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1.  INTRODUGAO

A partir da descri¢cao das alternativas de modelo juridico para a Agéncia
da Bacia Hidrografica do Rio Sao Francisco, efetuada no Produto 3, o presente
estudo tem por objeto estabelecer um juizo de valor sobre cada alternativa ja
descrita, apontando as vantagens e fragilidades das mesmas, especificamente
para o caso estudado — Bacia Hidrografica do Rio Sdo Francisco, com vistas a
apoiar tecnicamente as negociagdes e deliberacbées no ambito do seu Comité, no

que diz respeito a escolha do modelo juridico-institucional da Agéncia.
Esse juizo de valor observara os seguintes critérios:

1. Viabilidade juridica: ha que buscar um modelo juridico cujas
regras de funcionamento sejam compativeis com as
caracteristicas da Bacia Hidrografica do Rio Sao Francisco, que
congrega a Unido, seis Estados e o Distrito Federal -
Administragbes publicas distintas, no que se toca ao dominio das
aguas.

A natureza da entidade deve propiciar o uso de mecanismos
claros de negociagao (no momento da criagdo) e articulagéo (no
seu funcionamento) entre os atores publicos e privados
envolvidos.

Além disso, a entidade deve ser estruturada de modo a assegurar
que o resultado das articulagbes possa ser implementado
efetivamente, com possibilidades de ajuste as diferengas que se
encontram no territorio.

2. Viabilidade politico-institucional: a partir do que foi aferido
nas diversas reunides e entrevistas com membros do Comité e da
equipe da Agéncia Nacional de Agua - ANA, serdo indicadas as
facilidades e dificuldades a enfrentar, para cada alternativa de
modelo.

Antes, porém, de analisar cada alternativa, sera efetuada uma breve
consideragao acerca do papel da Agéncia diante do comité e dos érgaos gestores,

e também sobre a sustentabilidade financeira da Agéncia, questdes que, desde o



inicio dos trabalhos, vém chamando a atengdo. Segundo o Estudo da Cobranca
na Bacia Hidrografica do Rio S&o Francisco os valores a serem arrecadados nos
corpos hidricos da Unido ndo conferem a necessaria sustentabilidade. Mais
especificamente, a sustentabilidade da Agéncia seria obtida contando-se com os

recursos da cobranca em outros estados com territério na bacia.

Uma terceira abordagem deste Relatério consiste nas alternativas de
desenho institucional da Agéncia, considerando que a “Agéncia unica” seria o
modelo ideal. Todavia, é preciso considerar outras possibilidades, indicando, da
mesma forma que nos modelos juridicos, as vantagens e desvantagens dos

desenhos a serem apresentados.

Finalmente, serdo tragadas as conclusbées finais do Estudo de
Alternativas para o Modelo Juridico-Institucional da Agéncia da Bacia Hidrografica
do Rio Sado Francisco, com as recomendagdes julgadas pertinentes.
Independentemente das alternativas propostas ao final deste Relatério, ha que
considerar que nao existem milagres. Pode-se apontar o modelo que melhor
propiciara a gestao dos recursos hidricos. Mas, para que se obtenha éxito na
criacdo e na implantagdo da entidade, os esforgos politicos devem ser muito
intensos. Nao havera sucesso sem o entendimento de todos de que a unidade de
gestao a ser considerada, por forga de lei, € a bacia hidrografica e ndo os Estados

que a compdem.

Esse é o desafio que se coloca para o Comité da Bacia Hidrografica do
Rio Sao Francisco, nas decisdes e encaminhamentos a serem dados a partir das
escolhas sobre sua Agéncia.

2. O PAPEL DA AGENCIA. CAMPO DE ATUAGAO.

Os modelos institucionais de Agéncia de Agua e Entidade Delegataria
constituem figuras novas no direito brasileiro. Embora a Lei n°® 9.433/97 tenha sido

editada ha mais de dez anos e o processo de sua implementagéo seja intenso e



dinamico, tanto a cobranga pelo uso de recursos hidricos como a instituicdo das
Agéncias encontram-se em fase embrionaria. Independentemente das
competéncias previstas na legislagao, cabe tecer algumas consideragcbes acerca
do papel da Agéncia.

Trata-se de uma entidade com personalidade juridica prépria, com duas
fungdes precipuas: 1. técnica, para fornecer os subsidios de ordem técnica
necessarios a orientar os membros do(s) Comité(s) de Bacia Hidrografica em suas
decisdes — lembre-se que as deliberagdes do comité constituem o acordo politico
sobre temas técnicos: plano de bacia hidrografica, enquadramento, critérios e
valor da cobrancga pelo uso de recursos hidricos, plano de aplicagcao dos valores
da cobrancga, definicAo de usos de pouca expressao etc.; 2. e de cunho
administrativo, para propiciar o funcionamento do comité. E a funcdo de secretaria

executiva.

2.1. RELACAO ENTRE COMITE E AGENCIA

Conceitualmente, a Agéncia € o brago técnico do Comité. Muitas vezes,
a Agéncia formula um determinado estudo para fornecer o necessario
embasamento técnico as decisbes do Comité. Em outros momentos, a Agéncia
atua como Secretaria Executiva do Comité. E em outros momentos, suas
atribuicbes sao relativas apenas a gestdo de recursos hidricos Todavia, as

atribuicdes nao se confundem.

Para uma visdo mais esclarecedora desse tema, cabe detalhar as
atribuicbes da Agéncia e do Comité, indicando algumas intersecgbes dessas
atividades, em que parte delas cabe a Agéncia e parte ao Comité, de modo
sempre complementar e nunca conflitante. Nessa linha, sao atribuigées de cunho

politico-administrativo do Comité:
1. Debater questdes relacionadas a recursos hidricos;

2. Arbitrar conflitos entre usos e usuarios;



3. Articular a gestao de todos os agentes;
4. Integrar a gestdo com os comités estaduais.

No que se refere as atribuigcoes técnicas do Comité, cabe salientar
que as mesmas devem ser embasadas em estudos preliminares, a serem

formulados pela Agéncia. Séo elas:
1. Aprovar o Plano de Recursos Hidricos, elaborado pela Agéncia;

2. Propor usos nao-outorgaveis, com base em estudos elaborados
pela Agéncia;

3. Definir as prioridades de usos;
4. Propor areas sujeitas a restricdo de uso;
5. Acompanhar a execug¢ao do Plano pela Agéncia;

6. Definir metas quanto aos recursos hidricos (racionalizagéo,
qualidade e quantidade), com base em estudos elaborados pela
Agéncia;

7. Indicar a alternativa de enquadramento, de acordo com estudos
elaborados pela Agéncia;

8. Aprovar o Plano de Aplicacdo dos Recursos arrecadados com a
cobranca, de acordo com estudos elaborados pela Agéncia;

9. Aprovar a cobrancga (valores e mecanismos), conforme estudos
elaborados pela Agéncia.

Por seu turno, no que se refere ao gerenciamento técnico, cabe a

Agéncia:

1. Elaborar e promover a execugdo do Plano de Recursos
Hidricos, a ser aprovado e ter sua execugao acompanhada pelo
Comité;

2. Manter o balancgo hidrico atualizado;



3. Manter e atualizar o cadastro de usuarios;
4. Promover estudos sobre a gestao dos recursos hidricos;

5. Elaborar os estudos sobre o enquadramento dos corpos
hidricos, para embasar as deliberacbes do Comité e
encaminhamento aos respectivos Conselhos de Recursos
Hidricos — nacional e estaduais;

6. Analisar e emitir pareceres técnicos sobre investimentos;

7. Propor o Plano de Aplicagao dos recursos arrecadados com a
cobranga pelo uso de recursos hidricos, para embasar as
deliberacdes do Comité sobre esse tema;

8. Elaborar estudos sobre a cobranca, como subsidio as decisées
do Comité sobre a matéria.

Compete ainda a Agéncia, nas funcbes de secretaria executiva do

Comité de Bacia Hidrografica:
1. Apoiar o Comité quanto ao cumprimento do Regimento Interno;
2. Organizar internamente o Comité;
3. Operacionalizar agdes para as reunioes.

Além disso, em relacdo ao modelo institucional de entidades
Delegatarias, o Comité possui atribuicées de interveniente e controlador no
contrato de gestao, no que se refere a:

1. Indicar a entidade de celebrara o Contrato de Gestdo com a
Agéncia Nacional de Aguas — ANA (e outros contratantes
estaduais, caso houver);

2. Manifestar-se previamente sobre o Contrato de Gestao;
3. Avaliar o cumprimento das metas do Contrato de Gestao;

4. Aprovar a proposta orcamentaria anual.



A Entidade Delegataria submete-se ao conteudo do contrato de gestao,
sob pena de nao haver renovagao do mesmo, cabendo, nesse caso, a busca de
outra entidade a ser aprovada pelo Comité, para receber delegagdo do Conselho

Nacional de Recursos Hidricos.

Essa relagao contratual por si s6 ja define e delimita o universo de
atividades da Agéncia, ficando claro que se trata de um org&o técnico, cabendo ao
comité a articulagao politica, ainda que sobre temas de cunho técnico.

E de se ressaltar que, mesmo nessas questdes, de natureza técnica,
encaminhadas pela Agéncia ao Comité, para deliberacgao, é este que tem o poder
de decidir. E a decisdo politica sobre questdes técnicas. Todavia, sem a atuacao
da Agéncia, ndo haveria a informagao suficiente para que os membros do comité

se pronunciem. Dai a importancia de uma Agéncia na bacia hidrografica.

No modelo das Agéncias de Agua, ndo se evoluiu nas normas que
regem a relacdo Comité - Agéncia, cabendo a lei de criagdo da entidade, se for
essa a alternativa a ser adotada, fixar os moldes dessa relagédo institucional,
lembrando que a possibilidade de um contrato de gestdo ndo € descartada.
Apenas ha que compatibilizar esse instrumento com uma instituicdo publica,
criada especialmente para esse fim. Dessa forma, haveria que buscar outros
critérios de gestado do contrato, uma vez que n&o caberia a renovagao do mesmo,
pois 0 entendimento, nesse caso, € que a Agéncia seria a entidade criada para a

finalidade especifica.

No modelo das Entidades Delegatarias, essa relagdo € mais clara na
medida em que a Lei n° 10.881/04 estabelece as clausulas e condigbes do
contrato de gestdo. Cabe lembrar que o Comité, embora nido previsto na Lei n°
10.881 como parte no contrato de gestao, participou da celebracdo dos mesmos,
como interveniente naqueles ja firmados. Alids, esse é a esséncia da
descentralizagdo: um orgao colegiado de bacia hidrografica — o comité,
responsavel pelo estabelecimento do Plano de usos dos recursos hidricos, devera

definir as metas e os indicadores de desempenho daquela entidade que escolheu



como seu braco executivo.

Além das observagdes acima efetuadas, cabe ponderar que, além das
normas legais em vigor, o Estatuto da Agéncia, quando de sua formulagdo, pode
estabelecer com mais detalhes as relagbes entre a Agéncia e o Comité. Dessa
forma, mantendo-se o entendimento de que é o Comité quem pautara a atuagao
da Agéncia, esse relacionamento ha que ser negociado e estabelecido no Estatuto
do modelo juridico a ser adotado para a Agéncia do Sao Francisco.

E nos atos constitutivos da entidade que podera ficar estabelecida, por
exemplo, a competéncia do Comité para participar do processo de indicagéo da

Diretoria e para aprovar o planejamento da Agéncia e a sua execugao.

Cabe ainda mencionar, como atribuicdo da Agéncia, o gerenciamento

administrativo e financeiro, sob a competéncia da Agéncia, conforme segue:
1. Acompanhar a administragao dos recursos da cobranca;
2. Administrar os recursos financeiros recebidos;
3. Celebrar contratos e convénios;
4. Elaborar o relatério de gestao e a prestacao de contas;
5. Elaborar a proposta orgamentaria anual;
6. Gerir pessoal e compras.

2.2. AGENCIA E ORGAOS GESTORES

No que se refere as competéncias de carater técnico, ha que estabelecer
uma divisdo conceitual em relagao aos érgaos gestores (reguladores) de recursos

hidricos - federal e estaduais.

Aos 6rgéaos publicos responsaveis, compete o exercicio do poder de policia,
conceituado no art. 78 do Codigo Tributario Nacional como “atividade da

administragcdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou
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liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razédo de interesse
publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina
da producao e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes
de concessao ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao

respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.”

Em matéria de recursos hidricos, esse poder de policia refere-se a

requlamentacdo da lei, a outorga do direito de uso de recursos hidricos, a

fiscalizacdo e a aplicacdo de penalidades. Trata-se de funcao exclusiva do Poder

Publico, que somente pode ser delegada a outro ente publico mediante previséo
legal. O poder de policia ndo pode ser exercido nem delegado a pessoa juridica
de direito privado.

Aqui, duas conclusbes:

1. se a Agéncia for Entidade Delegatéaria, ndo podera exercer o poder
de policia. E o que ocorre com a AGEVAP, na bacia do Paraiba do Sul e com o
Consorcio PCJ, nas bacias dos rios Piracicaba, Capivari e Jundiai. Nesses casos,
a Agéncia Nacional de Aguas, o Instituto Mineiro de Gestdo de Aguas — IGAM, o
Departamento de Aguas e Energia Elétrica — DAEE (SP) e a Fundacdo
Superintendéncia Estadual de Rios e Lagoas — SERLA (RJ), cada qual em sua

jurisdi¢cao, sdo os 6rgados competentes para o exercicio da policia das aguas;

2. se for adotado o modelo da Agéncia de Agua, entidade com a
natureza juridica de direito publico, ndo ha ébice legal para que a mesma assuma
funcbes pertinentes ao exercicio do poder de policia desde que devidamente
previsto na lei de criacdo da entidade.

Na segunda hipétese, ocorre que atribuir tais fungdes a Agéncia abriria
uma possibilidade de conflito de competéncias (conflito positivo) entre os 6rgaos e
entidades de gestao e controle, hoje estruturados e em funcionamento, com corpo
técnico e administrativo funcionando em cada Estado. A possibilidade de conflito

de competéncia com os 6rgaos reguladores, sobretudo os estaduais € negativa,

10
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pois é fundamental que esses érgaos e entidades, e também a Agéncia Nacional

de Aguas — ANA, apdiem as negociagdes para a criagdo da Agéncia.

Sob o aspecto técnico, cabe ainda enfatizar que a Agéncia pode e deve

exercer um papel estratégico de articulacdo técnica entre todos os dérgaos

gestores — federal e estaduais de recursos hidricos, € com Ministérios que
exercem competéncias na bacia hidrografica, como por exemplo, os Ministérios de
Integracdo Nacional e da Agricultura, e ainda com entidades que atuam no
territério, como a COMPANHIA HIDRO-ELETRICA DO SAO FRANCISCO -
CHESF, a Companhia Energética de Minas Gerais - CEMIG, o Departamento de
Obras de Combate a Seca - DNOCS - e a Companhia de Desenvolvimento dos
Vales do Sao Francisco e do Parnaiba — CODEVASF. Essas entidades estao
envolvidas na gestdo desse territério, cada qual no cumprimento de suas
finalidades legais e estatutarias, ficando evidente uma lacuna institucional, de

carater técnico.

A Agéncia, nessa linha de raciocinio, deve ser capaz de proceder a
articulacdo técnica entre esses varios atores, sobretudo no que toca a
implementacgédo do Plano de Recursos Hidricos da Bacia com as politicas setoriais
e com os planos das bacias afluentes. A idéia é que essa entidade enxergue a
bacia hidrografica por inteiro, buscando assegurar um equilibrio técnico -

institucional.

3. SUSTENTABILIDADE DA AGENCIA

Tanto a Lei federal como as normas estaduais condicionam a
implantacdo da Agéncia a sua sustentabilidade financeira — implantagéo e custeio
administrativo, assegurada basicamente pelo produto da cobranga pelo uso de
recursos hidricos. Se por um lado é 6bvio que uma entidade, para existir no
campo juridico, deve ter assegurada a sua sustentabilidade, cabe indagar, no caso
especifico da Agéncia do Sdo Francisco, se essa sustentabilidade deve ser

garantida tdo somente com os recursos da cobranca.

11
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A Agéncia, por disposicdo legal, cabe uma série de atribuicdes de
cunho técnico, como ja foi visto. Para fazer frente as mesmas, é necessaria uma
estrutura administrativa compativel, assim como um corpo técnico preparado,
treinado e apto para cumprir as fungdes. Cabe, para tanto, a aplicagao de recursos
financeiros na entidade, na propor¢cdo das necessidades impostas pelas

atribuigbes legais.

De acordo com os estudos sobre a cobranga na Bacia Hidrografica do
Rio Sao Francisco, a sustentabilidade da Agéncia no S&o Francisco, se
considerados apenas os valores da cobranga, depende da arrecadacdo nos
corpos hidricos de dominio da Unido e de outros estados. S6 assim haveria
arrecadagao compativel com a necessidade de financiamento da Agéncia.

Considerando a letra da lei, se ndo houver acordo sobre uma unica
Agéncia, que administre recursos arrecadados em fungédo dos corpos de agua de
dominio dos Estados, sobretudo Minas Gerais, seria possivel prescindir de uma
Agéncia? Considerando que em Minas Gerais foi autorizado pelo Conselho
Estadual que a Associagao Peixe Vivo, indicada pelo Comité da bacia hidrografica
do rio das Velhas, pudesse exercer funcoes de Agéncia para este Comité e
celebrar Contrato de Gestdo com o IGAM, ndo ha seguranga de que 0s recursos
arrecadados nessa bacia afluente sejam destinados a uma Agéncia a ser instituida
para toda a Bacia. Isso significa que a falta de sustentabilidade da Agéncia
propiciada unicamente pela cobranga implicaria sua ndo criagdo ou a adogao
necessaria da Associacao Peixe Vivo como Agéncia de toda a Bacia, somente em

funcdo dos recursos da cobranga?

Parece que ndo. O papel da Agéncia, na Bacia do Sao Francisco, vai
muito além daqueles relativos a aplicagdo dos valores auferidos pela cobranca. A
bacia hidrografica em tela, por sua extensdo, diversidade, e complexidade
necessita de uma Agéncia, para compor juntamente com o Comité, um aparato
institucional de gestao eficiente dos recursos hidricos poderia vislumbrar outras

fontes de financiamento.
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A destinagdao de um percentual da compensacgao financeira pelo uso de
recursos hidricos para geragdo de energia elétrica (proposta em discussao no
estudo elaborado pela ANA para subsidiar a implantagdo da cobranga pelo uso
dos recursos hidricos na bacia) € uma possibilidade concreta. Essa destinagéo, no
entanto, depende de vontade politica e de acordo entre Unido, Estados e Distrito
Federal, pois ha necessidade de previsdo desse aporte ao sistema pelas leis
estaduais que tratam, sobretudo, dos fundos de recursos hidricos existentes. O
que nao deixa de ser um baldo de ensaio para as negociagdes acerca da gestéo

da bacia e a criagao da Agéncia.

4. DESENHO INSTITUCIONAL DA AGENCIA

Conceitualmente, e considerando as experiéncias em curso - modelos
adotados no Paraiba do Sul e no Piracicaba, Capivari e Jundiai, o ponto de partida
deste estudo seria a instituicdo de uma entidade uUnica para toda a bacia
hidrografica, composta por corpos hidricos de dominio da Unido, e dos Estados de
Alagoas, Bahia, Goias, Minas Gerais, Pernambuco, Sergipe e do Distrito Federal.

Esse seria um “modelo ideal” sob o aspecto da gestédo, pois estaria
garantida a sustentabilidade financeira e institucional da Agéncia, condig¢ao
essencial para a sua implantagdo, de acordo com o direito em vigor'.
Evidentemente, o modelo deveria ser compativel com as respectivas normas

legais, assegurando-se também a necessaria seguridade juridica.

Todavia, a partir das primeiras reunides realizadas no ambito do Comité
do Sao Francisco, nota-se que a figura de uma Agéncia Unica ndo é uma
unanimidade. As proprias dimensdes da Bacia Hidrografica do Rio Sdo Francisco,

e suas diversidades econdmica, cultural, geografica e ambiental, ensejam que se

"' A Lei n° 9.433/97 condiciona a instalagdo da Agéncia de Agua a existéncia de viabilidade financeira,
assegurada pela cobranca do uso dos recursos hidricos em sua area de atuacgdo (art. 43, II).
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busquem alternativas que respondam ao desafio de implantar uma entidade que

efetivamente atue na gestéo eficiente da Bacia Hidrografica.

E digno de nota que apenas uma entidade — publica ou privada, de
acordo com a deliberacdo a ser editada — podera ser a Agéncia do Comité da
Bacia Hidrografica do Rio Sao Francisco. A Lei n°® 9.433/97, em seu art. 42, dispbe
que “as Agéncias de Agua terdo a mesma area de atuagdo de um ou mais
Comités de Bacia Hidrografica.” Ou seja, uma Agéncia podera atuar como o ente
técnico de um unico comité ou mais de um. Ja n&o se prevé na lei a possibilidade

de ocorrer o contrario, qual seja de um comité ter mais de uma Agéncia.

Quando se menciona que mais de uma agéncia pode ser criada, esta-
se referindo ndo ao Comité do Sao Francisco, mas a Agéncias dos comités das

bacias do rios afluentes

Unica ou n3o, a(s) entidade(s) devera(do) integrar, preferencialmente,
todos os aspectos técnicos relativos a Bacia Hidrografica do Rio Sado Francisco ou
do(s) afluente(s) de sua area de atuagdo. No caso de haver mais de uma Agéncia,
ha que se pensar na forma de articulagdo a ser realizada entre as mesmas,
sobretudo quanto aos aspectos técnicos da gestdo, além da sustentabilidade

financeira, viabilizada pela cobranga pelo uso de recursos hidricos.

A gestdo financeira, independentemente do numero de Agéncias
criadas, devera ocorrer em contas separadas da Unido e de cada um dos Estados
(Alagoas, Bahia, Goias, Minas Gerais, Pernambuco, Sergipe, e do Distrito
Federal). Na medida em que os recursos da cobranga, enquadrados na categoria
de prego publico pelo uso de bens de dominio publico, devem ser geridos e

aplicados de acordo com o titular do dominio dos mesmos.
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5. ANALISE DAS ALTERNATIVAS

5.1. AGENCIA DE AGUA

Os modelos juridicos considerados no estudo sdo: 1. a autarquia; 2. a

fundacao publica e 3. o consércio publico de direito publico.

Ao contrario das Entidades Delegatarias, cujo regime juridico esta
fixado na Lei n°® 10.881/04, e que n&o necessitam de lei de criacdo, com exceg¢ao
do consércio publico com personalidade juridica de direito privado, as Agéncias de
Aguas sdo criadas por leis especificas, que trardo, em seu conteudo, o regime

juridico da entidade.

O principio da legalidade rege as entidades da Administragdo Publica,
na forma do art. 37 da Constituicdo Federal. Desde que nao fira as Constituicoes
Federal e Estaduais, a lei de criacdo de uma entidade Agéncia de Agua embasa o
seu funcionamento. Ainda que fira as normas hierarquicamente superiores, €
necessario que essa transgressdo seja declarada pelo Poder Judiciario, e

encaminhada aos Legislativos, para que cesse sua eficacia.

Dessa forma, a lei que criar uma Agéncia pode estabelecer varias
competéncias, sem ferir as normas em vigor. Todavia, ha outros parametros a
considerar, além da legalidade: trata-se da possibilidade de geracao de conflito de
competéncia com os 6rgaos gestores estaduais e outras entidades que ja atuam
na bacia hidrografica. Como exemplos, podem-se citar as atividades relativas ao

monitoramento de recursos hidricos e a construgao do cadastro de usuarios.

Tendo em vista que € condi¢ao sine qua non para a criagao da Agéncia
a negociacao, esses temas devem ser claramente definidos, entre a Unido e os
Estados e Distrito Federal, de modo que incertezas no tocante as competéncias
dos oOrgaos gestores e demais entidades publicas ndo venham a travar as

negociagoes.
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5.1.1. AUTARQUIA

5.1.1.1. VANTAGENS

Além do fato de que uma entidade nova, criada para um propédsito
especifico, é isenta de qualquer passivo na bacia, ndo se verificam outras
vantagens no modelo da autarquia tradicional, considerando as caracteristicas da
Bacia Hidrografica do Rio Sdo Francisco, na qual se situam sete unidades da
Federagéo (6 Estados e o Distrito Federal), detentoras do dominio de seus corpos
d’agua, além da Unido, a quem pertencem os corpos hidricos localizados de

acordo com o art. 20, I, da Constituicao Federal.
6.1.1.2. FRAGILIDADES

No campo das fragilidades, a questdo a colocar, no que toca as
autarquias, refere-se ao fato de que essa entidade € criada e vincula-se a um
unico ente federativo: Uni&o ou Estados ou Distrito Federal?, por intermédio de um

orgao publico — Ministério ou Secretaria de Estado.

Para uma autarquia federal ou de um Estado constituir-se como
Agéncia de Agua, no que se refere aos recursos hidricos de outro Estado,
necessariamente, devera esse ente editar uma lei reconhecendo a competéncia
da entidade e autorizando o Poder Publico a celebrar convénio com a mesma.
Releva salientar que ndo ha normas gerais estabelecendo regras para essa
possibilidade, o que dificulta uma tentativa nesse sentido, o que nao deixa de
constituir um fator de inseguranga do modelo juridico para o caso em estudo. Nao

€ prevista a participacado da sociedade civil organizada nas autarquias tradicionais.

Trata-se de alternativa de dificil sustentagdo, na medida em que, na
categoria das Agéncias de Agua, o consércio publico, regido pelo direito publico,

nos termos da Lei n° 11.107/05, de natureza autarquica, possui normas claras que

? Em face do objeto deste estudo, ficam excluidas as entidades municipais, que ndo detém dominio das 4guas.
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regem seu funcionamento, estabelecendo como deve ser o relacionamento entre
os consorciados — direitos e obrigagdes — e a participagédo da sociedade civil, entre
outras condigbes. Dessa forma, entende-se que ficaria prejudicada a adogdo da
autarquia tradicional como entidade passivel de ser constituida para a Agéncia da

Bacia Hidrografica do Rio Sdo Francisco.

5.1.2. FUNDAGAO DE DIREITO PUBLICO

5.1.2.1. VANTAGENS

Além do fato de uma entidade nova, criada para um propésito
especifico, ser isenta de qualquer passivo na bacia, da mesma forma que nas
autarquias tradicionais, ndo se verificam vantagens no modelo da fundagao
publica, considerando as caracteristicas da Bacia Hidrografica do Rio Sé&o
Francisco, na qual se situam seis unidades da Federacdo e o distrito Federal,
detentoras do dominio de seus corpos d’agua, além da Unido, a quem pertencem
os corpos hidricos localizados de acordo com o art. 20, Il, da Constituicdo Federal.

5.1.2.2. FRAGILIDADES

No campo das fragilidades, a questdo a colocar, no que toca as
fundacgdes publicas, refere-se ao fato de que essa entidade é criada e vincula-se a
um unico ente federativo: Unido ou um Estado, por intermédio de um d&rgéo

publico — Ministério ou Secretaria de Estado, com competéncias correlatas.

Para uma fundacdo publica criada pela Unido, ou por determinado
Estado, tornar-se Agéncia de Agua da Bacia Hidrografica, necessariamente,
devera cada um dos demais Estados, além daquele que a tiver instituido, editar
uma lei reconhecendo a sua competéncia e autorizando o Poder Publico estadual
a celebrar convénio com a mesma. Releva salientar que ndo ha normas gerais
estabelecendo regras para essa possibilidade, o que dificulta qualquer tentativa
nesse sentido. Além disso, ndo ha previsao da participacdo da sociedade civil nas

fundagdes publicas.
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Trata-se de alternativa de dificil sustentagdo, na medida em que, na
categoria das Agéncias de Agua, o consércio publico, regido pelo direito publico,
nos termos da Lei n° 11.107/05, de natureza autarquica, possui normas claras que
regem seu funcionamento, estabelecendo como deve ser o relacionamento entre
os consorciados — direitos e obrigagdes — e a participacdo da sociedade civil, entre
outras condigbes. Dessa forma, entende-se que ficaria prejudicada a adogao da
fundacdo publica como entidade passivel de ser constituida para a Agéncia da

Bacia Hidrografica do Rio Sao Francisco.

5.1.3. CONSORCIO PUBLICO DE DIREITO PUBLICO

5.1. 3.1. VANTAGENS

Ao contrario da autarquia tradicional e da fundacao publica, o consorcio
publico, com personalidade juridica de direito publico &, por disposi¢ao legal, ente
da Administragdo Indireta de todos os consociados. Essa condigdo oferece uma
possibilidade de equilibrio institucional para a Agéncia, que sera maior na medida
em que mais entes politicos aderirem a entidade. A propria lei dos consorcios
publicos prevé, ainda, a possibilidade de uma adesao paulatina a entidade ao
longo do tempo, pelos diversos entes da Federagdo. Isso permite que os acordos
ja estabelecidos se formalizem e que as negociagdes em curso desenvolvam seu

processo, sem emperrar as solugdes ja encontradas.

O consorcio publico € formado, unicamente, por entes politicos
federados (Unido, estados e municipios). Todavia, a negociagdo, entre os
consorciados, nos termos do estatuto da Agéncia, podera estabelecer a
participacdo da sociedade civil em instancias organicas do mesmo, assim como

podem ser estabelecidos direitos aos Comités sobre a Agéncia.

A possibilidade de todos os Estados e o Distrito Federal, juntamente
com a Uni&o participarem de um mesmo ente, em igualdade de condi¢des, pode

propiciar uma gestdo administrativa e financeira mais efetiva e democratica.
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Para uma bacia hidrografica do porte da do Rio S&o Francisco, uma
entidade de direito publico que seja vinculado a todos os entres politicos
consorciados, confere mais consisténcia ao processo, inclusive na questao relativa
aos repasses de recursos publicos a Agéncia, tendo em vista que a
sustentabilidade financeira ndo necessariamente sera resolvida apenas com 0s

recursos da cobranca de cada um dos entes, isoladamente.

Por meio do contrato de rateio, instrumento de gestdo financeira do
consorcio, a entidade pode receber recursos dos consorciados, de forma

ordenada e rigida, para efetivamente realizar a gestdo na bacia hidrografica.

Sendo ente de direito publico, o consorcio publico regido pelo direito
publico pode receber delegacao por lei da Unido, Estados e DF para executar
todas as tarefas relativas a gestao de recursos hidricos, inclusive o exercicio do
poder de policia, desde que previsto no contrato de consércio e homologado por
legislacdo especifica de cada ente. Todavia, ainda que repetindo o que ja foi
mencionado neste relatério, ha duas questdes a considerar: 1. o campo de
atuacdo da Agéncia, independentemente de sua natureza juridica, deve ser
equivalente ao da sua sustentabilidade financeira e 2. recomenda-se evitar conflito
de competéncia com os 6Orgdos gestores (reguladores). Lembre-se de que o
consorcio publico € ente da Administracdo Indireta de cada consorciado, que

definira o ambito de atuacao da entidade, nos limites de seu territorio.

Uma entidade nova, criada para um propésito especifico, € isenta de

qualquer passivo na bacia, seja a que titulo for.

O sistema de celebracdo de protocolo de intengdes, que depende de
ratificacédo por lei para que o contrato vigore, e as regras rigidas sobre os repasses

de recursos exigem um comprometimento muito forte dos governos.
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5.1.3.2. FRAGILIDADES

O fato de o consorcio publico ser constituido unicamente pelos entes
politicos — Unido e Estados — pode ensejar duvidas quanto a efetividade da
participacdo da sociedade civil na prépria entidade, basicamente no que se refere

ao entendimento da Agéncia como brago técnico do Comité.

Pelo fato do consércio publico de direito publico ter o potencial de
assumir varias competéncias na bacia, podera ensejar conflitos com entidades
que tradicionalmente atuam no territério, como CODEVASF, DNOCS e os proprios
orgaos gestores estaduais. A solugdo dessa questao passa pela negociagao, entre
os consorciados, na fase da formulacdo do protocolo de intengdes, com vistas a

definir o campo de atuagao da Agéncia, evitando conflitos.

O sistema de celebragdo de protocolo de intengdes, que depende de
ratificag&o por lei para que o contrato vigore e as regras rigidas sobre os repasses
de recursos exigem um comprometimento muito forte dos governos e pode ser de

dificil pactuacéo.

5.1.4. COMPANHIA DE DESENVOLVIMENTO DO VALE DO SAO
FRANCISCO - CODEVASF

5.1.4.1. VANTAGENS
O modelo CODEVASF ja esta pronto, tendo em vista que a entidade ja
atua na bacia ha décadas, possuindo vasto conhecimento técnico de todo o

territorio.

5.1.4.2. FRAGILIDADES

Como entidade publica, a CODEVASF vincula-se a um unico ente
politico, no caso, a Unido, por intermédio do Ministério da Integracdo Nacional.
Para atuar em nome dos Estados e do Distrito Federal, caberia a celebracédo de
convénios, 0 que ja € previsto na legislagcado especial da entidade. Cada Estado,

todavia, deve ser autorizado por lei para celebrar tais convénios.
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A atuacdo da CODEVASF na Bacia do Sao Francisco nédo se dirige a
gestao integrada, sendo muito mais uma agéncia de fomento a agricultura. Cabe a
alteracdo das leis de sua criagdo e de sua estrutura organizacional, para que a

mesma possa assumir o papel de Agéncia de Agua.

5.1.5. Departamento Nacional de Obras contra as Secas - DNOCS

5.1.5.1. VANTAGENS

O DNOCS possui o conhecimento da bacia hidrografica, tendo
desenvolvido por décadas a infra estrutura da regido, inclusive com a construgao
de acudes. Tanto é reconhecida essa experiéncia, que a Lei n° 10.204/01
alterando a Lei n° 4.229/63, atribuiu ao DNOCS func¢bes de apoio a Politica e ao

Sistema Nacional de Recursos Hidricos.

5.1.5.2. FRAGILIDADES

Embora detenha amplo conhecimento da bacia hidrografica e
capacidade de apoio a Politica e ao Sistema Nacional de Recursos Hidricos, o
DNOCS nao possui a experiéncia da gestdo de recursos hidricos por bacia
hidrografica, a luz de seus corpos de agua. Caberia a alteracdo de seus atos de
criacdo e uma total reestruturacédo da entidade para mudar o quadro atual.

5.2. ENTIDADES DELEGATARIAS

As categorias de entidades delegatarias, quanto a personalidade
juridica, a serem analisadas séo: 1. fundagado de direito privado; 2. consorcio
publico com personalidade juridica de direito privado e a associagao civil sem fins

lucrativos
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5.2.1. FUNDAGAO DE DIREITO PRIVADO

5.2.1.1. VANTAGENS
A fundacédo de direito privado pode assumir o papel de Entidade

Delegataria consoante com a legislagao federal.

5.2.1.2 FRAGILIDADES
Apenas a Uniao prevé o modelo da fundagéao de direito privado em suas
normas, como entidade passivel de constituir uma Entidade Delegataria. Nenhum

Estado possui essa previsao.

5.2.2. CONSORCIO PUBLICO DE DIREITO PRIVADO

5.2. 2.1. VANTAGENS
O consoércio publico com natureza juridica de direito privado assemelha-

sSe a uma associagao civil.
5.2.2.2. FRAGILIDADES

O esforco politico de instituir um consorcio publico com natureza
semelhante a de uma associagao civil parece ser desnecessario. Nesse caso,

mais interessante € adotar o modelo das associagdes civis.

5.2.3. ASSOCIAGAO CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS

5.2.3.1. VANTAGENS

Com estrutura flexivel, o modelo esta pronto para a Unido e para Minas
Gerais. Neste ultimo caso, apenas para associagdes de usuarios e intermunicipais
que atendam a especificidades definidas por Deliberacdo Normativa do Conselho

Estadual de Minas Gerais.

5.2.3.2. FRAGILIDADES
Somente as leis da Unido e do Estado de Minas Gerais estdo aptas a

implementar esse modelo da associagdo civil sem fins lucrativos. Os demais
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Estados e o Distrito Federal devem alterar suas leis e definir a forma de

relacionamento dos estados com estas entidades.

6. ENTREVISTAS REALIZADAS

Tendo em vista a definicdo no Plano de Trabalho, de uma agenda de
entrevistas no ambito do Comité do Sado Francisco, foram entrevistados os
membros da Diretoria (reunido de trabalho), a Secretaria Executiva (reunides de
trabalho) e outros membros do Comité (Reunides Plenarias de dez/06 e abr/07),
assim como a Diretoria e a equipe técnica da Agéncia Nacional de Aguas — ANA

(reunides de trabalho)®.

Nessas ocasides, foi apresentado o escopo e o andamento do Estudo
de Alternativas para o modelo juridico-institucional da Agéncia da Bacia
Hidrografica do Rio Sdo Francisco, colocando-se em discussado questdes relativas
a importancia do rio em cada trecho, ao papel da Agéncia, tendo os participantes

se manifestado quanto a temas correlatos a criagdo da Agéncia.

De todas as reunidoes realizadas, nos varios encontros ocorridos,

algumas conclusdes podem ser tiradas:

1. ha uma clareza apenas parcial quanto a figura da Agéncia;

2. a necessidade de existir uma Agéncia para a bacia hidrografica
€ uma unanimidade, embora se reconhe¢a a dificuldade na
implantacdo da mesma,;

3. € necessario que as atividades da Agéncia sejam pautadas pelo
Comité;

4. a Agéncia devera ser uma entidade eminentemente técnica,
capaz de efetuar a articulagédo técnica entre os 6rgaos estaduais
de gestao e controle de recursos hidricos e entidades que atuam

3 Foram realizadas também entrevistas com membros do Alto Sdo Francisco e Baixo Sao
Francisco. Até a finalizacdo do presente trabalho, serao feitas visitas ao Médio e ao Sub-Médio.
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na bacia, como a CHESF, a CEMIG, o DNOCS e a CODEVASF,
além dos municipios e 6rgaos do Governo Federal, precipuamente
os Ministérios do Meio Ambiente e da Integragcdo Nacional,
responsaveis pelos projetos de Revitalizagao;

5. os interesses regionais e setoriais ndo estdo claramente
explicitados;

6. ndo ha modelo pronto para a Agéncia, embora prevalega o
entendimento de que uma instituicdo publica tenderia a excluir
tanto os usuarios quanto as organizagdes civis, cujos
protagonistas seriam fundamentais para a gestdo dos recursos
hidricos, sendo necessario buscar um modelo estruturado de tal
modo a motivar tal participacao;

7. Existe o risco de que, no caso de se adotar a figura do
consorcio publico, decisdes do CBHSF nao sejam atendidas pelos
entes federados;

8. Pode ser vantajosa a utilizagdo do contrato de gestdo como
instrumento de avaliacdo dos resultados e da oportunidade ou nao
da continuidade do exercicio de fun¢des de agéncia pela entidade;

9. Independentemente da figura a ser adotada, a entidade
delegataria consiste no unico caminho de curto-prazo.

7. CONCLUSOES E RECOMENDAGOES

De todas as consideragdes efetuadas, conclui-se que sido duas as
alternativas que possibilitam, de forma mais consistente, o alcance das finalidades
desejadas para a Agéncia do S&do Francisco, conforme explicitado no item 5: 1.
consorcio publico com personalidade juridica de direito publico, no modelo de
Agéncia de Agua ou 2. associac&o civil, no modelo de Entidade Delegataria.

O consorcio publico com personalidade de direito publico implica, como
ja foi dito, um comprometimento politico por parte dos Estados envolvidos, assim
como da Unido, de acordo com o desenho institucional da Agéncia. Cabe lembrar

que o protocolo de intengbes, instrumento de acordo politico entre os
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consorciados, s6 tem validade se ratificado por lei especifica de cada ente

federado.

Ja a Entidade Delegataria, como ja foi mencionado, ndo necessita de
criagao por lei. Todavia, na medida em que ha repasse de recursos financeiros do
ente federado a uma pessoa juridica de direito privado, é necessaria a edigao de

uma norma autorizando essa transferéncia e as respectivas condicdes.

Assim, n&o basta que o art. 51 da Lei n° 9433/97, alterado pela Lei n°
10.881/04, estabeleca que “o Conselho Nacional de Recursos Hidricos e os
Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos poderdo delegar a organizagbes sem
fins lucrativos relacionadas no art. 47 [...], por prazo determinado, o exercicio de
funcdes de competéncia das Agéncias de Agua, enquanto esses organismos n&o
estiverem constituidos.” Nesse dispositivo, a lei em tela fixou um modelo, cabendo

a cada Estado regulamentar essa sistematica.

Por outro lado, ha que ficar claro que, em nenhum caso, o acordo deve
ser obrigatoriamente concomitante. Tanto no caso dos consércios publicos, como
no exemplo das associagdes civis, as adesbes podem ser paulatinas,
consubstanciando-se na medida em que ocorrerem acordos. Alias, o objeto deste
estudo, ou seja, a definicdo da figura juridica e modelo institucional da Agéncia,
assim como o seu desenho e atribuigdes, consistem em um intenso processo de
negociacdo e gestdo de bacia hidrografica. O acordo possivel, nessa tarefa, ja

indicara as possibilidades de real criagdo e implementagéo da entidade.

Dessa forma, fica claro que qualquer modelo institucional implica a
necessidade de forte articulagdo e negociagdo entre os atores da bacia em
diferentes niveis, para assegurar, além da sustentabilidade financeira, a

sustentabilidade técnica, legal e politica nessa fragdo do Estado Brasileiro.

A Agéncia, como brago técnico do Comité do S&o Francisco, podera
assegurar, por meio da articulagdo técnica junto a todos os atores — federais,
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estaduais e aos municipios da bacia, a sustentabilidade institucional que se
necessita, olhando a bacia hidrografica como um todo. Deve, pois, constituir um
diferencial em relagdo ao presente. Hoje, ndo se tem uma entidade que exerga,

além das atribuigdes legais da Agéncia, a articulagéo técnica na bacia.

Esse papel, contudo, s6 podera ser plenamente exercido pela Agéncia,
se houver, entre os atores, o consenso politico que permita o compartilhamento de
informacdes técnicas e outras questbes necessarias ao cumprimento das

atribuicbes da Agéncia.

O consorcio publico de direito publico seria a entidade definitiva. Uma
vez criado, passaria a exercer as fungdes definidas nas leis que ratificaram o
protocolo de intengdes entre entes politicos consorciados. O sistema do consoércio
publico é institucional, lembrando que apenas Unido e Estados seriam
consorciados. Os setores da sociedade civil — técnicos, usuarios, ONG,
académicos — participariam em orgaos internos de acordo com o protocolo de
intengdes ratificado.

Evidentemente, trata-se de um modelo institucionalmente muito forte,
que poderia exercer o papel de Agéncia definitivamente. Carece, todavia, de
experiéncia de implantacdo no Pais, sendo recente a lei que criou essa figura
juridica. Assim, se pode haver vantagens no fato de se tratar de entidade
definitiva, ha também o risco de, se a experiéncia ndo der certo, os esforgos
distendidos para criar a entidade ndo poderao ser simplesmente anulados. N&o

haveria cenario politico para isso. N&o se revogariam as leis do consorcio publico.

Na linha de se desejar, desde agora, o inicio de trabalhos buscando a
criacao de uma Agéncia, o modelo da entidade delegataria pode ser adotado em
um primeiro momento. A esséncia do modelo é a sua natureza contratual, em que
por intermédio do contrato de gestdo sao estabelecidas as metas aprovadas pelo
Comité, assim como todas as demais condi¢gdes necessarias a atuacdo da

entidade delegataria, no exercicio de fungcées de Agéncia. A natureza juridica
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dessa entidade seria da associagao civil sem fins lucrativos, modelo mais flexivel

do direito brasileiro.

A associagao civil pode ter, quanto ao exercicio de poder na entidade,

as seguintes configuragdes:

1. consorcios e associagbes intermunicipais de bacias
hidrograficas, em que a participagdo de municipios teria um peso
preponderante, embora possam participar outras entidades;

2. associagbes regionais, locais ou setoriais de usuarios de
recursos hidricos, em que o tipo do setor evidentemente teria um
peso na entidade;

3. organizagdes técnicas e de ensino e pesquisa com interesse na
area de recursos hidricos;

4. organizagdes n&o-governamentais com objetivos de defesa de
interesses difusos e coletivos da sociedade, em que os setros
usuarios ficariam fora da entidade;

5. outras organizagbes reconhecidas pelo Conselho Nacional ou
pelos Conselhos Estaduais de Recursos Hidricos.

Na escolha do modelo da Agéncia, mesmo sendo de natureza técnica,
havera sempre o risco de um segmento politico — governos, usuarios ou
organizagdes civis - influenciar a elaboracéo dos trabalhos da entidade. Isso é

inerente a todas as entidades.

Nesse cenario, o instrumento capaz de minimizar esse risco é a
contratualizacdo de resultados. Considerando que o Comité define as metas a
serem alcancadas, assim como as formas de afericio do cumprimento das
mesmas, toda a subjetividade que possa afetar uma entidade, seja ela de que
natureza for, fica mitigada pelas regras objetivas do contrato de gestdo que, se
nao cumprido, promovera a oportunidade pela nao-prorrogagao do acordo, sem

descartar a responsabilidade dos dirigentes no exercicio de suas fungdes.
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Dessa forma, ndo se descarta, como medida temporaria, a hipétese de
a Agéncia Nacional de Aguas — ANA - e uma entidade indicada pelo Comité de
Bacia Hidrografica do Rio S&o Francisco assinarem um Contrato de Gestao,

devidamente acompanhado pelo Comité, que sera seu Interveniente.

Para tanto, basta que o Conselho Nacional de Recursos Hidricos
delegue competéncias de Agéncia de Aguas, salvo efetuar a cobranga,
viabilizando, assim, o inicio de sua atividade e a transferéncia dos recursos
arrecadados pela cobranga pelo uso dos recursos hidricos de dominio da Unido.
Ha de haver, porém, a necessaria sustentabilidade desta “Agéncia” e a
implantagdo da cobranga, assim como o atendimento aos demais condicionantes
da Resolugdo CNRH n° 48.

O processo de escolha dessa Entidade Delegataria podera ser efetuado
mediante um chamamento publico, indicando-se critérios objetivos de escolha, e
cabendo ao Comité a indicagdo da entidade, com base nesses critérios. Nesse
processo, as associacdes civis sem fins lucrativos — compreendidas ai as
associagdes de usuarios, as organizagdes de ensino e pesquisa, as associagdes
profissionais e as ONG’s, assim como as fundagdes de direito privado, desde que
possuam finalidades estatutarias relativas aos recursos hidricos na Bacia

Hidrografica do Rio S&o Francisco, poderiam apresentar-se.

A partir dai, pode-se iniciar um processo de negociagao, em que 0s
Estados adotariam o mesmo modelo, preparando-se para uma negociagao maior,

que seria a instituicdo de um consorcio publico de direito publico, caso coubesse.

Essa Entidade Delegataria poderia conter, em seus Estatutos, inclusive,
atividades de auxilio ao Comité do Sao Francisco na formatacdo de uma futura
Agéncia de Bacia, no formato de consoércio publico, se o cenario politico e

institucional na Bacia assim indicar.
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