultado da exploracdo ou compensacao financeira por essa exploracao.

Reitera-se, assim, que a hipétese de cobranca pelo uso da 4gua ndo é uma inovacdo em
nosso sistema juridico. Nesse contexto, passa-se a tratar, de forma breve, dos outros
exemplos antes referidos apenas para confirmar a procedéncia do que esta sendo discutido
nesse estudo.

ALei7.990, de 28 de dezembro de 1989, ao regular o aproveitamento de potencial hidrico
para geracao de energia estabeleceu (artigo 1°) que o aproveitamento de recursos
hidricos, para fins de geracdo de energia elétrica e dos recursos minerais, por quaisquer
dos regimes previstos em lei, ensejard compensacao financeira aos estados, ao Distrito
Federal e aos municipios, a ser calculada, distribuida e aplicada na forma estabelecida
nesta lei. As isencoes estdo reguladas no artigo 4° da lei e os critérios de cdlculo estdo
no artigo 6°. Posteriormente, o artigo 17 da Lei 9.648, de 27 de maio de 1998, alterou
nao apenas os critérios de calculo da compensacao financeira, mas também a destinacao
desses recursos.

E importante destacar que tais mandamentos estdo contidos em norma com status de
lei, o que confirma a observancia do principio da legalidade nessa hipétese- paradigma
de apropriacdo de um bem publico (exploracdo de recursos hidricos para fins de geracao
de energia elétrica).

No setor de petréleo e gas, o legislador optou por estabelecer ndo apenas uma contra-
prestacdo pela apropriacao do recurso mineral, mas varias contraprestacoes. O primeiro
valor cobrado é qualificado como um bonus de assinatura e encontra fundamento legal
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na Lei 9.478 (de 6 de agosto de 1997). A cobranca do bénus de assinatura, na outorga
do direito de exploracdo e producdo, encontra fundamento na multiplicidade de entes
privados interessados no mesmo bem publico —a concessdo dos campos de exploracdo e
producdo de 6leo e gas. Assim, o bénus de assinatura seria uma forma de maximizacdo do
valor da cessdo do bem publico, ou ainda, em outra linha interpretativa, uma antecipacao
da contraprestacao pela apropriacao privada desse bem.

Em adicdo, a legislacdo do petréleo prevé a cobranca de royalties sobre a producdo do
6leo e do gas natural. A qualificacdo juridica do royalty é controversa. Hd uma corrente
doutrinaria que o entende como uma contraprestacdo indenizatéria devida em funcao
dos 6nus sociais e econdmicos que sdo gerados pela exploracdo e producdo dos hidrocar-
bonetos (riscos ou danos ambientais, afluxo populacional com demanda de infraestrutura
de servicos estatais etc). Outra corrente entende que os royalties ndo tém natureza
indenizatoéria, mas efetivamente remuneratéria. Remunera a sociedade pela cessao, ao
ente privado, de um bem publico. Assim é o caso expresso em anexo ao Tratado de Itaipu,
explicitando o pagamento de royalties aos dois paises signatarios pelo uso do potencial
hidroenergético a ambos pertencente, em igualdade. Essa linha teria, a nosso ver, mais
estreita relacdo com a cobranca pela apropriacdo ou pelo uso da dgua.

Por fim, a legislacdo desse setor também impde o pagamento de uma participacdo especial.
Essa cobranca estd baseada na teoria da captura dos lucros extraordindrios. Em apertada
sintese, significa que, se um ente privado tem um lucro extraordindrio com a exploracao
de um bem publico que lhe foi concedido, entdo deve compartilhar parte desse lucro com
toda a sociedade. A participacdo também estd prevista na mesma Lei 9.478/97.

Da andlise da legislacdo aplicavel ao setor de 6leo e gas, ratifica-se, uma vez mais, duas
assertivas importantes: (a) ndo deve haver dividas de que a Constituicdo Federal autoriza
a cobranca pela apropriacdo ou pelo uso de um bem publico, desde que a mesma esteja
regulada em lei; e (b) norma com status de lei deve regular e definir, de forma expressa
e objetiva, os cinco elementos (hipétese de incidéncia, fato gerador, base de célculo,
aliquota e sujeito passivo) da relacdo juridica.

3.4 ASPECTOS LEGAIS DA DESTINACAO DE RECURSOS
PUBLICOS E O SINGREH

3.41 RECOLHIMENTO DA RECEITA

Uma vez que restou evidenciado que a dgua é um bem publico de uso comum e que sdo os
entes estatais (Unido e estados) quem tém competéncia constitucional para, representando
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asociedade, autorizar a apropriacdo ou o uso desse bem, pode-se concluir, por derivacao,
gque a contraprestacdo, remuneracao ou compensacao cobrada é receita patrimonial e
originaria desses entes. Alids, a qualificacdo dessa receita prescinde de maiores duvidas
e assim vem sendo reconhecida tanto na doutrina quanto najurisprudéncia patrias, como
ja exposto anteriormente neste trabalho.

Partindo dessa premissa, cumpre analisar a legislacdo aplicavel. A Constituicdo Federal
estabelece, em seu artigo 163, que lei complementar dispord sobre financas publicas.
Em atencdao ao mandamento constitucional, foi editada a Lei Complementar 101, de 4
de maio de 2000 (usualmente conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal), que se
entende ser aplicdvel ao tema em estudo, isso porque, sendo a cobranca pela apro-
priacdo ou pelo uso da dgua uma receita patrimonial do ente publico, esta sujeita as
regras aplicadas as financas publicas. Em adicdo, o artigo 164 desse mesmo diploma
constitucional determina que as disponibilidades de caixa da Unido serao depositadas no
Banco Central e as dos estados, 6rgaos ou entidades do poder publico, em instituicoes
financeiras oficiais.

Nesse sentido, os artigos 26 e 43 da referida lei complementar devem ser considerados:

Art. 26. A destinacdo de recursos para direta ou indiretamente, cobrir necessidades de
pessoas fisicas ou déficits de pessoas juridicas devera ser autorizada por lei especifica,
atender as condicOes estabelecidas na lei de diretrizes orcamentarias e estar prevista

no orcamento ou em seus créditos adicionais.

§ 1°. O disposto no caput aplica-se a toda a administracdo indireta, inclusive fundacoes
publicas e empresas estatais, exceto, no exercicio de suas atribuicdes precipuas, as

instituicoes financeiras e o Banco Central do Brasil.

()

Art. 43. As disponibilidades de caixa dos entes da Federacdo serdo depositadas conforme
estabelece o § 3° do art. 164 da Constituicao.

Dessa leitura, é razoavel concluir que a receita derivada da cobranca pela apropriacdo ou
pelo uso da dgua deve ser arrecadada’® ao erario do ente federativo competente, ainda
que, a seguir, por determinacao legal, tenha destinacao vinculada.

145 Obviamente o termo arrecadadadeve ser entendido no seu sentido material, qual seja, no sentido da apropriacdo juridica dessa receita
30 ente publico competente — ndo no seu sentido instrumental. Isso significa que, por dbvio, a Unido e os estados podem celebrar
convénios com agéncias e entidades delegatarias para os procedimentos de cobranc¢a — precedentes a arrecadacao (calculo dos valores
devidos pelos usuérios, emissdo de boletos, cobranca de inadimplentes, dentre outros) — assim como pode acordar com instituicdes
bancérias que processardo a burocracia de arrecadacdo (leitura de documento de cobrancas, processamento de meios de pagamento
e envio dos recursos arrecadados ao erario).
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3.4.2 PRECO PUBLICO COM LIBERDADE DE DESTINACAO

A Lei 9.433, de 1997, estabeleceu que os recursos oriundos da cobranca pelo uso da
agua seriam preferencialmente destinados as bacias das quais a 4gua tivesse sido usada.
A nosso ver, nao ha ébice constitucional que impeca o legislador de fazer a destinacdo dos
recursos arrecadados com a cobranca. Ha inimeros exemplos de destinacdes de precos
publicos, por exemplo, nos setores de energia elétrica e petréleo’. Porém, a destinacao
preferencial adotada pela lei permite ao administrador certa margem de manobra, o que
evidencia a necessidade de um arcabouco legal mais robusto para tornar a destinacdo a
um fundo de bacia, por exemplo, vinculante ou obrigatéria.

146 Atitulo de exemplo, a Lei 9.478/97 estabelece a sequinte destinacdo para os royalties do petréleo e do gas natural: Art. 49. A parcela do
valor do royalty que exceder a cinco por cento da produgdo terd a seguinte distribui¢do: (Vide Lei 10.261, de 2001) (...) Il - quando a lavra
ocorrer na plataforma continental: a) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento aos Estados produtores confrontantes; b) vinte e dois
inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios produtores confrontantes; c) quinze por cento ao Ministério da Marinha, para atender aos
encargos de fiscalizagdo e proteg¢do das dreas de produgdo; d) sete inteiros e cinco décimos por cento aos Municipios que sejam afetados
pelas operagées de embarque e desembarque de petroleo e gds natural, na forma e critério estabelecidos pela ANP; e) sete inteiros e cinco
décimos por cento para constitui¢Go de um Fundo Especial, a ser distribuido entre todos os Estados, Territdrios e Municipios; e f) 25% (vinte
e cinco por cento) ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia para financiar programas de amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento
tecnoldgico aplicados a industria do petréleo, do gds natural, dos biocombustiveis e a industria petroquimica de primeira e segunda
geragdo, bem como para programas de mesma natureza que tenham por finalidade a preveng¢do e a recuperagdo de danos causados ao
meio ambiente por essas inddstrias. Pardgrafo 1° - Do total de recursos destinados ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia serdo aplicados,
no minimo, 40% (quarenta por cento) em programas de fomento a capacitagdo e ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico das Regides
Norte e Nordeste, incluindo as respectivas dreas de abrangéncia das Agéncias de Desenvolvimento Regional.



LSS0 w



I —

- . ! .
¥ - : .
T
a !
-— L

Ei
 jie—rr




LSS0 w

4 DOS CAMINHOS -
APERFEICOAMENTO DA
COBRANCA PELO USO DA
AGUA E APLICACAO DOS
RECURSOS ARRECADADOS

41 INTRODUCAO AOS CAMINHOS

A partir de tudo o que foi exposto até aqui, acredita-se que o primeiro caminho a se con-
siderar seria a possibilidade de elabora¢dao de uma nova lei que, complemente, altere
e atualize a Lei 9.433/1997, que dé melhor clareza e funcionalidade ao comando e a
articulagao da Unido com os estados, com os elementos estruturais da cobranca, critérios
objetivos de determinacdo do seu valor, incentivos para a adocdo de boas praticas, facilitacdao
na aplicacdo dos recursos arrecadados e simplificacao dos controles. Além disso, seriam
estabelecidas condicdes para maior eficiéncia, principalmente quando tais recursos sao
repassados a entidades delegatarias por meio de contrato de gestdo. A ideia é retomar
o conceito de gestao finalistica, em desprestigio da gestdo instrumental hoje praticada.

No campo das ideias criativas, caberia amadurecer a possibilidade de cessdo onerosa
desses direitos, o reconhecimento de créditos para investimentos privados no Plano de
Bacia, a criacdo de fundo financeiro que possa aplicar os recursos arrecadados de forma
reembolsavel, a concessdo da gestao de bacias como um servico publico e novas fontes de
captacdo como recursos de fundos patrimoniais, compensacoes ambientais e Pagamento
por Servicos Ambientais (PSA). Ademais, em complemento a uma revisao do arcabouco
legislativo, seria interessante pensar em um contrato de outorga de apropriacdo ou uso
da agua que consignasse direitos e obrigacdes dos entes publicos e dos usuarios, em
beneficios dos principios constitucionais mencionados no /tem /l1.2. acima.

Em outro viés, ndo obstante o fato de que a receita derivada da cobranca pela apropriacdo ou
pelo uso da dgua deve, por determinacao legal, ter destinacdo preferencialmente vinculada
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a bacia onde foi originada, ha de se estimular a elabora¢do de arranjos de agrupamento
de bacias. Ndo se pode desconsiderar que uma determinada bacia pode necessitar de
recursos financeiros que nao é capaz de gerar, seja pela prépria escassez da 4gua, seja por
falta de usudrios pagadores, ao passo que outra bacia pode demandar poucos recursos
e gerar rendimento vultuoso pela abundancia de agua e quantidade de usudrios. Nesse
sentido, deve-se realmente considerar estruturas de estruturas regionalizadas —ideia ja
consagrada, por exemplo, nos setores elétrico e de saneamento.

O setor de saneamento, em especial, serve de paradigma pela estreita correlacdo com
os recursos hidricos. Em recente atualizacdo do marco legal desse setor, o Congresso
Nacional expressamente estabeleceu: (i) integracao das infraestruturas e dos servicos
com a gestdo eficiente dos recursos hidricos'’; e (ii) prestacdo regionalizada dos servicos,
com vistas a geracao de ganhos de escala e a garantia da universalizacdo e da viabilidade
técnica e econdmico-financeira dos servicos'*. Essa experiéncia deveria inspirar os entes
com dominio sobre as bacias, inclusive para melhor integracao de bacias da Unido e dos
estados. Ganhos de escala também contribuirdo para a prépria sustentabilidade do SINGREH.

4.2 REGULAMENTA(;I\O DA COBRANCA POR LEI

a) Feitas as consideracdes iniciais sobre o Caminho, vale a pena apresentar mais alguns
detalhes sobre uma nova lei que teria o condao de suprir as lacunas da legislacdo
federal ora vigente, de modo a melhor ordenar e balizar a cobranca pelo uso da
agua e a aplicacao dos recursos correlatos, preservando as premissas nas quais o
SINGREH se encontra fundamentado, sobretudo a descentralizacdo administrativa
e a participacdo do usudrio. Assim, por meio dessa nova lei requlamentadora, po-
der-se-ia cogitar a adocdo das seguintes proposicoes:

b) Definicdo dos critérios e parametros objetivos para a cobran¢a, mediante: (i)
vinculacao as medidas e metas previstas nos planos que visem, com clareza de
justificativas, ao atingimento dos objetivos da politica relativos a seguranca hidrica;
(i) aperfeicoamento da hipotese de incidéncia, bem como das hipdteses de desone-
racao; (iii) definicdo dos elementos objetivos de apuracao da base de calculo; e (vi)
definicao das aliquotas aplicaveis a cada caso. Esses critérios e parametros permi-
tiriam segregar os diversos usos (extracoes, captacoes e derivacoes), as finalidades
(abastecimento publico, agricola, industrial etc.) e a qualidade dos corpos de agua,
onerando ou desonerando cada hipétese em funcao do interesse publico, mas tam-
bém garantindo a viabilidade econémica do uso pelos agentes privados pagadores;

147 Lei 11.445 (de 5 de janeiro de 2007, com redacdo da Lei 14.026/2020), artigo 2°, inciso XII.

148 Idem ao anterior, inciso XIV combinado com artigo 3°, inciso IV, artigo 8°-A e artigos 17 a 18-A.
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¢) Manutencdo daregrasegundo a qual areceita derivada da cobranca pela apropria-
cdo ou pelo uso da dgua, que deve, por determinacdo legal, ter destinacdo vinculada
a bacia onde foi originada, mas criando e estimulando alternativas que atendam ao
interesse publico e incentivem a participacdo dos entes privados'. Um exemplo é a
previsao de arranjos interfederativos e entre bacias distintas, o repasse de recursos
entre bacias em caso de falta de aplicacdo reiterada dos mesmos ou o excesso de
recursos, alternativa de destinacdo de recursos a fundos financeiros que poderiam
financiar a participacdo privada no setor;

d) Aperfeicoamento da forma e dos procedimentos para a propositura e aprovacao
do preco publico a ser cobrado, especialmente no que se refere a participacao das
Agéncias de Aguas ou Bacias, Comités de Bacia Hidrografica e Conselhos de Recursos
Hidricos, bem como a fixacdo de regime de quérum qualificado para deliberacao
nesses conselhos;

e) Definicdo dos procedimentos e parametros de arrecadacao, controle do fluxo
financeiro e aplicacdo dos recursos;

f) Ratificacdo da obrigacdo dos estados e do Distrito Federal também definirem cri-
térios e parametros objetivos para a cobranca em lei prépria, de modo a induzir a
instrumentalizacdo da cobranca estadual em observancia ao principio da legalidade; e

g) Possibilidade de estabelecer majoracao da destinacdo de recursos necessarios
a manutencdo do SINGREH e das Agéncias de Bacia ou entidades delegatarias,
inclusive como incentivo por aumento da eficiéncia de gestao.

4.3 REVISAO DA ORGANIZAGAO DO SISTEMA
E DOS STAKEHOLDERS

Existem diversos problemas que afetam o funcionamento do SINGREH. Destaque-se a
complexa e conflituosa relacdo entre érgaos gestores, comités e agéncias ou entidades
delegatarias, que se expressa de maneira clara, como ja mencionado, na definicdao das
prioridades de aplicacdo dos recursos financeiros. No contrato de gestdo entre os érgaos
gestores e as entidades delegatdria, o comité, sem previsdo legal expressa, tem atuado
como interveniente anuente, quando deveria apenas recomendar ou ndo a delegacao
da gestao.

149 A prop6sito, vide o texto constante no PERH-MG: Uma forma adequada para repasses ndo reembolsdveis ao setor privado seria a
aprovagdo, no contexto do Or¢camento Geral do Estado, de um programa especifico destinado a redugdo da poluigdo industrial ou a
modernizagdo tecnolégica de segmentos produtivos que utilizem a dgua como insumo importante. Esse programa deve deixar claros
os critérios de elegibilidade e alocagdo dos recursos e as justificativas para transferéncias ndo onerosas ao setor privado, com base nos
beneficios que seriam gerados para a sociedade (por exemplo, a eliminagdo de uma fonte de polui¢Go que comprometa mananciais de
abastecimento publico). Servicos de Consultoria para Elaboracdo da 22 Etapa do Plano Estadual de Recursos Hidricos de Minas Gerais, PERH-
MG, Relatério R3.B, Parte B (Especifica), Relatério sobre Instrumentos de Gestdo de Recursos Hidricos, de 29 de abril de 2010, pagina 23.
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A falta de uma regulacdo clara sobre os papéis e as fungoes a serem executadas por
cada um dos entes (6rgaos gestores, conselhos, Comités de Bacia, agéncias/entidades
delegatarias), no que se refere a gestdo das bacias hidrograficas, cria embaracos a imple-
mentacdo do sistema, a melhoria e ao controle dessas bacias. Se o comité é a entidade que
define os mecanismos e valores da cobranca (ja que os conselhos tém sido usualmente
homologadores das deliberacées dos comités), e cabe a ele decidir como e onde aplicar
os recursos arrecadados, resta pouca autonomia e efetividade as entidades delegatarias.

A rigidez do direito positivo brasileiro cria um empecilho a adocao de um sistema que
proporcione mais funcionalidade e agilidade a execucdo dos programas governamentais
por delegacdo de atividades publicas a entes privados. Ndo obstante, recomenda-se con-
siderar a conveniéncia e oportunidade em se propor alteracao legislativa que estabeleca,
de maneira expressa, excecoes e/ou métodos simplificados de controle das entidades
sob o regime de contrato de gestao, considerando inclusive a nova Lei de Licitacoes (Lei
14.133, de 1° de abril de 2021) e incluindo:

a) Identificacdo dos critérios legais para selecdo de entidades delegatarias e meca-
nismos para antecipacao dos recursos necessarios a estruturacao das Agéncias de
Bacia e/ou entidades delegatarias;

b) Garantia da autonomia privada das entidades delegatdrias na gestdo dos recursos
e redefinicdo de suas atribuicoes; e

¢) Regulamentacdo do modelo de contrato de gestao.

Note-se que, em razdo da matéria, parcialmente tratada pela Lei 10.881/04, entende-se
que areferida alteracdo sé podera ser viabilizada por meio de lei ordinaria.

Uma proposta mais ousada de encaminhando devera considerar as sugestoes apresentadas
no /tem I.1. - Dos Caminhos complementada por revisdo da estrutura do SINGREH, com
o intuito de aumentar a eficiéncia de seu funcionamento e minimizar a complexidade
administrativa e operacional.

Entre os problemas anteriormente indicados destaca-se o descompasso entre o modelo
de gestao proposto para as dguas na Lei 9.433/1997 e o modelo legal-institucional admi-
nistrativo e financeiro implementado até hoje.

O SINGREH e seus instrumentos tém induzido a adocdo de solucdes complexas, onerosas
e pouco eficazes na aplicacdo dos recursos — por exemplo ao exigir processos licitatérios
para uma entidade delegataria contratar estagiarios. Hd que se buscar um caminho
estrutural e legal que resulte na maior eficiéncia, reduzindo os gastos governamentais e
otimizando os recursos a disposicao tanto do Estado quanto dos cidadaos.
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Além disso, a quantidade de 6rgaos e entidades envolvidos no SINGREH é outro fator
que faz com que o gerenciamento dos recursos hidricos tenha um arcabouco institucional
intrincado. A ANA, enquanto agéncia requlatéria, tem um duplo desafio: (i) em ambito
nacional, aimplementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos; (ii) em ambito federal,
aoutorga do uso de dguas da Unido, bem como a cobranca pelo uso da 4gua e a gestao da
receita arrecadada, além de atuacdo no saneamento, competéncia recentemente incluida
pelo Novo Marco Legal do Saneamento.

Também estd clara a limitacdo da delegacao feita as entidades delegatarias por meio dos
contratos de gestdo. Embora sejam entes privados, ficam submetidas a regras de direito
publico de gestao e fiscalizacao.

Nessa trilha reformista, a atuacdo conjunta ou o repasse de tarefas ao setor privado pode
ser uma maneira de fortalecer a agdo governamental, em vez de enfraquecé-la. Como ja
adiantado, defende-se a ado¢do de um modelo com clara distin¢cdo entre as responsabi-
lidades dos entes publico e privado, cabendo ao primeiro o papel regulador, fiscalizador
e, quica, financiador do sistema. Seria delegado ao segundo o papel executivo do sistema
e a exploracdo da atividade publica em regime privado, mediante concessao da gestado
dos recursos hidricos da bacia™®.

Ainda, sob esse enfoque, é possivel cogitar a adocao de instrumentos similares a concessao
ou de parcerias publico-privadas (tal como ocorre nos casos de servicos de telecomunica-
coes, concessoes de rodoviarias ou no setor de saneamento). A viabilidade econémica da
concessao e a modicidade tarifaria seriam garantidas por subvencoes de investimentos
ou de custeio.

Obviamente, para tanto, seria necessaria uma revisao completa da atual legislacdo, com
redefinicdo das atribuicdes e funcdes dos atuais entes que compdem o SINGREH e da
forma de operacado do sistema, mantendo-se a estrutura das agéncias, onde ndo fosse
possivel o sistema de concessao.

A reestruturacdo SINGREH e sua sustentabilidade econémica deveriam estar apoiadas
em trés pilares, comentados no paragrafo seguinte.

O sistema deve ser mais simples, do ponto de vista das regras, das participacoes dos
diversos stakeholders e da forma de gestdo. Precisa ser mais eficiente (e criativo) na
captacado de recursos (além da cobranca) e aplicacdo para atingir as metas dos Planos de
Bacia (gestao finalistica). Por fim, precisa gerar resultados (disponibilidade e seguranca
hidrica) para estimular a adesao de mais usuarios e mesmo investidores ndo usuarios.

150 A propésito, vide ALQUERES, José Luiz. Energia e meio ambiente: a grande oportunidade. Valor Econémico, Sio Paulo, 13 maio 2009.
KELMAN, Jerson. Concessdo de Bacias Hidrograficas. Valor Econémico, Sdo Paulo, 14 maio 2009.
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Para que tais ideias sejam convertidas em realidade, ha de haver uma revisdo do sistema.
N3o se trata de depreciar ou denegrir estruturas publicas tradicionais de gestdo. Trata-se
de reconhecer que, em especial em nosso pais, essas estruturas publicas tém apresentado
um alto custo de transacdo para a sociedade, sem necessariamente entregar os resultados
esperados. Por isso, se propoe que:

Em primeiro lugar, cada stakeholdertenha suas funcoes muito bem definidas e entendidas.
Serd detalhada uma nova estrutura que poderia ser adotada, com revisao das func¢oes
e defini¢oes mais claras e simples, como a seguir.

Inicia-se pelo poder concedente (Unido e estados, representados pelos conselhos). Eles
tém o dominio da dgua. Portanto, de forma metaférica, poderiam ser equiparados aos
acionistas de uma companhia. Nessa nova estrutura possivel, a eles caberia tracar as regras
gerais das atividades de gestdo dos recursos hidricos e as metas a serem atingidas. Estabe-
leceriam como captar recursos e como geri-los, mas de um ponto de vista finalistico — de
onde partimos e aonde queremos chegar. Nao lhes caberia dizer ao motorista como dirigir.
Caberia definir a rota. Por fim, se houvesse divergéncias entre os demais stakeholders,
caberia a ele (poder concedente) mediar os conflitos e decidir.

Os comités seriam 6rgaos eminentemente consultivos, recomendativos e fiscalizatérios.
Seriam equiparados (mais uma vez, de forma metaférica) ao Conselho de Administracao
e ao Conselho Fiscal das empresas. Ao comité, como érgao colegiado representante da
sociedade civil, caberia opinar, sugerir, recomendar alternativas, instrumentos, meios que
possam contribuir para que os fins definidos pelo conselho fossem atingidos. Obviamente
ndo lhes caberia gerir, mas caberia aconselhar o gestor. Ndo lhes caberia decidir, mas
caberia apresentar ponderacoes, ou seja, contribuir para aperfeicoar as estratégias que
permitiriam atingir os fins definidos.

Em adicdo, caberia ao comité fiscalizar a atuacdo dos gestores. Isso porque, por serem
6rgaos locais e representativos da sociedade, teriam mais capacidade de acompanhar e
monitorar o que os gestores estariam fazendo. Mas que fique muito claro: fiscalizar ndo
significa interferir. Significa monitorar e avaliar, reportando ao acionista, (Unido e estados,
representados pelos conselhos o) se identificados desvios que justifiquem a intervencao
da gestao, destituicdo do gestor e sua eventual responsabilizacdo.

As Agéncias de Bacia ou entidades delegatarias deveriam ser os efetivos gestores da bacia,
com a delegacdo de poderes para fazé-lo, para que pudessem ser alcancadas as metas
propostas pelo comité e definidas pelo Conselho de Recursos Hidricos. Nesse contexto
imaginario e idealizado, a gestdo seria fundamentalmente finalistica — foco em atingir
metas, sendo menos relevantes os meios e instrumentos adotados, exceto na hipétese
de desvios de finalidade ou ilicitudes.
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Nao se poderia excluir a atividade fiscalizatéria dos Tribunais de Contas, uma vez que se
estd a tratar de investimentos de recursos publicos. Mas esse seria um problema menor
a ser enfrentado, tanto mais se for considerado que os comités ja estariam fazendo a
atividade fiscalizatéria, de forma que os Tribunais de Contas terminariam por atuar como
revisores de auditorias ja realizadas.

Antes de finalizar a questao revisao da organizacdo do sistema e dos stakeholders, ndo
possivel deixar de abordar a questao da dupla dominialidade, ja apontada como fator
complicador e complexo e, também, e para a qual aponta-se a necessidade de esclarecer
as atribuicoes federativas por meio de Lei Complementar.

A Constituicdo prevé as circunstancias admissiveis a serem tratadas mediante lei com-
plementar. Entre elas esta justamente a autorizacao para que os estados possam legislar
sobre questodes especificas relativas a matérias da competéncia privativa da Unido, como
legislar sobre dguas. E bem verdade que os estados tém liberdade para legislar sobre
aspectos administrativos que digam respeito ao cumprimento do poder-dever de zelar
sobre as dguas do seu dominio. Assim fizeram por meio da edicdo de leis de Politicas e
Sistemas Estaduais de Gerenciamento de Recursos Hidricos, que, a rigor, segundo alguns
intérpretes, seriam em grande medida desnecessarias, caso houvesse entendimento
uniforme quanto ao teor e a abrangéncia da Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos.

Entretanto observa-se que, no caso de bacias com aguas de distintos dominios, ha necessi-
dade de diretrizes e acoes convergentes no sentido de atender ao interesse social. Ao que
parece, a partir de todos os estudos realizados, ha estados que desejariam desincumbir-se
de seu dever, delegando-o a Unido. Outros h3a, ao contrario, que se julgam capazes de
exercer a gestdo sem aintegracdo com a Unido e outros estados, considerando apenas a
porcdo do territério que lhes cabe dentro da bacia. Enfim, a falta de integracao e coorde-
nacdo gera evidentes conflitos, que se agravam em determinadas situacoes, em especial
na ocorréncia de crises hidricas.

Um caso concreto confirma nosso sentir. Em situacdo de escassez, o estado de Sao Paulo
implementou captacdo/transposicao no rio Paraiba do Sul (de dominialidade da Unido)
que afetava a captacdo no estado do Rio de Janeiro. O conflito (caso grave de falta de
integracdo e coordenacdo) nao foi mediado pela Unido, nem pelos 6rgaos do SINGREH.
Foi levado diretamente ao STF e mediado por seu presidente, em evidente desvalorizacdo
e, por que nao dizer, violacdo a Lei 9.433/1997.

Cumpre relembrar o disposto na Lei das Aguas, in verbis: Artigo 4°— A Unido articular-se-d com
os estados tendo em vista o gerenciamento dos recursos hidricos de interesse comum. Ao que
parece, referido mandamento legal ndo tem sido suficiente (ou cumprido) para dar conta
da convergéncia de acoes que requerem participacao de distintos entes federativos, com
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distintas competéncias, muito menos quando se exige desses entes comprometimentos
firmes, seguranca juridica e fluxos financeiros seguros para que sejam implementadas.
Alias, ainda se discute o verdadeiro significado do termo articulacdo, o que se entende
desnecessario se o intérprete fizer uma analise l6gico-sistémica e teleoldgica de toda a lei.

Somam-se ainda as competéncias (e omissdoes) municipais que tém reflexos sobre a
gestdo das dguas e que necessitam de aprimoramento legislativo especifico, visando a
integracdo — nos termos da lei — das acoes correspondentes.

Para apoiar a superacdo desse problema, talvez fosse util buscar a experiéncia da legislacdo
ambiental que resultou na edicdo, apés mais de vinte anos de tramitacao no Congresso, da
Lei Complementar 140/2011, que mostra um caminho a ser estudado e, se viavel, proposto,
aproveitando eventualmente a sinergia e as oportunidades que surgem na tramitacdo de
projetos de lei correlacionados com a gestdo de recursos hidricos.

4.3 REVISAO DOS INSTRUMENTOS BASILARES

Inicia-se pelos Planos de Recursos Hidricos e os planos diretores de bacia.

Considerando todas as avaliacoes ja postas neste documento, sugere-se dois caminhos:
(i) rever os termos de referéncia até o momento utilizados, de forma que, no desenvol-
vimento dos planos, as questdes basicas para o preenchimento das lacunas apontadas
sejam contempladas; e (ii) pelo caminho da proposicao de uma nova norma, retomando
dois temas orginalmente propostos na Lei 9433/97, como contelido minimo de um plano
(artigo 7°), pelas responsabilidades para execucdo de medidas, programas e projetos e
pelo cronograma de execucdo e programacao orcamentario-financeira associados as
medidas, aos programas e aos projetos.

Arevisdo dos termos de referéncia deve buscar mais objetividade na definicdo da prioridade
das acoes elencadas para a melhoria da disponibilidade hidrica. Além disso, deve dar o
apoio necessdrio para uma decisdo sobre quais atividades geram atracdo de investimentos,
para maior dinamismo e diversificacdo das atividades econémicas com seguranca hidrica.
Nesse sentido, deve indicar quais acoes a priorizar para fomentar o desenvolvimento
das cadeias produtivas em bases sustentdveis. Deve, ainda, trazer elementos que deem
direcionamento minimo a gestdo dos eventos hidrolégicos extremos. Por fim, os planos
devem espelhar um processo de pactuacao (termo de acordo social) entre todos os
participantes, atraindo o usudario para alternativas de solucdo do problema hidrico.

De outra parte, a retomada, por meio de um aperfeicoamento legal, da especificacdo de
um cronograma de execucdo e programacao orcamentdrio-financeira dos programas e
projetos (proposta originalmente no artigo 7° da Lei 9.433/97) tem por objetivo obrigar
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os elaboradores e aprovadores dos planos a estabelecer cronogramas de planejamento
e de execucdo (metas fisico-financeiras) que possam ser exigiveis e cobrdveis, inclusive
facultando eventual responsabilizacdo por descumprimentos.

O melhor Enquadramento dos cursos hidricos também é uma excelente ferramenta
para direcionar metas para o SINGREH, desde que implementado como foi concebido. O
enquadramento resume o curso de 4gua que temos, o que gostariamos de ter e aquele
que efetivamente podemos ter, considerando os problemas e o custo das solucoes.

Sobre a Outorga, sdo urgentes acoes para: (i) reversdao de um quadro que aponta mais
de 60% de usos irregulares. Hoje existem sofisticadas tecnologias que facilitam esse
encaminhamento e que podem manter cadastros de usos e usudrios atualizados; (ii) uni-
versalizacdo da outorga para lancamento de efluentes; (iii) revisdo dos usos insignificantes;
e (iv) aprimoramento ou desenvolvimento de outorgas coletivas que poderiam viabilizar
a contabilidade de 4gua para volumes considerados individualmente insignificantes.

Ao se tratar de revisdo de elementos basilares, cabe reiterar a fragilidade dos 6rgaos
gestores e a necessidade de que tenham orcamento compativel com suas funcoes, para
que possam captar equipes técnicas capacitadas, com conhecimentos no campo da gestao
de recursos hidricos.

4.4 NOVAS FONTES DE INVESTIMENTO

A simplificacdo estrutural proposta poderia ser acompanhada de mais criatividade na
captacao de recursos para os Planos de Bacia, conforme indicado nos préximos paragrafos.
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5 DOS CAMINHOS -
EXPERIENCIAS EM
DESTAQUE

Algumas medidas administrativas, que visam a obtencdo de maior efetividade na aplicacao
dos recursos oriundos da cobranca, estdo em curso, conforme restou constatado.

Entre elas destaca-se a implementacdo de melhoria no processo de planejamento de
médio e longo prazo da implantacdo das acoes contidas em planos de recursos hidricos.
Por meio de entrevistas, constatou-se que essa medida estd sendo adotada pela ANA, por
exemplo, na bacia do Paraiba do Sul e na PCJ. Nas bacias citadas, também foi preconizada
e vem sendo praticada a capacitacdo de eventuais tomadores de recursos federais e
estaduais para a formulacdo de projetos que atendam aos objetivos expressos nos planos
e, a0 mesmo tempo, obedecam aos requisitos dos agentes financeiros responsaveis pela
administracdo dos recursos da cobranca.

Também se destaca a capacitacdo para a formulacdo de projetos de recuperacao da
qualidade da dgua em bacias hidrograficas em que recursos da cobranca ja se encontram
disponiveis. As agéncias/entidades delegatarias estdo sendo demandadas a apresentar
orcamentos e cronogramas plurianuais, que indiquem etapas e fluxos de recursos com-
pativeis com a arrecadacao e com prazos para o detalhamento dos projetos. Tais medidas
tencionam minimizar a vulnerabilidade do processo de planejamento ao casuismo e as
mudancas de objetivos no ambito dos comités.

Cabe destacar a experiéncia do PRODES (Programa Despoluicdo de Bacias Hidrografi-
cas). Criado pela entdo Agéncia Nacional de Aguas (ANA) em marco de 2001, também
conhecido como “programa de compra de esgoto tratado”, é uma iniciativa inovadora:
nao financia obras ou equipamentos, mas paga pelos resultados alcancados, ou seja, pelo
esgoto efetivamente tratado. O PRODES consiste na concessao de estimulo financeiro
pela Unido, na forma de pagamento pelo esgoto tratado — sem financiamento de obras
ou equipamentos —aos prestadores de servico de saneamento que investirem na implan-
tacdo, ampliacdo e operacdo de Estacoes de Tratamento de Esgotos (ETEs), desde que
cumpridas as condicoes previstas em contrato.
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Além de incentivar a implantacdo de esta¢des de tratamento, o programa tem como
principal objetivo reduzir os niveis de poluicdo em bacias hidrograficas e proteger os
mananciais de sistemas de producdo de dgua.

Podem participar do PRODES os empreendimentos destinados ao tratamento de esgotos
com capacidade inicial de tratamento de pelo menos 270 kg de DBO (carga organica)
por dia, cujos recursos para implantacdo da estacdo ndo venham da Unido. Podem se
inscrever estacoes ainda nao iniciadas ou em fase de construcdao com até 70% do orca-
mento executado.

O Relatério Conjuntura dos Recursos Hidricos no Brasil 2021, elaborado pela ANA, informa
que, desde o inicio do programa, de 2001 até o ano de 2016 (Ultimo ano de contratacoes),
foram contratadas 82 ETEs em bacias criticas quanto a qualidade da agua. O total de
carga abatida no triénio 2017,2018 e 2019 foi de cerca de 71 mil toneladas de DBO, o que
equivale, porano, ao tratamento de esgotos de uma cidade com 3,6 milhdes de habitantes.
Somente em 2019, o total de carga abatida foi de aproximadamente 17 mil toneladas de
DBO. Os destaques de abatimento de carga organica desse ano ficam por conta de ETEs
situadas nas UGRHSs Paraiba do Sul (10 mil ton), de bacias litoraneas estaduais do RS, onde
estd o Lago Guaiba (2,5 mil ton somente em Porto Alegre/RS), na UGRH Parand, onde esta
a bacia estadual do Tieté/SP (1,4 mil ton), e na Sdo Francisco (1,2 mil, ton).

O mesmo relatério informa que ha uma expectativa de retomada das contratacoes, pos-
sibilitando assim a implementacao de acoes previstas nos Planos de Recursos Hidricos de
Bacias Interestaduais. Além disso, prevé-se um aprimoramento do programa, tendo em
vista a necessidade de conciliar a gestdo dos recursos hidricos e os desafios apresentados
pela atualizacdo do marco legal do saneamento basico.

Outra experiéncia, de iniciativa da ANA, é o chamado Programa Produtor de Agua voltado
a organizacao de projetos locais de conservacao e recuperacado de recursos hidricos
mediante o estabelecimento de parcerias entre instituicoes publicas e privadas, em con-
junto com produtores rurais. Busca promover a utilizacdao de praticas de conservacdo de
solo e 4gua combinadas com atividades produtivas tradicionais, incentivando a adequacao
ambiental das propriedades e promovendo a melhoria das condicoes hidroldgicas das
bacias hidrograficas. Trata-se de um programa de adesdo voluntaria pelos produtores
rurais utilizando a politica de Pagamentos por Servicos Ambientais (PSA). Com isso, auxilia
a participacdo ativa dos produtores rurais, de forma a garantir a sustentabilidade das
acoes no longo prazo.

Segundo o ja mencionado relatério Conjuntura de Recursos Hidricos no Brasil 2020,
desde sua concepcdo em 2001, a ANA apoiou 78 iniciativas, das quais 35 se consolidaram
em projetos com o PSA. A ANA aportou cerca R$ 50 milhoes para execucao de acoes em
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campo, o que inclui restauracao florestal, conservacao de solo e saneamento rural. Além
disso, o programa estimulou a criacdo de 38 leis municipais estabelecendo politicas locais
de conservacao de recursos hidricos e pagamentos por servicos ambientais.

Essas medidas devem ser acompanhadas e, tanto quanto possivel, continuamente avaliadas
e aprimoradas, dado que o processo legislativo de alteracdo ou complementacdo dos
dispositivos vigentes, conforme propostos nos Caminhos apresentados, pode demandar
tempo de maturacao.
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APENDICE A - AVALIACAO DA APLICACAO
DOS RECURSOS ARRECADADOS COM A
COBRANCA - INDICADORES A SEREM
SEGUIDOS EM CONTRATOS DE GESTAO

A. DA COBRANCA

1. Para avaliar a aplicacdo dos recursos arrecadados, foi adotada uma classificacao
das categorias tendo por base o que é apresentado no Quadro 0.1. As informacoes
foram obtidas de relatério que se propds a avaliar a efetividade dos Planos de Bacia
Hidrografica de rios interestaduais, com destaque para as bacias dos rios Paraiba
do Sul, Doce, Piracicaba, Capivari e Jundiai e S3o Francisco (LANNA, 2020). Foram
considerados cinco componentes em cada um dos diversos tipos de programas,
que abrangeram praticamente todas as possibilidades em um Plano de Recursos
Hidricos. Os planos de recursos hidricos considerados foram:

a) Paraiba do Sul, 2007;

b) Doce, 2010;

c) Piracicaba, Capivari e Jundiai, 2010; e
d) Sao Francisco, 2016.

2. Deve ser destacado que, enquanto o plano do Paraiba do Sul teve 13 anos para
ser implementado, em um extremo, o plano do Sdo Francisco teve apenas quatro
anos, em outro extremo. Também deve ser considerado que recentemente foram
aprovadas atualizacdes dos dois primeiros planos, e que o plano do Doce estd em
fase de atualizacdo. Portanto, os trés primeiros planos foram avaliados quanto as
suas execucoes ja no final de suas implementacdes, enquanto o do Sdo Francisco
foi considerado em plena fase de aplicacao dos recursos.

3. O numero de programas que os planos aprovaram foram contabilizados em cada
categoria e os resultados sdo demonstrados no Quadro 0.2. Nele sdo apresentados
quantos programas se inserem em cada categoria e o percentual em rela¢do ao
total de programas. Os resultados foram ilustrados na Figura 0.1. Ela mostra uma
concentracdo de programas nas categorias 3.2.2 - Planos de unidades especiais e
3.2.5- Outorgas e licencas.
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4. Para melhor visualizacdo dos interesses pelos quais os planos de recursos hidricos

se orientaram, a Figura 0.2 apresenta o nimero de programas em cada uma das
chamadas categorias amplas:

a) P&S Rec. Hidricos - Politica e o Sistema de Gerenciamento de Recursos Hidricos;
b) Ambiente interno dos CBHs;

¢) Gerenciamento de Recursos Hidricos;

d) Conhecimento;

e) Gerenciamento;

f) Usos de dgua; e

g) Projetos e implantacdo de obras.

. A Figura 0.2 esclarece que o niUmero de programas se concentra na categoria Ge-
renciamento de Recursos Hidricos, com elaboracdo de planos de subsistemas e
desenvolvimento dos demais instrumentos de gerenciamento de recursos hidricos,
com praticamente metade deles. O segundo grupo é o de projeto e implantacao
de obras e o de menor nimero de programas é o que agrega aqueles vinculados a
Politica e Sistema de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

. Osresultados, porém, se referem ao nimero de programas e nao aos investimentos,
considerado de maior importancia para avaliacdo do foco dos interesses do CBH,
evidenciado em seus planos. Para isso, foram contabilizados os investimentos pre-
vistos e realizados em quatro categorias: (i) SGRH, que agregou as duas categorias
amplas, de Politica, sistema e ambiente interno do CBH, considerados investimentos
no sistema; (ii) GRH, que agregou as categorias do Gerenciamento de Recursos
Hidricos; (iii) USO, que englobou os investimentos nos Usos de dgua; e (iv) P&O
(Projetos & Obras), onde foram somados aqueles que se dirigiram a Projetos e
implantacdo de obras.

. Foram considerados investimentos previstos no plano (P) e aqueles efetivamente
executados (E), em cada bacia considerada, ilustrados na Figura 0.3. Nota-se a exis-
téncia de considerdveis diferencas entre os planos analisados. Os investimentos no
Sistema de Gerenciamento (SGRH) ou ndo sdo previstos ou (como no caso do Sao
Francisco) foram previstos e ndo realizados nos quatro anos iniciais de implantacao
do plano. A categoria Projeto e implantacdo de obras é a que atrai maior recursos
no total das quatro bacias, sendo dominante nas bacias do Paraiba do Sul e do Doce,
e em segundo lugar na PCJ. Na bacia do Sao Francisco, os recursos foram dirigidos
ao Gerenciamento de Recursos Hidricos, embora o desembolso tenha sido consi-
deravelmente inferior ao previsto, sempre se devendo considerar que se passaram
quatro anos da aprovacao do plano.
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8. Asbacias PCJse destacam por terem investido totalmente os recursos previstos em

cada programa, na informacao prestada pela Agéncia PCJ. As demais ndo consegui-

ram realizar parte consideravel dos investimentos orcados, conforme apresentado
nos paragrafos 138 e 139 deste trabalho. A bacia do Paraiba do Sul, por exemplo,

apresenta consideravel defasagem entre o que foi previsto e o que foi executado.
A bacia do Doce também mostra defasagem, porém menor, sendo que os investi-
mentos realizados pela Fundacdo Renova, que assumiu as compensacoes devido ao
acidente da mina de Mariana, podem ter ajudado na contabilidade das metas. Grande

defasagem é apresentada pela bacia do rio Sdo Francisco, onde os investimentos se

dirigiram ao Gerenciamento de Recursos Hidricos e ao Planejamento e implantacdo de

obras, com aressalva de ndo ter ainda completado o ciclo de efetivacdo de seu plano.

QUADRO 0.1 - Categorias de destino das aplicacoes da cobranca pelo uso da agua, conforme
informado pelas respectivas Agéncias de Bacia

Componente ‘ Nome curto ‘ ‘ Programas ‘ Nome curto
1 Programas tendo por 1.1 Aperfeicoamento organizacional do SGRH | 1.1 Aperf. organizacional
foco a politica e o Sistema
de Gerencgmgnto de 1 P&S Rec.
Recursos Hidricos (SGRH), |1 ' 1.2 Aperfeicoamento das normativas legais
sendo suas implantacoes do SGRH 1.2 Aperf. legal
realizadas com recursos
dos orcamentos publicos.
- 2.1 Estruturacdo dos
2.1 Estruturacdo dos CBHs CBHs
2 Programa_s tengjo por 2.2 Manutencdo dos CBHs 2.2 Manutencao dos
foco o ambiente interno CBHs
do CBH e que podem 2 Ambiente 23 Capacitacio d
serimplementados com Interno dos 2.3 Capacitacdo dos membros dos CBHs > -apacitagao dos
o membros
recursos proprios do CBH, | CBHs
geralmente derivados da 2.4 Estudo de alternativas para o apoio técni- | 2.4 Apoio técnico e admi-
cobranga pelo uso de &gua. co e administrativo aos CBHs nistrativo
2.5 Manutencao dos entes de apoio técnico e | 2.5 Man. apoio técnico e
administrativo aos CBHs admin.
3.1.1 Estimativa de disponibilidades hidricas
qualiquantitativas superficiais e subterraneas, | 3.1.1 Disp. quali/quant
envolvendo estudos, aplicacdo de modelos sup/sub
chuva-vazao, balancos hidricos etc.
3.1.2 Estudo de fendémenos que afetam o
regime hidrolégico (superficial e subterra- 3.1.2 Regime hidrolégico
3 Programas tendo por neo) em termos quantitativos, incluindo a quant.
foco o gerenciamento da variabilidade e as mudancas climaticas
quantidade e de qualidade
de 4gua da unidade de 3.1.3 Estudo de fenémenos que afetam o
planejamento (bacia, UF ou | 3 Gerencia- regime hidroldgico (superficial e subterra- 3.1.3 Regime hidrolégico
pafs) e que sdo geralmente | mentode | 3.1 Conhe- | N€0) em termos qualitativos, pode[\do incluir | qual.
implantados com recursos | Recursos | cimento | 3 Variabilidade e as mudancas climaticas
dos orcamentos pUblicos | Hidricos

(UF ou pais) ou os deriva-
dos da cobranca pelo uso
de 4qgua (bacia), portanto,
definidos pelos CBHs.

3.1.4 Modelagem matemdtica da hidrodina-
mica (superficial e subterranea): quantidade
de 4gua (tempo histérico ou real)

3.1.4 Modelo quant. sup/
sub

3.1.5 Modelagem matemdtica da hidrodina-
mica (superficial e subterranea): qualidade de
4gua (tempo histoérico ou real)

3.1.5 Modelo qual. sup/
sub

3.1.6 Comunicacao Social, Capacitacdo
Técnica e Educacdo Ambiental: divulgacdo do

cos de interesse

conhecimento existente para grupos especifi-

3.1.6 Com soc/ cap téc/
edamb
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Programas

Nome curto

3 Programas tendo por
foco o gerenciamento da
quantidade e de qualidade
de dgua da unidade de

3.2.1 Planos de usos mdltiplos, integracdo
dos recursos hidricos com planejamentos
setoriais etc.

3.2.1 Planos de usos
multiplos

3.2.2 Planos de unidades especiais de planeja-
mento hidrico: regides metropolitanas, zonas
costeiras, areas alteradas ou em recuperacao

etc.

3.2.2 Planos de unidades
especiais

3.2.3 Enquadramento de corpos de dgua em
classes de qualidade: refere-se ao processo
de planejamento, nio de intervencoes, para
alcance das metas qualitativas

3.2.3 Enquadramento
(planej.)

3.2.4 Cadastro de usos e de estruturas que
facultem o uso de dgua: refere-se ao pro-
cesso de permanente atualizacdo para fins

3.2.4 Cadastros de usos/
estruturas

algumas pequenas obras,
que podem ter recursos
especialmente aporta-

dos pelo CBH, em geral
derivados da cobranca pelo
uso de 4gua, sendo por ele
gerenciados.

planejamento (bacia, UF ou | 3 Gerencia- gerenciais
pais) e que sdo geralmente | mento de 3.2 Geren-
implantados com recursos | Recursos ciamento | 3.2.5 Outorgas: de direitos de uso de dgua
dos orcamentos pUblicos | Hidricos e de uso dos recursos ambientais - licencas 3.2.5 Outorgas e licencas
(UF ou pais) ou os deriva- ambientais
dos da cobranca pelo uso )
de 4gua (bacia), portanto, 3.3.6 Cobranca pelo uso da dgua 3.3.6 Cobranca
definidos pelos CBHs. 3.2.7 Fiscalizacao 3.2.7 Fiscalizacdo
3.2.8 Monitoramento hidrometeorolégico:
compreende todas as varidveis de interesse,
metgqrploglcas e rglaoonadas 3s 4guas su- 3.2.8 Monitoramento
perficiais e subterraneas em quantidade e em
qualidade, bem como alertas prévios sobre
condicoes criticas
3.2.9 Sistemas de Informacao sobre Recursos
Hidricos: envolve informacoes hidrométricas
) : 3.2.9 SIRH
e de todas as demais naturezas de interesse
ao gerenciamento
4.1 Aumento de eficiéncia, reducao de
4 Programas ten/do por desperdicios e reuso'de agua:/medl'das que 4.1 Aumento de eficién-
foco os usos de dgua e que promovam o uso racional de dgua, incluindo da
dependem de parcerias estimulos as suas ado¢des como o pagamen-
setoriais para implemen- to por servicos ambientais
tacdo, podepdo Serem 4.2 Auto-organizacdo: acordos de cooperacao
parte financiados com 4 Usos de - . ; !
. ou de alocacdo/partilha negociada de 4gua -
recursos do CBH, em geral | dgua : ~ X 4.2 Auto-organizagao
; em situacoes de escassez envolvendo usua-
derivados da cobranca pelo - c .
. - rios de dgua e sociedade
uso de dgua e, em maior
montante, idealmente, 4.3 Capacitacdo de usuarios para o uso
por recursos préprios dos sustentdvel da dgua (especialmente no meio | 4.3 Capacitacao de
setores envolvidos. rural, como parte do controle da poluicao usuarios
difusa)
5 Programas que envolvem 5.1 Aumento de disponibilidade hidrica: 5.1 Aumento de disp.
o projeto e aimplantacao reservatérios, adutoras, canais etc. hidrica
de medidas estruturais 5.2 Melhoria de qualidade de dgua: PMSB, 5.2 Melhoria da qualidade
(obras) e que geralmente construcao de ETEs, zoneamentos etc dadgua
dependem de investimen- s ' - 9u
tos publicos, sendo assim 5.3 Protecdo de compartimentos ambientais
implantados por entes associados as dguas (solo, florestas, APPs, 5.3 Protecdo ambiental
publicos especificos, com |5 Projeto e dreas erodiveis etc.)
excecao de estudos e implantacao c45 frent N hidrolai c4S hidri
projetos e implantacio de | de obras .4 Seguranca frente a extremos hidroldgicos | 5.4 Seguranca hidrica

5.5 Uso de inovacgdes tecnoldgicas apropria-
das ou alternativas (cisternas, dessalinizacdo
etc.)

5.5 Inovacoes tecnold-
gicas

5.6 Projetos, servicos e obras de interesse
a0s Usos setoriais de dgua (abastecimento,
saneamento basico, irrigacdo etc.)

5.6 Proj., servicos e obras

Fonte: Elaboracgdo propria.
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QUADRO 0.2 - Nimero de programas em cada categoria
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FIGURA 0.1- NUmero de programas em cada Plano de Recursos Hidricos que se insere nas

categorias consideradas.
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FIGURA 0.2 - Insercao do niUmero de programas nas categorias amplas.

Percentuais de programas em cada categoria ampla
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Fonte: Elaboracdo propria.

FIGURA 0.3 - Aplicacoes previstas e executadas nos programas de acordo com as categorias

amplas.
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SGRH: Sistema de Gerenciamento de Recursos Hidricos; GRH: Gerenciamento de Recursos Hidricos; USO: usos de dgua; P&O: Projetos e obras.
Fonte: Elaboragao propria.
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9. AFigura 0.4, finalmente, ilustra o percentual de execucdo dos programas nas mesmas
categorias da Figura 0.3 para as quatro bacias analisadas. Como se verificou previa-
mente, as bacias PCJ se destacam por terem investido 100% do que era previsto.
Na categoria do Sistema de Gerenciamento, a bacia do Doce também cumpriu 100%
da previsao.

10.Cabe comentar aqui que o IBIO, delegatario na bacia, ao romper o contrato de
gestao, devolveu aos cofres publicos cerca de 52 milhdes de reais, fFato resultado do
contingenciamento por parte do governo de Minas Gerais dos recursos financeiros
da cobranca e ndo de ineficiéncia da ndo execucao dos programas. Adicionalmente,
cabe comentar que, no plano do Paraiba do Sul, ndo foi previso investimento nessa
categoria, sendo essa a razdo de nada ter sido executado, o que ndo ocorre no Sao
Francisco. Tal bacia, talvez devido ao pouco tempo de implementacao do plano,
tenha percentuais baixos de execucao, sendo estes significativos apenas na categoria
Projetos e implantacdao de obras.

11.Em linhas gerais, com a excecdo das Bacias PCJ, pode-se considerar baixa a efetivi-
dade de execucao dos planos aprovados, mesmo no caso da bacia do Doce, onde a
execucao certamente contou com aporte de recursos da Fundacdo Renova.

FIGURA 0.% - Comparacao entre valores previstos para os programas e valores executados até 2020.
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Fonte: Elaboragdo propria.
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DOS INDICADORES EM CONTRATOS DE GESTAO

A experiéncia com contratos de gestao de recursos hidricos provém, portanto, daqueles
firmados pela ANA com as cinco entidades delegatarias que atuam em seis bacias, cada
qual com um elenco de indicadores de desempenho, avaliados periodicamente.

Uma vista d'olhos sobre esses elencos de indicadores revela, além de uma certa
uniformidade, uma preocupacdo maior com a capacidade e o desempenho da dele-
gataria na aplicacdo dos recursos financeiros e no cumprimento das metas que lhe
sdo fixadas no préprio contrato, ao menos teoricamente, voltadas ao cumprimento
dos respectivos planos de recursos hidricos, sem, no entanto, entrar na avaliacao
do conteudo Finalistico das metas. Sdo indicadores mais de desempenho processual
do que do alcance de resultados na disponibilidade hidrica.

Em secdo anterior — paragrafo 8 deste Apéndice — mostrou-se graficamente a natu-
reza dos programas contidos nos planos classificados por categorias e concluiu-se
que, em linhas gerais, é baixa a efetividade de execucdo dos planos aprovados.
Parece que, antes de avaliar o contrato de gestdo e o desempenho da delegataria,
seria importante avaliar se, e em que medida, o plano da bacia objetiva de fato o
alcance da seguranca hidrica.

Por outro lado, no paragrafo 27 (pdgina 9) - item C menciona-se que um dos objeti-
vos do presente trabalho estaria relacionado a avaliacdo da aplicacdo dos recursos
arrecadados com a cobranca, qual seja a elaboracdo de proposicoes de indicadores
a serem seguidos em todos os contratos de gestao, focados no cumprimento dos
objetivos finalisticos da politica, que permitam avaliar as melhorias na seguranca
hidrica. Para tanto, entende-se que a melhoria da seguranca hidrica deveria, tanto
quanto possivel, expressar-se pelo aumento da disponibilidade hidrica (qualidade
e quantidade) e da resiliéncia ao enfrentamento de eventos hidroldgicos criticos,
mesmo tendo presente que sdo objetivos de alcance a longo prazo.

Nesse sentido, de pronto surge a consideracdo do aumento da vazao outorgavel
como indicador do aumento da disponibilidade hidrica. E preciso considerar, no
entanto, que o aumento da vazdo outorgavel depende, primeira e essencialmente,
de fatores operacionais, como a ampliacdo da base de dados consistentes e confia-
veis para a outorga, dados hidrolégicos e cadastros atualizados, aprimoramento de
marcos regulatoérios, atuacao eficaz no controle dos usos (fiscalizacao), reducao de
conflitos de usos entre usuarios, todos sob direta ou indireta responsabilidade da
Agéncia de Agua ou de sua sucedanea, a entidade delegataria, e passiveis de men-
suracdo e avaliacdo do seu desempenho, no que tange as competéncias expressas
na Lei 9.433, de 1997, Art. 44, 1, 11, VI, IX, X, e correspondentemente na Lei 10.881,
de 2004, e as obrigacdes impostas no contrato de gestado por ela firmado.
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Surge também avaliacdo da ampliacdo de prdticas conservacionistas no uso
eficiente do recurso hidrico entre os usudrios, sendo aqui oportuno lembrar a
atuacdo da CNI junto aos seus representados, que hoje, na proporcao de nove
entre dez médias e grandes industrias, tém boas praticas de controle de desper-
dicios de agua e energia’ (lembrando que nossa energia é predominantemente
hidraulica). Nesse sentido, caberia aos comités definir indicadores que permi-
tissem as delegatdrias acompanhar aimplementacdo e execucdo pelos usuarios
de medidas de racionalizacdo, objeto da Politica de Recursos Hidricos (artigo
19, inciso Il, incentivar a racionalizacdo do uso da dgua), além da insercdo das
medidas cabiveis nos planos.

Ainda no contexto estd o enquadramento de corpos de dgua em classes, segundo
os usos preponderantes da dgua. Lembra-se aqui, conforme Resolucdo CNRH 91, de
2008, artigo 2°, paragrafo 1°, que o enquadramento de corpos de dgua corresponde
ao estabelecimento de objetivos de qualidade a serem alcancados através de metas
progressivas intermedidrias e final de qualidade de dgua. Cabe assim aos comités,
com base em estudos e avaliacdes adequadas, definir as classes (condicoes de qua-
lidade a serem alcancadas) e as correspondentes metas progressivas e respectivas
medidas para o alcance. Consequentemente, cabe também definir os indicadores
de resultado para a avaliacdo, pelas delegatdérias, do atingimento de objetivos de
qualidade por eles fixados.

.Indicadores fisico-quimicos e biolégicos de melhoria da qualidade das 4guas em

tese podem ser conceitualmente definidos e podem ser utilizados na avaliacao
do alcance de metas progressivas que venham a ser definidas pelos comités como
expressao de desejo socialmente difuso e ndo atribuivel a responsabilidade dos
atuais usuarios apenas. Nesse caso, o monitoramento e a fiscalizacdo estdo fora da
alcada da delegatéria, pois sdo de competéncia da ANA, que mantém o Portal do
Sistema Nacional de Informacao sobre em Recursos Hidricos (SNIRH), e de programas
desenvolvidos a exemplo do Programa Nacional de Qualidade da Agua (PNQA) e
da Rede Nacional de Qualidade da Agua, além dos 6rgdos estaduais gestores de
recursos hidricos. Tipicamente, portanto, trata-se de caso em que o desempenho
da delegataria estard muito mais ligado a sua capacidade de celebrar convénios e
contratar financiamentos e servicos para a execucao de suas competéncias, compe-
téncias previstas no Art. 44, VII, da Lei das Aguas.

Entretanto, é preciso destacar, no enquadramento, a relevancia de outro papel dos
comités, muito mais do que o das agéncias ou delegatdrias, qual seja o de promover
o debate das questdes relacionadas a recursos hidricos e articular a atuacdo das

1 Disponivel no sitio eletrénico: https://noticias.portaldaindustria.com.br/noticias/sustentabilidade/pesquisa-sustentabilidade-na-

industria-2021/ - Portal da Industria — CNI. Acesso em janeiro de 2022.
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entidades intervenientes, absolutamente necessarias, haja vista opinido ja mani-
festada anteriormente quanto a responsabilidade do poder publico, e ndo apenas
dos atuais usuarios, na recuperacao da qualidade das aguas, eis que a degradacao
das mesmas é fruto de pelo menos um século de intensificacdo das atividades
econdmicas que utilizam os corpos d'agua do pais.

Caberia ainda, a critério dos comités, estabelecer outros indicadores de interesse
geral relacionados a gestdo de recursos hidricos, como a reducdo da incidéncia de
doencas de veiculacdo hidrica, diretamente relacionada a gestdo da qualidade dos
corpos de 4gua e do saneamento basico, envolvendo necessariamente a participacao
municipal. Do mesmo modo aconteceria com indicadores de execu¢do de medidas
que facilitassem a atuacao do Sistema Nacional de Protecdo e Defesa Civil voltadas
para a prevencao ou minimizacao de efeitos criticos. A esse respeito, aqui deve ser
mencionada a experiéncia acumulada na bacia do Itajai em Santa Catarina, onde a
atuacao articuladora do comité p6s em evidéncia a necessidade da integracao de
medidas de varias ordens a cargo de usudrios, de distintas instituicdes e da sociedade
em geral, que passaram a constar no Plano da Bacia elaborado por entidades que
integravam o comité.

Incidentalmente, é de se recordar que a Agéncia de Aguas do Itajai foi provavel-
mente a primeira a ser criada no pais como tal, mas que, por razdes a esclarecer,
nao chegou a funcionar como se previa, no nosso sentir muito provavelmente, pela
falha na implementacdo da cobranca, até hoje rejeitada pelo poder publico esta-
dual. Igualmente, trata-se, por outro lado, de um bom exemplo de que a cobranca
a0s atuais usudrios, por si s6, ndo seria capaz de permitir o alcance da desejada
seguranca contra efeitos adversos das enchentes, tornando-se indispensavel a
participacao do poder publico.

Por fim, retomando a linha inicial de abordagem, o aumento da disponibilidade
hidrica depende também da ampliacdo da infraestrutura hidrica que serve aos
usudrios, especialmente em periodos de estiagem. O exemplo mais evidente, pa-
radigmatico, da eficacia de medidas dessa natureza é o sistema de obras que vem
sendo construidas no estado do Ceara.

Medidas e obras para o enfrentamento de enchentes se inserem no conceito de
seguranca hidrica e, nesse aspecto, o papel das delegatarias assume alta relevancia
a partir da previsdo legal que pde entre as competéncias das Agéncias de Agua a
promocao de estudos necessarios para a gestao dos recursos hidricos em sua drea de
atuacdo, a elaboracdo de planos, a proposicao de rateio de custos das obras de usos
multiplo de interesse comum ou coletivo, a andlise e emissdo de pareceres sobre os
projetos e obras a serem financiados com recursos gerados pela cobranca pelo uso
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de recursos hidricos e o encaminhamento a instituicdo financeira responsavel pela
administracdo desses recursos. Sdo, portanto, competéncias traduzidas em acoes
passiveis de mensuracao e avaliacao.

Desse modo, com a adocao de indicadores finalisticos, torna-se muito evidente que
os contratos de gestdo passarao a ter maior significado se expressarem compro-
missos e estratégias que claramente visem a execucdo de medidas previstas nos
planos, as quais necessariamente devem dar consequéncia a busca da seguranca
hidrica, sem o qué a politica e seus instrumentos perderao atratividade e, por fim,
a sua propria finalidade.
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APENDICE B - PROPOSICAO DE
INSTRUMENTOS ALTERNATIVOS DE
GESTAO DA BACIA E DE INCENTIVOS A
PARTICIPACAO DOS USUARIOS

A. LEI OU TERMO DE COMPROMISSO

1.

Conforme comentado em diversas oportunidades na parte principal desse estudo
entende-se que a cobranca pelo uso dos recursos hidricos deve estar apoiada em
norma com status de lei. Uma vez que a Lei 9.433/1997 sé trouxe normas gerais
e programaticas para a cobranca, a melhor alternativa seria a aprovacdo de um
Novo Marco dos Recursos Hidricos (nova lei) que complementasse e aperfeicoasse
a Lei das Aquas.

. Ocorre que, como se sabe, a aprovacao de uma lei é complexa e pode ser demorada.

Assim, uma alternativa mais simples e de implementacdo imediata seria o 6rgao de
gestdo de recursos hidricos, quando da outorga, firmar com os usuarios um termo
de compromisso (contrato de outorga), com o objeto de regular, quando coubesse,
a forma da cobranca, entre outros direitos e obrigacdes das partes. N3o significa
que um contrato de outorga substitua uma nova lei, mas aumenta a seguranca para
todos os stakeholders, uma vez que, de natureza contratual, faz lei entre as partes
(pacta sunt servanda). Alids, o modelo do contrato de outorga poderia ser regulado
por meio de resolucdo dos conselhos, no que se refere a cldusulas-padrado e a férmula
de cobranca a ser adotada.

. Ndo se trata de mero apego ao principio da legalidade, muito embora seguir

dito principio seja um elemento de legitimidade da atuagdo dos entes publicos.
Acima de privilegiar o que manda a Constituicdo, a necessidade de ter as regras
da cobranca estabelecidas em leirepresenta o respeito a garantia fundamental
dos individuos e a seguranca juridica, em suas facetas da justa expectativa e ndo
de surpresa.

Respeito ao acordo de vontades, previsibilidade e garantia de regras estaveis sdao
demandas naturais de qualquer pessoa. Esses sdo pilares de um Estado de Direito.
Tais requisitos sao ainda mais valorizados pelo investidor. Uma pessoa que vai investir
recursos vultosos em um empreendimento precisa saber quais sao as regras do jogo
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que vaijogar, precisa saber como tais regras afetam seu investimento e espera (justa
expectativa) que tais regras sejam perenes (ndo surpresa). Esses preceitos sdo tdo
caros que foram reforcados na LINDB?.

5. No caso dos recursos hidricos, esses conceitos basilares estao sendo violados.
Como dito, a cobranca foi parcamente regulada na Lei 9.433/1997. O CNRH buscou
minimizar a omissao do legislador editando um ato normativo com regras mais
detalhadas de cobranca. Ocorre que, na pratica, a cobranca tem partido de estudos
feitos pelas agéncias ou entidades delegatarias, que sdo arbitradas pelos comités
e, como regra, simplesmente homologadas pelos Conselhos de Recursos Hidricos.

6. Quando se afirma que a cobranca é arbitrada pelos comités, que ndo se confunda
com arbitrio ou arbitrariedade. O que se quer dizer é: como as regras legais sdo muito
genéricas, a cobranca acaba sendo definida a partir de um cotejo entre investimentos
e gastos que o comité entende necessarios para a gestao da bacia vs. capacidade
(ou disposicao) de pagamento dos usudrios.

7. Nofimdas contas, ndo ha regra previamente negociada, clara e muito menos estavel.
Os usudrios tém que l(utar, a cada assembleia dos comités, para delimitar o que vao
pagar. Ndo precisar gastar muita tinta para demonstrar que esse procedimento é
absolutamente contrario aos principios da legalidade e da seguranca juridica.

8. A alternativa de um termo de compromisso minimiza o problema. Ndo se trata de
uma inovacao esdrixula. Essa solucdo é amplamente adotada na drea ambiental e
encontra amparo na legislacdo. A ideia do termo de compromisso vai ao encontro
do conceito juridico do uso dos recursos hidricos, sustentado anteriormente. En-
tende-se que se trata de uma relacao consensual e sinalagmatica, quer dizer, em
que as partes livremente acordam o uso do bem publico estabelecendo direitos e
obrigacdes reciprocas.

9. Pela natureza intrinseca do bem (potencialmente escasso), o uso é um direito pre-
cario. Hoje o usudrio pode ter dgua, e amanha nao ter, mas isso ndo impede que a
relacdo juridica esteja regida por normas objetivas e formalizadas. Se o usuario ndo
puder usar a dgua em situacoes de estresse hidrico, natural ou ainda que por falha
ou omissdo na gestdo da bacia, qual é o direito que ele pode exigir? Indenizacdo?
A quem responsabilizar? O sinalagma ou a correlacdo entre direitos e obrigacoes
sdo extremamente reduzidos na situacdo atual e o termo pode minimizar esse
desequilibrio.

10.Averdade é que a falta de regras legais claras é potencialmente ruim para todos os
entes do SINGREH. Os usuarios ndo tém direitos claros e garantidos. Os gestores

2 Leide Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
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ndo tém recursos, porque os usuarios ndo sdo estimulados a pagar se ndo terdo
direitos minimos garantidos. Esta-se aqui em face do eterno (mas, falso) conflito
entre a liberdade dos entes colegiados que representam a sociedade e os inte-
resses privados.

11.Trata-se de falso conflito porque é derivado de mera confusao entre os conceitos de
interesse publico e interesse do (ente) publico. Se a sequranca juridica e a legalidade
foram alcadas, na Carta Magna, a principios basilares da sociedade brasileira, por
certo que devem direcionar a atuacdo de todos os entes, em especial os que repre-
sentam a sociedade. O interesse publico é ter leis com regras claras e estaveis. Essa
é a diretriz orientadora dos atos dos entes publicos, o real interesse da sociedade,
traduzido na Constituicdo.

12.Pode ser que o interesse do ente publico seja ter maior flexibilidade e poder de
arbitrar as regras, mas ndo se confunde tal interesse com o interesse publico trans-
formado em principio constitucional. Portanto, ter um termo de compromisso que
defina as regras com status de lei, trazendo seguranca juridica e legalidade, deve
ser entendido como um anseio maior da sociedade, acima inclusive dos interesses
(locais e pontuais) discutidos nos conselhos e comités.

13.Mesmo fora do campo juridico-filoséfico, ha de se reconhecer a necessidade e
utilidade dos contratos. Basta analisar a situacdo das bacias.

14.J4 foi demonstrado que as bacias tém poucos usudrios pagadores e os estudos
e experiéncias pregressas demonstram que uma parcela dos potenciais usudrios
de recursos hidricos prefere adquirir servicos de saneamento. N3o custa repetir
o porqué: (i) as empresas de saneamento sdo muito bem reguladas (normas com
status de lei) e tém obrigacdes expressas de garantia dos servicos prestados (for-
necer 4gua® e/ou tratar esgoto); (ii) tém metas objetivas e concretas de qualidade
da prestacao (e oferta) dos servicos; (iii) tém precos bem definidos e processos de
reajuste inflacionario e revisdo por desequilibrio bem delineados. Assim, o usuario,
ao firmar o contrato com uma empresa de saneamento, tem tudo o que precisa:
seguranca juridica, garantia de oferta dos servicos (com quantidade e qualidade) e
estabilidade e previsibilidade de precos.

15.N3o adianta brigar contra a realidade. O SINGREH precisa aceitar que uma forma de
valorizar a 4gua e a gestdo de bacias é copiar os beneficios providos pelas empresas
de saneamento. Os usuarios buscardo o uso de recursos hidricos na medida em
que a gestao das bacias e as normas aplicaveis proverem os mesmos beneficios do
saneamento. O termo de compromisso, na forma antes descrita, pode ser um dos
caminhos para o sistema atender as necessidades dos usudrios.

3 Com especificacdo de qualidade muito bem definida.
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16.N3o se pretende, nesse estudo, qualquer analise exaustiva de uma minuta de termo
de compromisso de uso de recursos hidricos mas, desde logo, pontua-se alguns
elementos essenciais que deveriam ser considerados:

a) Definicao clara e objetiva da férmula de calculo da cobranca, com possiveis
incentivos (Fatores de reducdo da cobranca) para a adocdo de boas praticas ou
praticas integrativas ao Plano de Bacia*;

b) Definicdo de metas (de curto, médio e longo prazos) de gestdo do poder concedente
que dé ao usudrio maior garantia (ou, pelo menos, uma justa expectativa) de dis-
ponibilidade hidrica, de forma que ele tenha elementos objetivos para exigir seus
direitos em caso de omissdo da concedente e dos demais membros do SINGREH;

¢) Possibilidade de o usuario acessar instrumentos de solucao de conflitos (media-
¢do, arbitragem e Poder Judiciario) no caso de discussoes sobre seus direitos e
obrigacoes ante as agéncias ou entidades delegatarias, o comité e o conselho.

B. CESSAO ONEROSA DE DIREITO DE USO
DOS RECURSOS HIDRICOS

17.A confiabilidade do suprimento de 4gua é o elemento central da adequada alocacao
de recursos hidricos. Embora exista um minimo de confiabilidade no processo de
alocacaoinicial, no momento da emissdo da outorga, a confiabilidade subsequente
ao processo de alocacdo de 4gua na bacia ndo esta claramente assegurada, em razao
da varidvel aleatéria do risco hidrolégico e da emissdo incremental de outorgas.

18.Estabelecer niveis de confiabilidade como parte dos termos da outorga, ou por
meio de um Plano de Recursos Hidricos ou outros meios de pactuacao, significa que
o recurso hidrico serd gerido de forma a proteger a confiabilidade a longo prazo
(seguranca hidrica ao usuario).

19.Assim, o principal desafio no sistema de alocacdo de dgua envolve, de um lado, a
necessidade de se estabelecer um equilibrio entre a garantia de seguranca hidrica
aos usuarios de dgua e, de outro, a flexibilidade concedida aos gestores da dgua
para responder as novas circunstancias, sobretudo em eventos ciclicos (estiagens)
ou extremos (escassez).

20.Nesse contexto, a precariedade atribuida a outorga, para aqueles que a entendem
como ato administrativo de natureza juridica de autorizacdo, nao implica na pos-
sibilidade de sustacdo de seus efeitos, de forma arbitraria. Se fosse precaria, em
termos absolutos, ndo teria sentido a legislacdo estabelecer um prazo de vigéncia

4 Por exemplo: se o usuério fard captacdo e reservacao (vai construir um acude), poderia ofertar uma parte desse equipamento de
preservacao para a regulagao hidrica da bacia combinado com uma outorga dindmica — capta mais quando houver cheias e devolve ao
curso hidrico na estacédo seca.
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para a outorga, bem como possibilitar a sua fixacdo em fun¢do da natureza e do
porte do empreendimento, levando-se em consideracdo, quando fosse o caso, o
periodo de retorno do investimento ou a importancia social e econdmica (artigo 16
e Lei 9.984/2000, artigo 5°).

Na verdade, a precariedade diz respeito ao risco hidrolégico, como um fato aleatoério
da natureza ndo passivel de previsao, portanto, ndo controlado pelo 6rgdo gestor
de recursos hidricos, o qual, no maximo, pode adotar medidas preventivas e gerir
seus efeitos por meio de instrumentos legais para a repactuacdo da alocacdo de
agua e aresolucdo de conflitos.

Ao fazer ajustes nas outorgas existentes, mediante instrumentos adequados de
repactuacao, é importante levar em consideracdo alguns fatores, a saber: (i) devido
processo legal, para se garantir transparéncia; (ii) equidade entre os usos existentes
€ 0S NOVOoS Usos a serem outorgados; (iii) protecao dos direitos existentes contra mu-
dancas arbitrarias e usos em desconformidade, com possibilidade de compensacoes
em certas condi¢des ou formas de relocacao da 4dgua; e (iv) minimizag¢do do custo
de transacdo para o usudrio na adocao das diferentes alternativas de repactuacdo
da alocacao hidrica e resolucao de conflitos®.

Nesse contexto, como uma das formas de repactuacao da alocacdo hidrica, pode ser
adotado mecanismo para a transferéncia da outorga ou de alocacoes de 4gua entre
usuarios, por meio de cessao onerosa de direitos de uso dos recursos hidricos, que
nao desconsidere as condicionantes legais que resultam da condicdo do bem publico
e que, ao mesmo tempo, busque satisfazer os objetivos das politicas publicas de
recursos hidricos.

No Brasil, a requlamentacao do tema, desde que devidamente aprofundada, daria
maior legitimidade para a dinamica de transferéncia, considerando oferta e deman-
da, por prazo determinado e parcial, mediante a fiscalizacdo (e/ou homologacao)
da entidade gestora de recursos hidricos, que se encarregaria de avaliar distorcoes
e evitar o comprometimento dos usos multiplos e prioritarios.

Assim, uma vez que a bacia hidrogréfica estivesse totalmente com a 4gua alocada
entre diferentes usudrios de recursos hidricos (abastecimento publico, agricultura,
indUstria etc.) ou com déficit hidrico, a existéncia de um mecanismo de cessao ne-
gocial de direito de uso entre os usudrios poderia ser uma oportunidade de solucao
para evitar conflitos ou disputas pelo uso da d4gua. A outorga ndo implica a alienacao
das dguas, uma vez que o corpo hidrico é inalienavel, mas o direito de uso do recurso
hidrico poderia ser passivel de transferéncia a terceiro®.

5Lei 13.874/2019: “Art. 4°- E dever da administracdo publica e das demais entidades que se vinculam a esta Lei, no exercicio de requlamentacao
de norma publica pertencente a legislacdo sobre a qual esta Lei versa, exceto se em estrito cumprimento a previsdo explicita em lei, evitar
0 abuso do poder regulatério de maneira 3, indevidamente: (...) | - criar reserva de mercado ao favorecer, na regulacdo, grupo econémico,
ou profissional, em prejuizo dos demais concorrentes (...) V - aumentar os custos de transacdo sem demonstracdo de beneficios”.

6 Resolucdo CNRH 26/2001, artigo 2°.
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Esse mecanismo vem sendo criticado por representar, na visdo de alguns, uma
forma de privatizacdo da 4gua, que, por se tratar de um bem vital, deve estar fora
do comércio. Essa linha doutrinaria aduz, ainda, que submeter a governanca da dgua
as leis de mercado, pautada pela liberdade de escolha e por uma visdo utilitarista
dos usudrios, acaba por desconsiderar outros valores intangiveis, além da violar a
equidade entre os préprios usuarios.

E comum o argumento de que a comercializacdo das préticas de gestdo desse bem
vital poderia corromper ou degradar a pluralidade de usos, razdo pela qual seria
necessario, em qualquer modelagem juridica de carater transacional, perquirir
sobre os aspectos intangiveis que se deseja proteger da interferéncia das leis de
mercado, como é o caso dos usos prioritarios (abastecimento publico e desseden-
tacdo dos animais).

Por fim, aqueles que refutam a ideia de cessdao de outorgas também citam expe-
riéncias polémicas com arranjos juridicos baseados em leis de mercado. Os exemplos
citados na literatura sdo Australia, Chile, Ira, Africa do Sul e Ilhas Canarias da Espanha,
bem como em alguns dos estados ocidentais dos Estados Unidos da América (a
exemplo da Califérnia), onde existem estruturas de comércio de dgua. Alguns paises,
especialmente no Sul da Asia, também tém estruturas informais de comércio de dgua.
Na Bacia Murray-Darling, na Austrdlia, um mercado de dgua agricola cap-and-trade
foi implementado com base em direitos de dgua negocidveis (Australian Water
Partnership, 2016)7, com resultados que desafiam estudos aprofundados.

Essa linha de entendimento se nos afigura mais filoséfica e ideoldgica do que prag-
matica, sem prejuizo dos seus fundamentos. Isso porque o uso mais nobre da dgua
¢é o abastecimento publico e, ha alguns anos, a sociedade brasileira ja decidiu que
prefere conceder os servicos de saneamento a entes privados a manutencdo desses
servicos por entes publicos. Se o saneamento esta sendo revisado, nao ha por que
rejeitar uma avaliacdo da viabilidade mercado para cessao onerosa de outorga de uso
de recursos hidricos, desde que adequadamente regulada e que sejam realizados
estudos prévios de viabilidade social, ambiental e economico-financeira .

Se é possivel outorgar direitos de uso de agua por meio de concessoes e licencas
administrativas (outorgas), o que sera cedido ndo é a dgua em si mesma e sim os
direitos de uso. A depender do modelo juridico adotado, um usuario pode ceder
a outro o direito que ndo vai utilizar em troca de uma compensacao (pagamento).
Registre-se que ndo hd que se confundir a cobranca pelo uso dos recursos hidricos
com a contraprestacao pela cessao de outorga.

7 Valuing Water. The United Nations World Water Development Report 2021. Published by the United Nations Educational, Scientific and

Cultural Organization, Paris, 2021 (www.unesco.org/water/wwap, consultado em julho de 2021).
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Assim, podem existir, por exemplo, agricultores que queiram reduzir a producao e
ceder de forma onerosa seus direitos de uso de irrigacdo. Da mesma forma, pode
haver outros agentes econdmicos que queiram transacionar esses direitos (ativos).
Ocorre que, ao contrario do mercado spot, onde podem ser feitas transacoes de
direitos de agua a vista, nos mercados de derivados (opcoes ou de futuros) esses
negocios ocorrem a longo prazo. Tal mercado, espera-se, pode desempenhar um
papel para flexibilizar a alocacdo da dgua e reduzir os conflitos numa situacdo de
estresse hidrico.

CREDITOS PARA INVESTIMENTOS PRIVADOS NO PLANO
DE BACIA

Os créditos de dguaseriam direitos de crédito derivados de investimentos privados em
atividades previstas nos Planos de Bacia, devidamente homologados pelo gestor da
bacia (agéncia ou entidade delegataria), apés referendo dos comités e autorizacao
dos conselhos. Uma vez homologado o direito de crédito, poderia ser compensado
com os valores devidos pelo uso da d4gua® ou cedidos de forma gratuita ou onerosa.

Na prética, o instituto poderia funcionar da seguinte forma (em descricdo sumaria):
um ente publico ou privado apresentaria a Agéncia de Bacia ou entidade delegatéria
uma proposta de investir em projetos ja aprovados no Plano de Bacia, mas que ainda
ndo tenham sido realizados. Caberia a Agéncia de Bacia ou entidade delegataria
emitir parecer recomendando ou ndo, de forma justificada e motivada, a aprovacao
da proposta. Essa recomendacdo ou ndo do 6rgao gestor seria submetida a revisao
do CBH, que, a seu turno, ratificaria ou alteraria a recomendacdo do 6rgao executivo.
As opinidoes do 6rgao executivo e do CBH seriam levadas ao Conselho de Recursos
Hidricos para deliberacdo, com instancia recursal garantida.

Caberia a Agéncia de Bacia ou entidade delegataria monitorar e apresentar relatério
das obras executadas, com recomendacdo de aceite das obras entregues ou pedido
de obras retificadoras ou complementares. Uma vez mais, o parecer da Agéncia de
Bacia ou entidade delegatdria seria referendado ou alterado pelo CBH, dentro de
regras pré-estabelecidas como prazo de analise e, a sequir, aprovado ou nao pelo
conselho. Apés o aceite das obras, caberia ao 6rgao gestor emitir, em beneficio
da entidade publica ou privada realizadora do projeto, o certificado dos Créditos

8 A semelhanca disso, o Senado Federal aprovou o PLV 18/2012, que transforma em lei a Medida Proviséria (MP) 563/2012. Com isso, conclui-
se a tramitacdo no Congresso da MP, que entre outras coisas possibilita que o executivo troque investimentos privados feitos em projetos
estratégicos de interesse publico por créditos tributérios referentes ao Fistel recolhido pelas operadoras de telecomunicagdes. Na pratica,
é uma autorizagdo para que o governo troque Fistel (taxa de fiscalizagdo cobrada das operadoras de telecomunicagdes e que arrecada,
30 ano, cerca de RS 3,5 bilhdes) por investimentos em projetos de seu interesse. A MP 563/2012 praticamente ndo coloca limitagoes a
essa troca de investimentos por créditos tributdrios, de forma que o poder de manobra do governo sobre esse recurso serd discricionario.
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de Aguas, que seriam cadastrados e registrados para fins de controle. Os créditos
poderiam ser transacionados com base no m? (captacao) ou no volume de carga
organica lancada ou, ainda, em dinheiro - certificados endossaveis.

Ha também de se considerar a possibilidade de reconhecer créditos em montante
superior aos investimentos feitos, como forma de incentivo pela antecipacao de
recursos que, em tese, o ente publico ou privado sé teria em longo prazo com o
pagamento do preco pelo uso da dgua. Por exemplo, a depender da monta e re-
levancia do investimento proposto, a cada R$ 1,00 investido, reconhecer-se-ia R$
1,10 de crédito.

Como ja mencionado, seria possivel qualificar esse certificado como um titulo de
crédito, transferivel por endosso e que poderia ser dado em pagamento da cobranca
pelo uso da agua®. A possibilidade de negociacdo desses créditos poderia viabilizar
também o investimento de terceiros que ndo sejam usuarios pagadores. Trata-se,
portanto, de um crédito financeiro decorrente de um investimento prévio realizado
pelo credor originario, que, por disposicao legal, seria passivel de dacdao em paga-
mento da cobranca pelo uso da dgua.

Esses beneficios pretendem estimular o usuario ou mesmo ndo usuario (de forma
individual ou associada) a tomar iniciativas objetivando a melhoria do local onde
possui acesso ao recurso hidrico, em troca de dacdo em pagamento do valor cobrado
pelo uso dos referidos recursos hidricos. Essa hipétese parte do principio de que
se vive numa sociedade organizada, cada vez mais complexa, onde restam poucos
espacos para que as acoes de racionalidade das necessidades sociais possam ser
praticadas por um Unico agente, no caso em tela, o agente arrecadador (publico).

N3o se vislumbram dbices a essa alternativa, ainda que se entenda que deve
ser prevista em lei a ser editada. O fato de a cobranca ser uma receita publica ndo
inviabiliza a dacdo em pagamento. Ha precedente em que a dacdo em pagamento é
aceita até para quitar tributos e contribuicoes. A Lei Complementar 104/2001 mo-
dificou o Cédigo Tributario Nacional para permitir esse tipo de prdtica nos casos
de dividas fiscais. Essa alternativa ja esta inclusive regulada na Portaria 32/2018 da
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e varios estados adotaram regulamentacdo
similar para tributos estaduais.

Ora, se adacdo em pagamento pode ser um instrumento de quitacdo de tributo, que
vai para o caixa geral do ente publico tributante, com mais razao poderia quitar a
cobranca pelo uso de recursos hidricos, tanto mais se se considerar que a maior parte
dessa cobranca deve financiar obras que ja teriam sido parcialmente executadas
para gerar os ativos dados em pagamento.

9 A possibilidade de qualificar esse titulo como um servico ecossistémico para fins de qualificacdo de um titulo de PSA (Pagamento por
Servicos Ambientais) teria que ser objeto de estudo especifico.
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40.Assim, a criacdo (por lei) dos Créditos de Aguas poderia conferir maior agilidade e
capacidade de execucdo dos projetos aprovados em cada bacia. Associado a isso,
podem ser agregados instrumentos de fFomento financeiros (concessao de finan-
ciamento publico em condicoes favoraveis ou garantias creditérias para financia-
mentos, desoneracao tributdria de determinadas atividades etc.) e ndo financeiros
(simplificacdo de procedimentos administrativos e tramites burocraticos, criacdo
de infraestrutura complementar etc).

D. FUNDOS DE RECURSOS HIDRICOS

41.Antes mesmo de comentar a ideia de um fundo financeiro de recursos hidricos,
cabe destacar que essa ideia ja tinha precedente no Marco Legal do Saneamento.
A Lei 11.445/2007 (artigo 13) ja previa que os entes da federacdo, isoladamente
ou reunidos em consorcios publicos, poderdo instituir fundos, aos quais poderdo ser
destinadas, entre outros recursos, parcelas das receitas dos servicos, com a finalidade
de custear, na conformidade do disposto nos respectivos planos de saneamento bdsico,
a universalizagdo dos servicos publicos de saneamento bdsico. O paragrafo Gnico do
artigo citado complementava que os recursos dos fundos a que se refere o caput deste
artigo poderdo ser utilizados como fontes ou garantias em operacdes de crédito para
financiamento dos investimentos necessdrios a universalizacdo dos servicos publicos
de saneamento bdsico.

42.No mesmo sentido, os estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro optaram pela criacao
de fundos que acumulam recursos da cobranca para outros fins que ndo somente o
custeio do sistema e as obras dos Planos de Bacia. A titulo de exemplo, reproduz-se
os programas e acoes financidveis pelo FEHIDRO de SP':

Quais os programas e agées financidveis pelo FEHIDRO?

O PERH, instrumento da politica estadual, define uma série de Programas de Duracdo
Continuada (PDCs) que englobam os principais temas a serem abordados e financia-
dos para a conservagao, protecdo e recuperacao das bacias hidrogrdficas do estado.
A partir desses PDCs, podem ser definidas as linhas temdticas que direcionardo as
acoes financiadas com recursos do fundo para alcancar os resultados esperados pelos
CBHs e pelo SIGRH, sempre tendo em vista as prioridades regionais. Para obtencdo de
financiamento FEHIDRO, os empreendimentos devem estar enquadrados em um dos
programas descritos abaixo (caracterizacdo de acordo com a Deliberacdo CRH 190,
25 de novembro de 2016):

10 Disponivel no sitio eletrénico: https://sigrh.sp.gov.br/cofehidro/ofehidro (consultado em outubro de 2021).
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1 - Bases Técnicas em Recursos Hidricos (BRH);

2 - Gerenciamento dos Recursos Hidricos (GRH);

3 - Melhoria e Recuperacdo da Qualidade das Aguas (MRQ);
4 - Prote¢do dos corpos d “dgua (PCA);

5 - Gestdo da demanda de dgua (GDA);

6 - Aproveitamento dos Recursos Hidricos (ARH);

7 - Eventos Hidrologicos Extremos (EHE); e

8 - Capacitacdo e comunicagdo social (CCS)

Toda a principiologia que rege a Politica Nacional e o Sistema de Gestao dos
Recursos Hidricos, incluindo os objetivos da cobranca'!, fundamentada na Lei
9.433/1997, leva ao entendimento de que os recursos obtidos a partir da cobranca
pelo uso da 4gua encontram-se adstritos a uma destinacdo especifica. Repita-se
para ficar bem claro: (i) no financiamento de estudos, programas projetos e obras
incluidos nos Planos de Recursos Hidricos; e (ii) no pagamento das despesas de
implantagao e custeio administrativo dos érgaos e das entidades integrantes do
Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Dai decorre a necessi-
dade de se buscar meios legais para garantir a aplicacdo integral dos recursos, que
sdo oriundos da cobranca e disponibilizados a bacia hidrografica, com mecanismos
que ampliem a participacdo do usudrio-pagador ou projetos que resultem em
seguranca hidrica.

N&ao se pode desconsiderar que a Lei 9.984/2000 estabelece que as receitas pro-
venientes da cobranca pelo uso de recursos hidricos de dominio da Unido serdo
mantidas 3 disposicdo da Agéncia Nacional de Aguas, na Conta Unica do Tesouro
Nacional, enquanto nao forem destinadas para as respectivas programacoes’?.
Entretanto, é facultado ao Ministério da Economia a regulamentacao da aplicacao
financeira dos recursos disponiveis. Por sua vez, caberd ao Conselho Nacional de
Recursos Hidricos definir a prioridade de aplicacdo de recursos. Outrossim, a Lei
de Responsabilidade Fiscal assegura a transferéncia automatica (de natureza vin-
culante) dessa parcela dos recursos financeiros do Tesouro Nacional (quer dizer, a
parcela pertinente a arrecadacao da cobranca pelo uso da dgua), para a aplicacao
na recuperacdo e manutencao das bacias.

11 Lei 9.433/1997, artigo 19.

12 Lei 9.984/00, artigo 21.
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45.Sendo assim, entende-se ser possivel estabelecer um mecanismo legal que, gerido
por um agente financeiro, operacionalize a destinacdo vinculada dos referidos
recursos e viabilize sua efetiva aplicacdo em estudos, programas e obras contidos
nos planos de recursos hidricos, devidamente aprovados pelo respectivo Comité de
Bacia Hidrografica. O referido mecanismo poderia estabelecer um fluxo financeiro
transparente e reembolsavel, permitindo maior rapidez e facilidade na aplicacdo
dos recursos orcamentarios, sem a intermediacdo da ANA.

46.Propoe-se a criacao, por meio de lei', de um Fundo Nacional de Recursos Hidricos
(FNRH)'*, em que parte dos recursos da cobrang¢a (bem como outras dotagoes
que podem ser previstas em lei) ficaria alocada em uma subconta especifica da
respectiva bacia hidrogréfica. Esses fundos seriam financeiramente geridos por
uma instituicdo financeira (por exemplo, o BNDES) e estariam disponiveis a Agéncia
de Bacia, entidade delegataria ou outros entes publicos ou privados, mediante
contratos de gestao ou por meio de financiamentos subsidiados (reembolsaveis ou
a fundo perdido), conforme regras a serem definidas e incluidas na lei de regéncia.
Apenas parareforcar essa ideia, vale lembrar que, em outros setores, ha fundos com
conceitos similares, operados pelo BNDES ha muitos anos com sucesso, a exemplo
do Fundo da Marinha Mercante (FMM) e o Fundo Amazénia.

47.De forma prdtica, as Agéncias de Bacia, entidades delegatarias ou mesmo outros
entes publicos e privados (interessados em desenvolver projetos) submeteriam seus
pleitos de financiamento para implementacdo de projetos ja aprovados no Plano de
Recursos Hidricos. Caberia ao agente financeiro uma analise da viabilidade legal do
pleito (comprovando que o projeto estd aprovado) e o enquadramento da demanda
em uma das hipéteses de destinacdo (repasse em contrato de gestao, financiamento
reembolsavel ou empréstimo a fundo perdido). Uma vez classificado o projeto, a
disponibilizacdo dos recursos seria aprovada por um conselho curador do Fundo
(como acontece, por exemplo, no Fundo da Marinha Mercante ou no Fundo de
Garantia do Tempo de Servicos - FGTS) e, entdo, os recursos seriam disponibilizados
aointeressado. Caberia também ao agente financeiro o controle primario da efetiva
aplicacdo dos recursos disponibilizados e a verificacdo de eventual descumprimento
das regras aplicaveis, inclusive com a definicdo de garantias para os casos de ina-
dimpléncia nos contratos de financiamento. Os relatérios de gestao antes referidos
seriam apresentados pelo agente financeiro aos Comités de Bacia e a ANA, estando
ainda sujeitos ao controle do Tribunal de Contas da Unido, garantindo meios e
instrumentos adequados de fiscalizacdo e controle.

13 Note-se que a Constituicdo, em seu art. 167, IX, veda a instituicdo de fundos de qualquer natureza sem prévia autorizacdo legislativa.

14 Proposta para a criacdo de um Fundo Nacional de Recursos Hidricos foi, no passado, apresentada pela Fundacdo Getulio Vargas em
estudo realizado para a ANA (2003), intitulado "Ultrapassando barreiras na gestdo de recursos hidricos - Resumo Executivo - RE CIDS/EBAP/
FGV-011/18/2002 - Convénio de Cooperagdo Técnica 18/2002 - Estudos de Apoio d Implementacdo de Agéncias e de Cobranca pelo Uso
da Agua Aplicados a Bacia do Rio Paraiba do Sul”. Paralelamente, cabe ainda mencionar que projetos de lei visando & criacdo de fundo
nacional tramitam em Comissdes do Congresso Nacional, todavia sem perspectiva concreta de encaminhamentos finais".
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48.Evidentemente, na regulamentacdo desse fundo, deve ser evitada a adocdo de
mecanismos excessivamente burocraticos e que possam dificultar o acesso aos
recursos arrecadados e disponiveis', sem que isso implique na perda de controle no
gerenciamento desses recursos. Em principio, pode-se considerar as seguintes me-

didas a serem aprofundadas e discutidas em futura proposicao de regulamentacao:

a)

b)

0

d)

f)

g)

Classificacdo dos repasses de recursos do fundo de acordo com a natureza dos
dispéndios a que se destinam (despesas correntes ou investimentos);

Instituicdo de sistemas de acompanhamento da execucdo orcamentaria com
registro de beneficiarios finais das transferéncias de recursos do fundo, além
de indicacdo dos objetos dos financiamentos;

Estabelecimento de cldusulas obrigatérias dos contratos de financiamento,
nas modalidades reembolsavel ou ndo reembolsavel;

Estabelecimento de um Manual de Operacao do Fundo;

Definicdo das atribuicoes dos 6rgdos e agentes envolvidos ou com interface
(comités, agente financeiro, conselho curador etc).

Estabelecimento dos critérios a serem aplicados pelo conselho curador para
classificacdo das diversas solicitacoes de financiamento dirigidas ao fundo;

Estabelecimento dos critérios de pontuacao das solicitacoes de financiamento
que privilegiem os tomadores cujos empreendimentos anteriores tenham sido
executados em conformidade com os respectivos cronogramas fisico-financei-
ros. Da mesma forma, tais critérios devem determinar a reducdo (temporaria)
da pontuacdo dos tomadores que retardarem injustificadamente a conclusdo
de seus empreendimentos;

h) Adocao de critério de selecdo e hierarquizacao de projetos que atribua pon-

)

k)

tuacdo superior as solicitacoes que adotem a modalidade reembolsavel de
financiamento;

Definicdo das modalidades de garantia a serem dadas pelo tomador;
Definicdo da forma de prestacao de contas, fiscalizacdo e controle da aplicacdo
dos recursos;

Previsdo de que o saldo apurado em cada exercicio financeiro sera transferido
para o exercicio seguinte, a titulo de crédito. Os recursos serdo repassados

de forma regular e automatica ao fundo e destinados a subconta da bacia
hidrografica em que foram arrecadados;

15 Note-se que, nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo apontou iniimeros problemas relacionados a operacao do
Fundo Estadual, consoante Relatério de fiscalizacdo de natureza operacional sobre o Fundo Estadual de Recursos Hidricos - FEHIDRO
(agcdo 1153 — “suporte ao funcionamento do fundo estadual de recursos hidricos” e 1989 — “financiamento de acbes com recursos da
cobranca pelo uso da dgua — Lei 12.183/05") TCA 12.821/026/11(TC 143/026/11). Conselheiro Relator: Edgard Camargo Rodrigues.
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Defini¢cdo de uma entidade gestora do Fundo Nacional de Recursos Hidricos,
que poderd ser um ente publico, mas com experiéncia e metodologia na gestao
de fundos publicos (por exemplo, BNDES ou CEF), a quem caberd elaborar o
orcamento anual do fundo e o plano plurianual, de acordo com os planos de
aplicacao contidos nos planos de recursos hidricos, devidamente aprovados
pelos respectivos Comités de Bacia Hidrografica;

m) Definicdo de uma instituicdo financeira federal, a ser indicada pela entidade

p)

gestora, para manutencao das disponibilidades do Fundo Nacional de Recursos
Hidricos;

Estabelecimento de regras para a supervisdao do Fundo Nacional de Recursos
Hidricos, como a instituicdo de um conselho curador, ao qual competird, entre
outras atribuicoes, aprovar as normas e os critérios para aplicacao dos recursos
do fundo, fixando os respectivos limites, bem como apreciar relatérios anuais
sobre o desenvolvimento dos projetos do fundo e a posicao das aplicacoes
realizadas, preparadas pelo agente financeiro e pela ANA, com o apoio técnico
das Agéncias de Agua;

Estabelecimento de atribuicdes as Agéncias de Agua ou, na auséncia ou impe-
dimento destas, a outras entidades pertencentes ao SINGREH, como 6rgaos
de apoio técnico ao érgdo gestor, tais como: avaliacdo da viabilidade técnica,
econdmico-financeira e socioambiental dos projetos a serem financiados;
emissao de parecer técnico sobre os projetos quanto a seu enquadramento no
Plano de Recursos Hidricos aprovado pelo respectivo Comité de Bacia Hidro-
grafica; fiscalizacdo da execucdo de projetos, servicos e obras executados com
financiamento do fundo; assisténcia ao agente financeiro nos enquadramentos
técnicos, quanto aos aspectos de fiscalizacdo e controle dos projetos, servicos
e obras; e elaboracdo, em conjunto com o agente financeiro, dos relatérios
técnicos respectivos para encaminhamento a ANA;

Atribuicoes ao agente financeiro, tais como: procedimentos econémico-Ffi-
nanceiros e juridico-legais para a analise e/ou enquadramento dos pedidos
de financiamento, segundo as normas estabelecidas pelo conselho curador;
aprovacao das concessoes de crédito, celebracdo e gerenciamento dos respec-
tivos contratos, seguindo as determinacoes da ANA e da respectiva Agéncia
de Agua; administracdo dos recursos financeiros constituidos em favor do
Fundo Nacional de Recursos Hidricos, segundo as normas do Banco Central do
Brasil; gerenciamento dos recursos financeiros provenientes da cobranca pelo
uso de recursos hidricos, vinculando-os as subcontas organizadas por bacias
hidrograficas; e contabilizacdo do movimento do fundo em registro préprio,
distinto de sua contabilidade geral,
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q) Definicdo de processos de habilitacdo pela Agéncia de Aguas, para execucdo de
projetos de interesse na drea de recursos hidricos, de pessoas fisicas e juridicas
de direito privado ou publico, da administracao direta ou indireta da Unido, dos
estados e dos municipios; concessiondrios de servicos publicos; e consércios
intermunicipais regularmente constituidos; e

r) Indicacdo de que regras para as contratacoes das operacoes de crédito realiza-
das com recursos do Fundo Nacional de Recursos Hidricos far-se-ao de acordo
com as normas internas do agente financeiro e seu Regulamento Geral de
Operagoes.

Como dito, a esse fundo poderao ser destinados outros recursos, como parte dos ro-
yaltiesdo setor elétrico e de petréleo e gas natural, recursos financeiros do Tesouro
Nacional, transferéncias de estados integrantes de bacias hidrograficas comparti-
lhadas com a Unido, recursos de fundos patrimoniais estrangeiros e de governos
estrangeiros, multas cobradas dos infratores da legislacdo de 4guas e de controle
ambiental, indeniza¢des pagas em agdes civis publicas ambientais, entre outros.

O fundo ora proposto permitiria instrumentalizar alguns objetivos: (i) a destinacado
de recursos a financiamentos reembolsaveis gerariam frutos (juros) que aumen-
tariam, cada vez mais, a capacidade de suportar os investimentos e a gestdao nao
reembolsaveis; (ii) quanto mais usuarios e outros entes privados pudessem tomar
recursos, Com encargos razodveis, para iniciativas que beneficiassem as bacias’e,
menor seria a demanda de investimentos e gestao dessas bacias; (iii) na medida
em que o usuario verificasse o uso efetivo dos recursos da cobranca, inclusive com
a possibilidade de ele mesmo tomar fundos para aperfeicoar sua atividade de um
ponto de vista de gestdo hidrica, maior seria sua aceitacdo do pagamento; e (iv) o
fundo poderia financiar bacias com menor capacidade de arrecadagao, promovendo
uma democratizacdo do acesso aos recursos que, ao fim e ao cabo, seriam de toda
a sociedade.

Considerando todas as experiéncias dos estados (em especial RJ e SP) e mesmo de
outros setores com fundos similares, talvez seja essa ideia uma das mais faceis de
implementar, ainda que dependente de aprovacao em lei.

CONCESSAO DA GESTAO DE BACIAS HIDROGRAFICAS

Sem dulvida essaideia é uma das que tem potencial para gerar maior polémica. Essa
alternativa, que também depende de lei expressa que inclua a concessao de servicos
de gestdo de bacias na Politica Nacional de Recursos Hidricos.

16 Por exemplo, prefeituras usando tais recursos para construir sistemas de saneamento e empresas para adocdo de boas préticas de uso
da dgua e descarte de efluentes.
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Obviamente, hd quem defenda que isso equivaleria a privatizar a 4gua. Nada mais
sem razdo. Em primeiro lugar porque, como ja se qualificou, a 4gua como um bem
publico, ndo passivel de apropriacdo, exceto em casos especificos. Em segundo lugar
porque nao se estar a falar de concessao do recurso hidrico, mas sim concessao da
gestdo das bacias (servicos e atividades para garantir a disponibilidade hidrica).

Atualmente, a gestdo dos recursos hidricos é da competéncia de entes publicos - as
Agéncias de Bacia. Ocorre que, até hoje, a figura das agéncias nao foi regulamentada,
ainda que dita requlamentacado esteja prevista no artigo 53 da Lei 9.433/1997. Para
suprir essa lacuna, o proprio SINGREH entendeu conveniente criar uma alternativa
em que um ente privado — a entidade delegataria — atuaria como se fosse a agéncia,
por delegacdo. Ou seja, na pratica ja se tem hoje um ente privado fazendo a gestao,
ainda que parcial, das bacias.

Por puro preconceito ideolégico, definiu-se que s6 poderiam ser entidades dele-
gatarias as entidades sem fins lucrativos e, por obrigacdo legal, restou definido
que a gestdo das entidades delegatarias deveria adotar procedimentos publicos
(licitatoérios, por exemplo). Criou-se assim uma figura sui generis — Frankenstein —
um ente privado que tem que atuar como ente publico. Por 6bvio, as limitacoes e
dificuldades foram enormes e os resultados pouco satisfatérios.

O que se propde agora é um novo passo para redirecionar a caminhada para o rumo
correto: entregar a gestao da bacia a um ente privado que va atuar em regime de
concessao, podendo inclusive auferir lucro. O aumento de lucros serd resultante do
aumento da produtividade e da eficiéncia e permitira o reinvestimento na bacia, além
de criar atratividade para novos investidores. No caso em tela, produtividade e eficién-
cia significariam gerir a bacia cada vez melhor, atingindo metas com menos recursos.
A ideia é diminuir o custo de transacdo para a sociedade, devendo o ente privado, a
seu risco, promover os investimentos para se incrementar a seguranca hidrica.

Poderia surgir a seguinte duvida: as entidades delegatarias ja sdo entes privados,
mas, por gerirem recursos publicos, tém que adotar procedimentos publicos de
gestdo. O que mudaria?

Primeiro ha de se corrigir a pergunta. As entidades delegatarias gerem recursos
publicos mediante procedimentos publicos porque o legislador assim determinou,
por expressa disposicdo do artigo 9° e paragrafo Unico da Lei 10.881/2004, como
ja explicado nesse trabalho. Ha inUmeros casos de entes privados que recebem
recursos publicos e ndo se submetem a ritos tipicos de entes governamentais, vide
os casos das diversas PPP patrocinadas.

Além disso, o que se propoe é mudar a lei e o conceito. Na alternativa de concessao
da gestdo das bacias, a concessiondria estaria sujeita a um regime de gestao privada
por expressa disposicao legal, com apoio na Lei 8.987/1997, que deu efetividade ao
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art. 175 da Constituicdo. E teria uma gestao finalistica. Se atingir as metas, ganha. Se
ndo atingir, é penalizada. Poderia receber recursos publicos sem que sua forma de
gestao fosse alterada. Como dito, essa hipdtese ja existe nos contratos de Parceria
Publico-Privada — concessdo patrocinada em que a concessionaria recebe subsidios
com recursos publicos.

Avalie-se alguns paradigmas.

O que sao as concessoes rodovidrias? Sao contratos em que um ente privado se torna
gestor de um bem publico (as vias e rodovias), em troca de uma remuneracao paga
pelo usudrio das rodovias. H4 uma questao importante a destacar: o usuario nao
paga pelo uso darodovia', e sim pelo servico de gestao da rodovia e pelos servicos
complementares prestados ou postos a sua disposicao (assisténcia técnica, guincho,
assisténcia médica e outras facilidades). Os exemplos sdo diversos, na Unido, nos
estados e inclusive em municipios (vide o caso do Porto Maravilha na cidade do Rio
de Janeiro. Nesse caso, uma PPP 100% patrocinada).

Conceito similar se aplica no caso de concessao da gestao de batas cinzas (realiza-
dores de servicos acessorios, tais como construcao, manutencao predial, seguranca,
alimentacado, lavanderia e equipamentos, em unidades hospitalares), de hospitais e
de gestdo de infraestrutura de escolas publicas (nesses casos, PPP 100% patrocina-
das). Os hospitais e as escolas publicas também sdo bens publicos. Nao ha impedi-
mentos para sejam concedidos o servico de gestao da infraestrutura dos hospitais'®
e das escolas™. O concessionario presta servicos de manutencgdo predial, aluguel e
manutencdo de equipamentos, servicos de limpeza, seguranca e outros em troca
de uma contraprestacdo paga pelo ente publico. Ha dezenas de metas de gestdo
(eficiéncia) a atingir. Se superar as metas, ganha uma bonificacdo; se ndo atingir as
metas, é penalizado e pode inclusive ter a concessao terminada por caducidade.

Qual a diferenca entre os casos acima referidos e uma eventual concessdo da gestdo
de bacias? Nenhuma.

E nem se diga que a dgua é um bem essencial a vida e por isso ndo pode ser gerido
por um ente privado. A uma, porque a gestao privada de bata cinza de um hospital
pode resultar na vida ou na morte. Se um equipamento nao estiver funcionando,
um paciente pode morrer e a responsabilidade é do concessionario. A duas, porque
a funcado mais nobre da dgua e mais essencial a vida, abastecimento publico, esta
sendo entregue, cada dia mais, a gestdo de entes privados. Entre varios exemplos,

17 Porque o direito de ir e vir é um direito fundamental previsto no artigo 5° da Carta Magna e entende-se que a cobranga pelo mero uso

das rodovias seria uma forma de limitagdo desse direito.

18 Disponivel no sitio eletrénico: http://www.saude.ba.gov.br/atencao-a-saude/comofuncionaosus/ppp/ppphospitaldosuburbio/ . Acesso
em outubro de 2021).

19 Disponivel no sitio eletronico: https://prefeitura.pbh.gov.br/transparencia/acoes-e-programas/parcerias-publico-privadas/educacao.
Acesso em outubro de 2021).
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o estado do RJ acabou de conceder a gestdo privada o abastecimento da maior
parte da populacdo carioca que, diga-se de passagem, era mal atendida por uma
empresa publica.

Portanto, exceto por uma questao puramente filoséfica-ideoldgica, ndao ha justifi-
cativa para ndo se conceder a gestdo das bacias.

Os beneficios sdo incontestaveis: (i) ja existe uma Lei de Concessdes?® e uma Lei de
PPP?" hd muitos anos aplicadas com éxito; (ii) os poderes concedentes, agéncias
reguladoras e fiscalizadoras da Unido e dos estados tém muita experiéncia com
concessoes e PPP; e (iii) também ha muita experiéncia, doutrina e jurisprudéncia,
inclusive dos Tribunais de Contas, sobre processos licitatérios e modelos de estru-
turacdo de concessoes (conciliacdo de questdes técnicas com regulacdo econdmica).

Tem-se ainda outra vantagem. Com a concessdo privada da gestdo da bacia, cabera
a0 concessiondrio captar recursos (proprios ou de terceiros) para investir na bacia
em curto prazo, recuperando seu investimento no longo prazo — prazo da concessdo
—superando o problema hoje enfrentado pelo SINGREH - investimentos limitados
pela arrecadacdo da cobranca.

Portanto, essa alternativa seria extremamente benéfica aos usuarios. Como ja dito
e reiterado, muitos potenciais usuarios preferem firmar contratos com empresas
de saneamento a usar recursos hidricos diretamente da fonte. Na medida em que a
gestao da bacia fosse concedida a um ente privado, o usuario poderia firmar acordo
com a concessionaria, tendo os beneficios de seguranca juridica e hidrica mais
similares aos que eles hoje tém com as empresas de saneamento.

Nessa hipotese, dois desafios se apresentam.

70.A questao mais complexa a ser discutida seria a cobranca do uso da dgua vs. a tarifa

71.

72.

de servicos de gestdo, mas mesmo essa discussao ajudaria a simplificar o sistema.

Por ser um bem publico, escasso e essencial, ndo se justifica que os usudrios deixas-
sem de pagar pelo uso. Entdo a cobranca pelo uso da 4gua continuaria existindo como
receita origindria dos entes que detém o dominio do recurso. Todavia, uma vez que
os custos de gestdo da bacia e os investimentos seriam transferidos a concessionaria,
ter-se-ia, na pratica, uma biparticdo dos valores hoje cobrados: a menor parte ficaria
com os entes publicos (contraprestacdo pelo uso da dgua) e a maior parte iria para
o gestor privado (gestdo da bacia e disponibilidade hidrica).

Ainda que a agregacdo de um ente privado (que busca lucro) resultasse em algum

aumento da cobranca hoje existente, ter-se-ia diversos beneficios ao usuario e mes-
mo a sociedade que compensariam esse fato: (i) tarifas definidas em lei e contrato,

20 Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995.

21 Lei 11.079, de 30 de dezembro de 2004.
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com critérios previsiveis de aumento (reajuste e reequilibrio); (ii) gestdo definida
em lei, em edital e em contrato, com natureza finalistica a partir de metas claras e
exigiveis; (iii) ente gestor que pode ser responsabilizado em caso de descumprimento
de metas e dos contratos firmados; (iv) pagamento de tarifa de gestdo tendo como
contrapartida aumento da seguranca hidrica (quantidade e qualidade); (v) capacidade
da concessionaria de investir recursos financeiros proprios no curto prazo para remu-
neracdo a longo prazo, aliada a capacidade de alavancagem - investimentos iniciais
nao estariam limitados a arrecadacdo da cobranca; e (vi) flexibilidade e agilidade para
adocdo de novas técnicas e processos de gestao, a exemplo da outorga dindmica,
que considere a sazonalidade das vazoes e possibilidades de outorgas varidveis de
acordo com a vazdao em tempo real.

Um segundo desafio a ser superado seria a integracdo de bacias sob diferentes
dominios para uma gestdo integrada e economicamente vidvel.

Essa é uma questdo de delegacdo, j4 consignada na Lei das Aguas. Basta lembrar
que o artigo 1° da lei define como fundamento da politica de recursos hidricos que
a bacia hidrogrdfica é a unidade territorial para implementacdo da Politica Nacional
de Recursos Hidricos e atuacdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos. A seguir, no artigo 4°, o legislador foi ainda mais explicito ao determinar
que a Unido articular-se-d com os estados tendo em vista o gerenciamento dos recursos
hidricos de interesse comum. O artigo 31 da lei também faz referéncia a integracao,
quando dispoe que, na implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos, os
Poderes Executivos do Distrito Federal e dos municipios promoverdo a integracdo das
politicas locais de saneamento bdsico, de uso, ocupacdo e conservacdo do solo e de meio
ambiente com as politicas federal e estaduais de recursos hidricos. Por fim, o artigo
32 (inciso I), ao criar o SINGREH, expressamente estabeleceu entre suas funcoes
coordenar a gestdo integrada das dguas.

Exemplos de delegacdo de competéncias ndo faltam e poderiam inspirar o setor
de recursos hidricos. No Estatuto das Metrépoles (Lei 13.089, de 12 de janeiro
de 2015) e na Lei do Saneamento (Lei 11.445/2007) ha exemplos de mitigacado de
competéncias de entes da federacdo em privilégio de solucdes interfederativas.
Assim, na prdtica, o que se propoe é que Unido e um ou mais estados se juntem (por
conveniente ou necessidade/solidariedade) para a concessao de uma bacia que é
de interesse comum. Um bom exemplo seria a Bacia Hidrografica do Rio Doce, que
conjuga interesses e estd sob dominio da Unido, de MG e do ES.

No contexto, hd que se pensar também no modelo de estruturas regionalizadas para
viabilizar a gestdo de bacias economicamente menos ativas e em conexado regional
com bacias de maior capacidade econémica (maior arrecadacdo pela cobranca pelo
uso da 4gua). E o exemplo de varios afluentes da bacia do rio S3o Francisco. Nesses
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casos, o apoio financeiro aos aportes da cobranca entdo pequenos nas bacias econo-
micamente deprimidas se justificaria se aplicado em intervencoes nelas promovidas
que venham beneficiar a bacia “financiadora” como um todo (controle de erosao,
por exemplo), justificando assim o repasse.

77.Entretanto, ndo se pode descartar a existéncia de bacias hidrograficas sem dindmica
econOmica e sem viabilidade para estruturas regionalizadas, o que, em verdade,
ensejaria a permanéncia do modelo tradicional, com investimentos derivados da
cobranca tradicional e aportes dos tesouros publicos. Como exemplo, pode-se
mencionar bacias cuja populacdo esparsa, predominantemente rural, apesar de suas
relevancias sociais, ndo encontra condicoes para viabilidade no modelo proposto.
Caso bem exemplificativo é o da bacia hidrografica Piancé-Piranhas-Acu, cuja gestao
tem sido realizada por meio dos aportes do 6rgao gestor nacional (ANA) e dos
estados da Paraiba e do Rio Grande do Norte.

78.Por todo o exposto, é certo que essa hipétese demandaria mais estudos e regulacao
especifica, por exemplo, para garantir usos multiplos, acesso ndo direcionado exclu-
sivamente pelo retorno financeiro e, eventualmente, integracoes interfederativas,
mas nenhum desses desafios se sobrepode aos beneficios.

79.A ideia ora proposta é inovadora e disruptiva no Brasil, mas obviamente enfrentara
grandes desafios, como a necessidade de se incluir na Politica Nacional de Recursos
Hidricos a definicdo do que seria servico publico de gestdo de bacia e sua abrangéncia
(monitoramento de d4gua, qualidade e quantidade, avaliacdo técnica de pedidos de
outorga, contratacdo de obras etc.), bem como de ressalvar o indelegavel poder de
policia dos 6rgaos de gestdo de recursos hidricos (outorga e sancao).

80.De toda forma, embora se saiba que essa talvez seja a ideia mais revoluciondria
para o sistema, certamente seria a de maior impacto e, sem bem executada, de
resultados mais rapidos.

F. ALTERNATIVAS DE CAPTAQI\QDE RECURSOS - FUNDOS
PATRIMONIAIS, COMPENSACOES AMBIENTAIS, PSA E
OUTROS

81.A Ultima das sugestdes de aperfeicoamento ndo deveria gerar polémica e surge a
partir de uma constatacdo: o SINGREH vive na dependéncia da cobranca pelo uso
da dgua, ndo agindo de forma proativa para encontrar outras fontes de captacao
de recursos financeiros.

82.Essa postura passiva e dependente da cobranca ndo contribui para o aperfeicoamen-
to do sistema nem para a gestao hidrica, tanto mais quando ha outras formas de
captacdo de recursos que poderiam ser tentadas. Essa sugestdo esta em linha com
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expressa recomendacao contida em artigo da TNC (The Nature Conservancy)??, como
se vé: A robust portfolio will consider a range of funding sources and may incorporate
a mix of public and private sources. There are considerable advantages to building a
portfolio that includes multiple approaches and funding mechanisms, as impacts to the
sustainability of a given funding source can arise if a company experiences volatility in
the market and political commitments can change under different regulatory regimes.
Accordingly, a robust portfolio should be developed that strives to manage risk and
build a resilient compilation of funding sources. In this regard, consideration should
be given to the duration of each funding source in regard to its ability to help meet
short-term and long-term goals of a water fund. Funding sources could be short-term
(e.g. grants from private or public donors) or could be long-term or permanent (e.g. a
water tariff that provides funding to the Water Fund every year).

83.Cumpre esclarecer, desde logo, que as ideias a seguir apresentadas ndo sao tdo
inovadoras. Entre varias fontes (possiveis) de captacdo, comentamos trés que nos
parecem de facil implementacao.

G. FUNDOS PATRIMONIAIS

84.Em primeiro lugar, vai-se analisar a possibilidade de captacdo e recursos de fundos
patrimoniais. Mas o que sao fundos patrimoniais?

85.0s advogados Jéssica Guerra de Alencar Araripe e Mario Alfredo de Oliveira assim
os definem?::

Os fundos patrimoniais, Eambém conhecidos como endowment funds ou fundos filantrépicos,
sdo fundos de cardter permanente formados por recursos advindos de doacées de pessoas
fisicas e/ou pessoas juridicas, os quais sdo investidos no mercado financeiro (inclusive
em fundos de investimento) por gestor profissional, sendo que os rendimentos auferidos
sdo revertidos para projetos relacionados a finalidade social atrelada as doacées. A ideia
central dos endowment funds é assegurar a perenidade no financiamento dos projetos que
motivaram as doagées, ja que somente os rendimentos advindos do investimento no mer-
cado financeiro dos recursos doados serd utilizado para custed-los. Deste modo, o dinheiro
doado em si estard sempre sendo reinvestido para garantir que haja capital suficiente para

22 Informacao disponivel no sitio eletrénico: https://waterfundstoolbox.org/methods/fundraising-strategy/funding-sources (consultado
em outubro de 2021). Em traducdo livre: Um portfdlio robusto considerard variadas fontes de financiamento e deve incorporar um mix
de fontes publicas e privadas. Ha vantagens considerdveis em se construir um portfélio que inclua vdrias abordagens e mecanismos de
financiamento, uma vez que os esforcos de sustentabilidade de uma determinada fonte podem ser afetados na medida em que as empresas
(donatdrias) estdo submetidas a volatilidade politica e de mercado, em diferentes cendrios regulatérios. Dessa forma, um portfélio robusto
deve ser desenvolvido de forma a gerenciar os riscos a construir um conjunto resiliente de fontes de financiamento. Adicionalmente, devem
ser feitas ponderagées sobre a duragdo de cada fonte de financiamento, considerando a capacidade de ditas fontes financiarem as metas
de curto e longo prazos do fundo patrimonial. Fontes de financiamento podem ser de curto prazo (e.g. doagées publicas e privadas) ou
podem ser de longo prazo ou permanentes (e.g. a cobranga pelo uso dos recursos hidricos).

23 Araripe, Jéssica Guerra de Alencar; Oliveira, Mario Alfredo de. Endowment: Vocé sabe o que sdo fundos patrimoniais?, publicado no

sitio eletronico: https://www.migalhas.com.br/depeso/298977/endowment--voce-sabe-o-que-sao-fundos-patrimoniais (consultado em
outubro de 2021).
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a continuidade da iniciativa. Dada a lucidez dessa estrutura, os fundos patrimoniais vém
ganhando relevancia nos ultimos anos dentro do contexto nacional, principalmente pela
necessidade de implementacdo de um suporte financeiro para projetos e instituicées sem
fins lucrativos, no longo prazo, de forma sustentdvel e organizada.

Em um resumo mais simples: os fundos patrimoniais sdo uma estrutura de captacdo
financeira (de recursos financeiros), sem personalidade juridica, mas com caracteris-
ticas e autonomia patrimonial préprias (distintas dos patrocinadores ou doadores),
em que a aplicacdo dos recursos captados é predefinida e relacionada a um interesse
publico (coletivo).

A estrutura de fundos patrimoniais foi copiada do sistema legal americano e regu-
lada, no Brasil, pela Lei 13.800 (de 4 de janeiro de 2019). Veja-se o que dispoe a lei
e sua adequacdo como elemento de captac¢do de recursos para o SINGREH.

O artigo 1° da lei estabelece que o objetivo do fundo é arrecadar, gerir e destinar
doagdes de pessoas fisicas e juridicas privadas para programas, projetos e demais
finalidades de interesse publico. Em complemento, o artigo 3° reforca: A organizacédo
gestora de fundo patrimonial instituird fundo patrimonial com a finalidade de constituir
fonte de recursos de longo prazo para o fomento das instituicées apoiadas e para
a promogdo de causas de interesse publico, por meio de instrumentos de parceria e
de execugdo de programas, projetos e demais finalidades de interesse publico.

O paragrafo Unico do artigo 1° prevé que os fundos patrimoniais constituidos nos
termos dessa lei poderdo apoiar institui¢ées relacionadas a educagdo, a ciéncia, a
tecnologia, a pesquisa e ainovagdo, a cultura, a saude, ao meio ambiente, a assisténcia
social, ao desporto, a sequranca publica, aos direitos humanos e a demais finalidades
de interesse publico.

E importante destacar que a lei requladora antes citada deixa claro que os recursos
dos fundos patrimoniais também podem beneficiar entes publicos, nos termos do
artigo 18: A instituicdo apoiada firmard instrumento de parceria com a organizagdo
gestora de fundo patrimonial e, no caso de institui¢do publica apoiada, serdo
firmados também termos de execu¢do de programas, projetos e demais finalidades
de interesse publico, verificado o cumprimento dos requisitos de constituicdo de que
trata a Segdo Il deste capitulo.

Parece-nos ndo haver muitas davidas de que os fundos patrimoniais poderiam
aportar recursos em projetos de gestao de recursos hidricos.

E bem verdade que o uso de fundos patrimoniais, no Brasil, ainda ndo se popularizou,
mas nos Estados Unidos, essa ferramenta de captacdo e investimentos é muito popular.
Apenas para fins ilustrativos, apresenta-se os 10 maiores endowment funds no mundo?:

24 Informacao disponivel no sitio eletrénico: https://www.swfinstitute.org/fund-rankings/endowment (consultado em outubro de 2021).
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Total Assets
(in US$)
1. Ensign Peak Advisors, Inc | $124,000,000,000 Endowment North America
2. Harvard Management $74,676,115,000 Endowment North America
Company
3. Stanford University $62,970,060,000 Endowment North America
4, Yale University $44,696,382,000 Endowment North America
5. MIT Investment $42,526,492,000 Endowment North America
Management Company
6. Princeton University $33,030,216,000 Endowment North America
7. Duke University $30,385,835,000 Endowment North America
8. New York University $27,840,535,000 Endowment North America
Columbia University in )
9. the City of New York $24,698,782,000 Endowment North America
10, | KAUSTInvestment $23,500,000,000 Endowment Middle East
Management Company

93.Como ja antecipado, os fundos patrimoniais sdo usualmente focados em investi-
mentos especificos (por exemplo, no caso das universidades, em P&D), isso porque
surgem de doacoes, especialmente nesse momento em que a agenda ESG (Environ-
mental, Social and Governance) ganha forca. Por se tratar de doacdo é uma demanda
dos donatdérios saber exatamente que tipo de investimento estardo patrocinando
ou viabilizando. Nesse sentido, existem, nos EUA, fundos patrimoniais especificos
parainvestimento em conservacdo de recursos hidricos, como se extrai de exemplos
apresentados no artigo da TNC antes reproduzido®: U.S. ENDOWMENT FOR FO-
RESTRY AND COMMUNITIES - The Endowment works collaboratively with partners
in the public and private sectors to advance systemic, transformative and sustainable
change for the health and vitality of the nation’s working forests and forest-reliant
communities. The U.S. Endowment provided critical seed funding for the development
of the Savannah Clean River Water Fund in South Carolina, USA.

94.Em suma, a criacdo de fundos patrimoniais brasileiros com recursos destinados a
investimentos que visem a melhoria da gestdo de recursos hidricos, aumento da
disponibilidade hidrica ou ao aperfeicoamento da seguranca hidrica pode ser uma
alternativa interessante a ser desenvolvida.

25 Sitio eletronico citado no item antecedente. Em traducdo livre: Fundo Patrimonial US para Conservagéo de Florestas e Comunidades — O
Endowment trabalha de forma colaborativa com parceiros do setor publico e privado para gerar mudangas sistémicas, transformadoras
e sustentdveis em trabalhos de conservagdo florestal e comunidades dependentes das florestas. O Fundo Patrimonial US investiu ‘capital
semente’ para o desenvolvimento do Fundo de Limpeza do Rio Savannah, na Carolina do Sul, EUA.
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95.N3do custa lembrar que esses fundos podem ter uma grande vantagem. Se forem
de recursos privados, seria possivel as entidades delegatarias ou mesmo as conces-
siondrias de gestdo de bacias gerir e aplicar tais recursos de forma exclusivamente
privada, sem necessidade de obedecer a processos licitatérios com prestacdo de
contas mais simplificada e apenas ao ente financiador.

T

COMPENSACOES AMBIENTAIS

96.0 instrumento legal da compensacao ja foiamplamente debatido em ambito nacional
(STF) e, porisso, tornou-se conhecido e muito utilizado como solucdo aintervencoes
licitas a bens ambientais, como parte inerente ao desenvolvimento de uma atividade
de interesse da sociedade, cuja externalidade (impacto negativo irreversivel) precisa
ser atenuada ou tratada por meio de medidas indutoras de uma politica ambiental
ou socioecondémica.

97.Poder-se-ia citar varios exemplos previstos em diferentes leis: para fins de reposicao
florestal pelo uso alternativo do solo, pela supressao de cavidade natural subterra-
nea, como contrapartida ao impacto urbanistico pelo incremento de trafego local,
pelaimpermeabilizacdo do solo e pelo comprometimento da drenagem urbana, pelo
impacto significativo de um empreendimento, entre outros.

98.Em termos de controle de impacto?¢, e conforme a sistematica estabelecida pela Lei
6.938/1981, o empreendedor atua nas causas de impacto associadas de forma direta
as suas atividades, uma vez que deve elimina-las ou, se ndo for possivel, controlar e
mitigar os seus efeitos adversos. Nos impactos indiretos, por outro lado, existe uma
certa dependéncia da atuacdo governamental, muitas vezes por meio de politicas
publicas, uma vez que os impactos indiretos decorrem de outras concausas, que atuam
de forma associada aos impactos diretos (causalidade concorrente). Muitas vezes,
para os efeitos adversos irreversiveis (impacto direto), ou mesmo para ajudar no
desenvolvimento de politicas publicas, a compensacdo pode ser um recurso aceitavel.

99.Se o empreendedor deve controlar as intervencoes diretas pelo despejo de efluentes
no corpo hidrico, por meio de acoes de tratamento para mitigar o impacto do lanca-
mento dos efluentes (de primeira ordem), o impacto indireto pelo efeito sinérgico e
cumulativo de varios lancamentos por diferentes fontes (de segunda ordem) pode
ser objeto de acoes por parte do poder publico, com a participacdo complementar
do empreendedor, por meio de acdes compensatoérias. O objetivo final serd o de
evitar o comprometimento da disponibilidade hidrica na bacia hidrografica, o que
representaria, na pratica, a conciliacao da gestdo hidrica com a ambiental, nos termos
indicados pela Politica Nacional de Recursos Hidricos.

26 Sanchez, Luis Henrique. Avaliacdo de impacto ambiental: conceitos e métodos. Sdo Paulo: Oficina de Textos, 2008, pp. 292 e 293.
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100.Em suma, a inviabilidade técnica e/ou econémica de eliminar impactos hidricos

101

(indiretos) a niveis desejaveis pode, eventualmente, provocar a ocorréncia de
alteracoes ambientais cujo controle ndo é atribuicdo apenas de um agente, como
é o caso da disponibilidade hidrica, a qual também é influenciada por diversas
atividades e Fatores na mesma bacia hidrografica. Como solucdao complementar
a gestao promovida pelo poder publico, pode-se adotar a incorporacdo de exter-
nalidades pelo empreendedor, com base no principio do poluidor-pagador, o que
impoe algum tipo de 6nus ao empreendimento, por meio de acdes compensatorias.

.Se prevista em lei, a compensacao do impacto hidrico pode se tornar obrigatéria

e seridentificada a partir da andlise das alteracoes adversas significativas. Além
disso, deve estar focada na efetiva compensacdo daqueles impactos caracteriza-
dos como ndo-mitigdveis e, na medida do possivel, reconstituir a disponibilidade
hidrica afetada, por meio de acdes estruturantes (obras de reservacao) ou de
conservacao na bacia hidrogréfica diretamente afetada pelo empreendimento.
Vale dizer que devem ser proporcionais a natureza e ao valor do bem afetado;
no minimo, que sejam efetivamente ambientais, ndo de outra ordem ou natureza
(STF, ADI 3378).

102.Evidentemente, tal medida dependeria de alteracdo na Lei das Aguas, inclusive

para tratar da destinacdo dos recursos. Por exemplo, o apoio financeiro ou mate-
rial @ manutengdo e operacdo do Plano de Bacia teria a finalidade de promover o
incremento da disponibilidade hidrica. E importante que se deixe clara, também
na lei, a obrigatoriedade de os 6rgaos de gestdo de recursos hidricos evidenciarem
arelevancia e a pertinéncia das acoes estabelecidas como “condicionantes” das
outorgas, para que sejam evitadas subjetividades e distorcoes e coibidos abusos.
A base de calculo, os parametros para o calculo do investimento e a forma de
pagamento devem estar regrados por lei.

103.Entretanto, dada a complexidade do tema para a sua instituicdo, uma possibilidade

mais célere poderia ser adotada mediante a mera destinacdo de parcela dos recur-
sos arrecadados com a compensacao prevista no art. 36 da Lei 9.985/2000, para
fins de implementacdo do Plano de Bacia (obras hidricas ou acdes de conservacao
paraincremento da disponibilidade hidrica), ou a conservacdo de areas de recarga
hidrica, por meio da instituicdo de unidades de conservacao da natureza. Obvia-
mente, essa medida precisa de uma lei, porém de complexidade menor e de mais
facil implementacdo do que a instituicdo de uma nova forma de compensacao, de
carater hidrico. No entanto, pode haver resisténcias politicas setoriais, em razdo
de segregar parte dos recursos destinados, atualmente, ao Sistema Nacional de
Unidades de Conservacao.
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I. PAGAMENTO DE SERVICOS AMBIENTAIS (PSA)

104.0 instituto do PSA (ou pagamento por servicos ambientais e ecossistémicos) é uma
novidade que surgiu em 2021. Em verdade, esse instituto ja esta previsto ha quase
10 anos no Codigo Florestal, mas apenas de forma programdtica, sem nunca ter
sido usado. Por pressao e atuacao da sociedade civil, o Congresso Nacional, em 13
de janeiro de 2021, aprovou uma lei especifica (Lei 14.119) regulamentando em
detalhes o instituto e tornando-o executavel.

105.N3o ha muito a se detalhar porque o instituto foi recém-criado, carece de maior
regramento sobre formas de contratacdo e cadastro (embora a lei seja autoapli-
cavel) e ainda ndo se tem precedentes de implementacao.

106.N3o obstante, cumpre destacar a atuacdo de representantes do setor de recursos
hidricos que atuaram para que a conservacao e gestdo da dgua fosse entendida
como um servigo ecossistémico a ser remunerado. Nesse sentido, o artigo 2°
(inciso Il) da lei citada esclarece que: Para os fins desta Lei, consideram-se: (...) Il -
servigos ecossistémicos: beneficios relevantes para a sociedade gerados pelos
ecossistemas, em termos de manutenc¢do, recuperagdo ou melhoria das condi¢ées
ambientais, nas sequintes modalidades: (...) c) servicos de regulacdo: os que concorrem
para a manutencdo da estabilidade dos processos ecossistémicos, tais como o seques-
tro de carbono, a purificagdo do ar, a moderagdo de eventos climdticos extremos,
a manutenc¢do do equilibrio do ciclo hidrolégico, a minimiza¢do de enchentes e
secas e o controle dos processos criticos de erosdo e de deslizamento de encostas.

107. Sao considerados provedores de servicos ambientais (artigo 2°, inciso VI): pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, ou grupo familiar ou comunitdrio que,
preenchidos os critérios de elegibilidade, mantém, recupera ou melhora as condicées
ambientais dos ecossistemas.

108.A0 regular a Politica Nacional de Pagamentos por Servicos Ambientais (PNPSA),
o legislador assim determinou (artigo 4°): Fica instituida a Politica Nacional de
Pagamento por Servicos Ambientais (PNPSA), cujos objetivos sdo: (...) V - incentivar
medidas para garantir a sequranca hidrica em regides submetidas a escassez de dgua
para consumo humano e a processos de desertificacdo. E o paragrafo 1° desse artigo
deixou expresso que: A PNPSA deverad integrar-se das demais politicas setoriais e
ambientais, em especial a Politica Nacional do Meio Ambiente, a Politica Nacional
da Biodiversidade, a Politica Nacional de Recursos Hidricos (...).

109.Para completar, o artigo 7° da Lei do PSA dispde que: O PFPSA promoverd acdes de:
(...) lll - conservacdo e melhoria da quantidade e da qualidade da dgua, especialmente
em bacias hidrogradficas com cobertura vegetal critica importantes para o abastecimen-
to humano e para a dessedentacdo animal ou em dreas sujeitas a risco de desastre (...).
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110.Em suma e como ja dito, os representantes do setor de recursos hidricos trabalha-

111.

ram para que atividades de conservacao (por exemplo, protecdo e recuperacao de
nascentes e mata ciliar) pudessem ser reconhecidas como servicos ecossistémicos.
E certo que ha necessidade de amadurecimento do tema, mas o fato é que ha acdes
dos Planos de Bacia que poderiam ser qualificadas como servicos ecossistémicos
a serem remunerados por PSA.

Nessa possibilidade, os fundos jd mencionados receberiam os recursos advindos
de PSA que lhe seriam destinados além dos recursos privados que por sua vez
poderiam ser revertidos em favor do servico ambiental ou ecossistémico prestado.

J. OUTROS - UMA REFLEXAO ADICIONAL

112.Como ja comentado, as arrecadacoes anuais da cobranca pelo uso de dgua sao

geralmente insuficientes para realizar parte significativa dos investimentos pro-
postos nos respectivos Planos de Bacia Hidrografica. Porém, o fluxo assegurado
de arrecadacdo podera ser suficiente para viabilizar a obtencdo de empréstimos
para esses investimentos, que serdo amortizados anualmente. Tais empréstimos
poderao ser obtidos nas agéncias nacionais (BNDES, p. ex.) e multilaterais (BID,
BIRD, p. ex.) de financiamento, viabilizando a implementacdo dos programas dos
Planos de Bacia.

113.Essa proposta fica aqui como inspiracao provocativa, pois hd complexas situacoes

juridicas de sustentacdo daideia e que mereceriam maior aprofundamento, fora do
escopo desse trabalho. Nessa reflexao inspiradora, hd questdes a serem resolvidas:
a definicdo de qual ente poderia tomar os financiamentos se o fluxo de recebiveis
futuros da arrecadacao da cobranca fosse aceito como garantia desses financiamen-
tos, como a destinacdo dos recebiveis para amortizacdo dos empréstimos, entre
outras questdoes menores. A necessidade de aprofundamento das discussoes, até
com eventual mudanca de regras, deriva das especificidades do setor, em que a co-
branca tem destinacdo definida em lei. Os comités ndo tém personalidade juridica e
a agénciaou a entidade delegataria sao meras gestoras da bacia hidrica (a cobranca
é uma receita originaria da Unido ou dos estados, como ja explicado). Acredita-se,
porisso, que a Unidade Federada ou a Unido poderiam ser os entes tomadores de
financiamentos, sendo que os recursos provenientes teriam que estar vinculados
aos investimentos em uma bacia especifica, cuja capacidade de arrecadacao fosse
compativel com os desembolsos a serem realizados para a amortizacao.
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