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Abstract

Purpose — This paper identifies responsive regulatory elements in the performance of the
National Water Agency in the Pardo River Crisis.

Methodology/approach/design — The Responsive Regulation Theory proposed by Ayres
and Braithwaite (1992) is used as the basis to evaluate the performance of the National
Water Agency in the Pardo River Crisis.

Findings — The research shows that the performance of the National Water Agency in
the Pardo River Crisis followed many principles from the responsive regulation but must
be improved to be considered as a responsive performance. Its lacks the incorporation
of a method that escalate/descalate statal intervetion from restorative justice to punitive
justice and incapacitative justice, in accordance with the response of regulatees.
Practical implications — The result of this work can be used to improve regulation
strategies at the National Water Agency of Brazil.

Originality/value — The application of regulation theory in the context of the regulation
of water crisis empirically.

Keywords: Responsive regulation. Brazilian water sector. Water resources. Water
management. Water crisis.

Resumo
Proposito — O estudo tem por finalidade analisar a conformidade da atuagdo da Agéncia
Nacional de Aguas-ANA com a teoria responsiva da regulacdo na gestdo da crise hidrica
do Rio Pardo.
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Metodologia/abordagem/design — A partir do estudo de caso, serd feita a analise das
arquiteturas regulatdrias utilizadas pela ANA no enfretamento da crise hidrica do Rio
Pardo, adotando-se como marco a teoria responsiva da regulacdo, proposta por Ayres e
Braithwaite (1992).

Resultados — A atuacdo da ANA na crise do Rio Pardo, apesar de néo ter sido orientada
pela teoria responsiva, atendeu a varias de suas heuristicas. Embora as intervengdes
regulatérias tenham se amparado em um amplo processo dialdgico e abarcado
mecanismos de autorregulaco e de autorregulaco imposta, a regulacdo ndo contemplou
regimes juridicos diferenciados em relagdo ao comportamento de agentes virtuosos,
racionais ou irracionais.

ImplicacBes praticas — Ampliar as estratégias e desenhos regulatorios responsivos para
o enfretamento de crises hidricas no Brasil.

Originalidade/relevancia do texto —-Analisar a aplicacdo da teoria responsiva da
regulacdo no contexto de regulacdo de crises hidricas empiricamente.

Palavras-chave: Regulagdo responsiva. Setor de &guas brasileiro. Recursos hidricos.
Crise hidrica.

INTRODUCAO

A atuacdo da Agéncia Nacional de Aguas-ANA, entidade reguladora no
plano federal, é orientada pelos fundamentos da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, constantes do art. 1° da Lei n® 9.433, de 1997. Nesse sentido, a gestao
dos recursos hidricos deve ser descentralizada e participativa, além de ser
voltada a assegurar os usos multiplos das aguas' pelos diversos segmentos de
usuarios. Porém, a regulacdo associada aos usos mdaltiplos implica o desafio
para o regulador de coordenar a gestdo dos recursos hidricos com as varias
politicas setoriais e de disciplinar o acesso a dgua por diversos tipos de usuarios,
com interesses muitas vezes conflitantes.

A problematica particularmente se agrava diante da necessidade de
assegurar os usos multiplos em situacfes de escassez de &gua, cada vez mais
frequentes?, nas quais ndo ha disponibilidade hidrica® para atender a todos os

! Para Leme Machado (2002, p. 33), a multiplicidade de usos de dgua é imensa, n&o se
restringindo a enumeracao feita pela Lei n® 9.433, de 1997. No texto legal séo citados o
consumo humano, a dessedentardo de animais, o abastecimento publico, o langamento
de esgoto e residuos liquidos e gasosos e o aproveitamento de transporte aquaviario.
Devem ser também considerados outros usos, como a irrigacdo, esportes, lazer e
Eiscicultura.

48 milhdes de pessoas foram afetadas por secas e estiagens no periodo de 2013 a 2016,
segundo o relatorio Conjuntura dos Recursos Hidricos no Brasil de 2017 (ANA, 2017).
3 A disponibilidade hidrica corresponde a parcela vazdo passivel de utilizago pela
sociedade para o seu desenvolvimento, sem comprometer 0 meio ambiente aquatico
(CRUZ e TUCCI, 2008, p. 112).
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usos socioecondmicos. N&o obstante a lei preveja como prioridade o
abastecimento humano e a dessedentacgéo de animais (inciso Il do art. 1° da Lei
n° 9.433, de 1997), a diretriz normativa precisa ser concretizada e
operacionalizada no plano pratico. Além disso, diante das potenciais
consequéncias econémicas advindas das acOes regulatérias de restricdo do uso,
a coordenacdo de interesses especificos dos usuarios nao € atividade trivial, pois
o regulador depende, cada vez mais, da cooperacdo dos regulados para atender
aos seus comandos, sob pena de o recurso se esgotar em um curtissimo lapso
temporal.

Assim, a conjungdo do bindmio compliance/enforcement* da politica
regulatdria no setor de aguas é crucial para garantir a seguranca hidrica no pais,
uma vez que o esgotamento da agua rende ensejo a prejuizos transcendentes a
esfera econdmica, desequilibrando o meio ambiente e impossibilitando a
realizacdo de diversos direitos fundamentais®. Desse modo, em situacdes de
escassez hidrica e, considerando os diversos contextos regulados, pode ser
fundamental para a efetividade da regulacdo a utilizagdo pelo regulador de
estratégias de desenho regulatorio para potencializar o compliance pelos
USuarios.

A atuacdo da ANA na crise hidrica no Rio Pardo ilustra a
complexidade da intervencao regulatoria e, também, as variadas possibilidades
de arquiteturas regulatdrias ndo centradas em comando e controle. As vazdes®
do Rio Pardo que chegam ao reservatorio da PCH Machado Mineiro diminuiram
significativamente nos altimos anos, sendo que de 2015 a 2018 foram
observadas as menores vazdes dos Ultimos 70 anos’. Essa reducdo das vazdes
foi determinante para a instalacdo da crise hidrica porque impossibilitou a
recuperacdo dos niveis do reservatorio da Pequena Central Hidrelétrica - PCH
Machado Mineiro. Diante do cenério de escassez hidrica, o objetivo do
regulador foi o de fixar determinados niveis de vazdo em um ponto de controle
gue pudessem garantir 0 abastecimento publico e, também, preservar a
irrigacdo, mediante a definigdo de defluéncias minimas® sem, no entanto,
permitir que os volumes do reservatorio se esgotassem.

4 Marcio Iério Aranha (2018) aponta para a ambivaléncia do termo compliance
regulatério, que pode significar tanto a ideia de cumprimento dos deveres
normativamente impostos ou o alcance por parte dos regulados dos anseios coletivos.
5 A Organizacdo das Nagdes Unidas, por intermédio da Resolucdo A/RES/64/292
declarou a 4gua limpa e segura e 0 saneamento como direitos humanos essenciais.
6 A vazdo consiste em um determinado volume de dgua em escoamento em um
determinado intervalo de tempo, por isso, a unidade de medida é dada em metros clbicos
Eor segundo (SILVA, 2015).

A informagao consta do Parecer Técnico n® 60/2018/COREG/SRE (Documento Préton
n® 00000.050578/2018-44)
8 A vazéo defluente corresponde aquela que sai de um aproveitamento hidroelétrico ou
de uma estrutura hidraulica (ONS, 2008, p. 43).
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Sobre o problema foi editada uma série de normativos para disciplinar
a gestdo da crise hidrica, fruto de diversas negociacfes do regulador com o0s
usuarios. A Resolucdo ANA n° 335, de 2017, por exemplo, ndo fixou
diretamente a vazdo minima defluente, porém, delimitou a vazdo média® que
deveria ser observada na estacdo fluviométrica Candido Sales (fora do
reservatério), com a preocupagao principal de garantir o abastecimento publico.
Nesse sentido, conferiu-se espaco para autorregulacdo tanto do operador do
reservatorio'®, a quem caberia definir as vazoes a serem liberadas diariamente,
guanto dos usuarios irrigantes, que deveriam propor mensalmente o limite de
consumo de agua por hectare, visando preservar os volumes armazenados no
reservatério e atender a vazdo média no ponto definido pelo regulador,
necessaria para garantir o abastecimento humano das cidades localizadas mais
abaixo no rio.

O fato é que apds a fixacdo desse desenho regulatério, a crise e 0s
conflitos no Rio Pardo tém se estabilizado, garantindo a seguranca hidrica por
um processo continuo de monitoramento e negociagéo. Assim, considerando-se
que o regulador se serviu de abordagem regulatéria baseada no dialogo e na
cooperacao dos regulados em prol do compliance, este artigo tem por propésito
estudar em que medida as a¢des adotadas para a gestdo da crise do Rio Pardo
sdo conformes com o modelo de regulacdo responsiva (AYRES;;
BRAITHWAITE, 1992).

Para o fim proposto, o artigo sera divido em trés partes. O primeiro
capitulo desenvolverd os contornos técnicos e juridicos necessarios ao
entendimento da regulacdo dos recursos hidricos em situacBes de crise,
dedicando especial atencdo para a dindmica de garantia de usos maltiplos na
operagdo de reservatorios e regulagdo dos usos. O segundo capitulo tratara das
premissas da teoria responsiva da regulacdo, analisando seus principais
fundamentos e implicacGes para o desenho de politicas regulatérias. O terceiro
fard a descricdo detalhada do processo de gestéo da crise do Rio Pardo, mediante
andlise das resolucdes editadas, com a finalidade de fazer o cotejo entre as
estratégias empregadas e 0 modelo tedrico de regulacéo responsiva.

CRISES HIDRICAS E GARANTIA DOS USOS MULTIPLOS EM
RESERVATORIOS: O PAPEL DA AGENCIA NACIONAL DE
AGUAS-ANA

Criada pela Lei n® 9.984, de 17 de dezembro de 2000, a Agéncia
Nacional de Aguas-ANA ¢é a entidade reguladora responsavel, no nivel federal,

% “A vazdo média de um rio é a maior vazéo que pode ser regularizada, possibilitando o
dimensionamento de reservatérios de agua destinados ao abastecimento doméstico e ao
suprimento da agricultura irrigada” (ANA, 2013, p. 35).

10 Companhia Energética de Minas Gerais - CEMIG
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pela implementacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos-PNRH. Nesse
sentido, o foco da atuacdo da entidade é o gerenciamento dos usos das aguas
superficiais de dominio da Unido. Dentro do seu repertdrio de atribuices legais,
destaca-se, para os fins deste estudo, a competéncia para emissdo de outorgas;
fiscalizacao dos usos; defini¢do das condi¢Ges de operagdo de reservatérios por
agentes publicos e privados; e para planejar e promover agdes em eventos
criticos provocados por secas e inundacdes.

Por sua vez, a atuacdo do 6rgdo regulador federal deve ser exercida
segundo fundamentos preconizados pelo art. 1° da Lei 9.433, de 1997 (Lei da
PNRH), voltados a buscar uma alocagdo dos recursos hidricos baseada na sua
utilizacdo adequada e racional, com deferéncia aos principios éticos-
normativos, principalmente no que atine ao uso multiplo das &guas, as
prioridades dos usos, ao seu valor ético e econdmico, a sua finitude e a
participacio popular (GUIMARAES; NASCIMENTO; XAVIER, 2010).

O principio dos usos multiplos direciona o regulador a maximizar as
condicBes de acesso a agua pelos diversos segmentos socioecondmicos de
usuarios, de maneira a equilibrar as demandas e a disponibilidade hidrica
presente e futurall. Porém, a regulacéo associada aos usos muiltiplos implica o
desafio para o regulador de coordenar a gestdo dos recursos hidricos com as
varias politicas setoriais e de disciplinar o acesso a dgua em situacdes de
escassez hidrica, cada vez mais frequentes, e ensejadoras de grandes conflitos.

Quando ocorre o desequilibrio entre a demanda por usos e as dimensdes
de quantidade e de qualidade da &gua, a alocacdo de agua pelo regulador deve
compatibilizar os usos multiplos com as prioridades de uso, estabelecidas quer
pelo inciso 11l do art. 1° da PNRH - quais sejam o abastecimento humano e
dessedentacdo de animais — quer nos planos de bacias hidrograficas (inciso VII
do art. 7° e art. 13 da PNRH). Sucede, todavia, que a aludida compatibilizacéo
ndo é atividade trivial, pois envolve vérias dificuldades de operacionalizagéo,
como a necessidade de articulagdo do regulador com os varios usuérios
existentes em uma determinada regido e a dificuldade de coordenacdo de
politicas de gestdo com os 6rgdos gestores estaduais? e com os comités de
bacia?3.

' QOinciso I do art. 2° da Lei n® 9.433, de 1997, estabelece o principio da sustentabilidade
hidrica.

12 A Constituicdo da Republica de 1998 dividiu o dominio das aguas entre Unido (art. 20,
[11) e Estados (art. 26, 1), de modo a implicar a existéncia de orgéos de gestdo federal e
estaduais de gerenciamento de recursos hidricos.

B Como fundamento da PNRH, a bacia hidrografica é a unidade territorial para a
formulagéo das politicas de gestéo de recursos hidricos (art. 1°, inciso VI). Por seu turno,
cabe ao Comité de Bacias, drgéo colegiado, a aprovacao do plano de recursos hidricos
da bacia; arbitrar conflitos pelo uso da agua, em primeira instancia administrativa;
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Nesse contexto, a outorga assume a sua relevancia estratégica enquanto
instrumento que regula o regime de uso dos recursos hidricos, cujo objetivo € o
seu controle quantitativo e qualitativo e a garantia do acesso a agua. E
importante salientar que a Lei n® 9.433, de 1997, ndo definiu a natureza juridica
do ato de outorga. Entretanto, a ideia de mutabilidade do ato ja se encontrava
imanente em seu art. 15, com o estabelecimento da possibilidade de suspenséo,
total ou parcial da outorga ou de sua revogacao, inclusive para atender os usos
prioritarios. Em seguida, a Lei n°® 9.984, de 2000, definiu a outorga como ato de
autorizacdo, logo, aclarou a sua precariedade, razdo pela qual é possivel a
alteracdo unilateral das condigGes de uso, precedida de ampla motivagéao, ou até
mesmo de revogacéo do ato, sem direito a indenizagéo por parte de seu titular4,

Por isso, em um cenério de crise hidrica, a entidade reguladora pode
alterar os limites de uso estabelecidos na outorga para equalizar as demandas e
estimular o uso racional da agua, a despeito de eventuais prejuizos aos
investimentos feitos pelo usuério empreendedor. A afirmacéo é especialmente
importante no que diz respeito aos reservatorios, sendo crucial a regulacéo dos
usos consuntivos'® e a definicdo de regras de operagdo, até porque o acimulo
de 4gua em barragens ¢ fator primordial para garantir a seguranca hidrica?®.

E por essa razdo que o inciso XII do art. 4° da Lei n° 9.984, de 2000,
atribui @ ANA a competéncia para definir e fiscalizar as condi¢des de operacgao
de reservatérios, com foco no atendimento dos usos multiplos. Destarte, caso
esteja configurada a baixa vazao dos rios e dos reservatérios, € necessario muitas
vezes alterar as condi¢des de operagdo, levando a fixacdo de regras para garantir
uma determinada quantidade de agua para 0s usos existentes a jusante (abaixo
do reservatorio) e fixar as de regras de restri¢do ou de suspensdo de uso em
relagdo aos usos ja outorgados.

A questdo é ainda mais delicada em reservatorios utilizados para a
producdo de energia hidrelétrica, uma vez que a alteracao das regras de operacao
é capaz de levar a reducdo da geracdo de energia, podendo inclusive afetar o
suprimento de regides em qualquer local do pais, se o aproveitamento

estabelecer mecanismos e sugerir os valores da cobranga pelo uso da agua; dentre outras
competéncias (art. 38 da Lei 9.433, de 1997).

% para Leme Machado (2002, p. 67), ndo h& propriamente uma precariedade no ato de
outorga, entretanto, isso ndo significa dizer que a autorizagdo tenha continuidade
temporal plena, perpetuidade ou consagre um direito imutdvel a uma determinada
q:‘uantidade de &gua, até porque a vazao hidrica é uma variavel aleatoria.

5 Os usos consuntivos da agua subtraem uma parcela da disponibilidade hidrica em
determinado ponto de captagdo (ANA, 2013, p. 3).

16 A seguranca hidrica esta relacionada a gestdo do risco quanto a falta do recurso para
atendimento das necessidades de consumo ou ao seu 0 excesso (CHAGAS e TUCCI,
2017).
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hidrelétrico fizer parte do Sistema Interligado Nacional'’. Nesse caso, 0 § 3° do
art. 4° da Lei n° 9.984, de 2000, estipula que a definicdo das condicbes de
operacdo de reservatérios de aproveitamentos hidrelétricos sera efetuada em
articulagdo com o Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS. Além disso,
em alguns casos, é necessaria a participacdo dos 6rgdos ambientais, visando a
definicdo das vazbes ecoldgicas (vazOes remanescentes), necessarias para a
manutencdo dos ecossistemas aquaticos®®,

E interessante notar que a intervencdo regulatoria da ANA em
reservatdrios de geracdo de energia, tal qual sera analisado no capitulo 3, ndo
resulta apenas em imposicdo de comandos regulatorios com impactos para o
operador, porque a dindmica de manipulacéo das defluéncias minimas atinge de
modo significativo o abastecimento de cidades, a irrigacdo, 0 transporte
aquaviario, o turismo, a piscicultura e diversos outros usos.

Outrossim, a utilizacdo desarticulada dos recursos hidricos pelos
diversos usuarios da regido ou em descumprimento das condicOes estipuladas
nas outorgas pode também impactar outros usos com pontos de interferéncia
espalhados ao longo do rio. Assim, em situacdes de escassez hidrica, o regulador
depende cada vez mais da cooperagdo dos regulados para atender as regras de
operacao e de restricdo (inclusive, mediante a obtencdo de informacdes sobre os
usos), e a efetividade da politica regulatéria é essencial para evitar o
esgotamento dos recursos hidricos em um curtissimo lapso temporal, com risco
de desabastecimento das cidades e interrupgdo das atividades econémicas que
utilizam a agua como insumo ou apoio ao processo de producao.

Desde 2012, o Brasil vem enfrentando uma situacdo de escassez hidrica
sem precedentes em diversas regiGes. No Nordeste, diversos reservatdrios
atingiram os menores volumes registrados na sua histéria, tendo alguns deles
esgotado suas reservas de agua®®. Na regido Sudeste, a crise hidrica do Sistema
Cantareira®, grande responsavel pelo abastecimento da Regido Metropolitana
de Sao Paulo, foi emblematica, apresentando risco real de desabastecimento de

17 Conforme disposto no inciso XX do art. 1° da Resolucdo Aneel n° 622, de 2014, o
sistema interligado corresponde a um “conjunto de instalagées e de equipamentos que
possibilitam o suprimento de energia elétrica nas regides do pais interligadas
eletricamente, conforme regulamentagdo aplicavel”.

18 A resolugdo n° 129, de 2011, estabelece diretrizes para a fixacdo de vazdes minimas
remanescentes.

19 Sobradinho, maior reservatorio do Nordeste, atingiu um armazenamento de cerca de
1% em 2015, o menor valor ja registrado do histérico (ANA, 2017, p. 149).

20 Ao longo de 2013 e 2015, foram registradas as menores vazdes afluentes aos seus
reservatdrios desde a sua medicdo, fazendo com que fossem atingidos 0s menores
volumes observados na sua historia. Em 2014, A vazdo média em 2014 foi 8,70 md/s,
menor valor desde 1930 (ANA, 2017, p. 154).
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quase dez milhdes de pessoas?:. No Centro-Oeste, também foram registradas as
menores vazdes do historico em algumas regides, podendo ser destacada a crise
hidrica do Distrito Federal, iniciada em 2016 e agravada em 2017, relativamente
aos reservatérios do Descoberto e de Santa Maria (ANA, 2017, p. 157).

Para enfrentar essas crises e garantir o atendimento aos usos multiplos e
prioritarios, a ANA e os drgaos gestores estaduais precisaram adotar diversas
medidas regulatorias. Inicialmente, foram praticadas reducdes nas vazdes
defluentes de vérios reservatorios (volume de agua que sai do reservatério), de
modo a prolongar a duragdo dos volumes armazenados e evitar 0 seu
esgotamento. No caso de Sobradinho, a vazdo minima defluente foi reduzida de
1.300 m%/s para 550 m®/s, menos da metade do valor original?®>. Porém, em
muitos casos, apenas a reduc¢do das defluéncias ndo foi suficiente. Também foi
necessario implementar restricdes de uso da dgua, que variavam desde uma
pequena reducdo nas vazdes outorgadas até a suspensdo completa do uso?, e,
além disso, abrangiam desde setores ndo prioritarios até o abastecimento
humano?* e a dessedentagéo animal.

Em alguns casos, como no rio Pardo, essas medidas foram adotadas
utilizando uma estratégia diferenciada com maior autonomia para o operador do
reservatorio. Ao invés de definir uma vazdo minima defluente do reservatorio,
foram estabelecidas metas de vazdo em determinados pontos de controle do rio
a jusante?®. Com isso, a liberagdo de Agua passa a ser ajustada diariamente em
fungdo das vazbes incrementais e dos usos no trecho compreendido entre o
reservatdrio e o ponto de controle. Essa estratégia possibilita uma otimizacéo

21 Os nimeros foram extraidos a partir dos dados de referéncia para a outorga do Sistema
Cantareira (ANA e DEAE, 2006).

22Vide as Resolugbes ANA n® 1.291, de 17 de julho de 2017; n° 1.943, de 6 de novembro
de 2017; n° 51, de 26 de julho de 2018; e n° 90, de 26 de novembro de 2018.

2 No reservatorio Epitacio Pessoa, responsavel pelo abastecimento na regido de Campina
Grande na Paraiba, houve redugdes gradativas das vazdes utilizadas para irrigagdo, até
chegar a suspensdo total do uso, mediante da Resolugédo Conjunta ANA e AESA n° 960,
de 2015.

24 Com o agravamento da crise no reservatorio Epitacio Pessoa, houve restricdo do uso
para abastecimento humano a metade da vazéo outorgada originalmente, em virtude da
edicdo da Resolucdo Conjunta ANA e AESA n° 1.397, de 2016. J4 no Sistema Cantareira,
a vazdo de 33 m3/s prevista na outorga para atendimento a Regido Metropolitana de Sdo

Paulo foi reduzida para 13,5 md/s, quase um terco do valor original (Comunicado
Conjunto ANA e DEAE n° 249, de 13 de abril de 2015). Para se adequar a essa redugéo,
a SABESP, operadora do sistema, teve que implementar uma série de medidas estruturais
e de gestdo, como a interligacdo com outros sistemas de abastecimento e a redugéo de
Eresséo na rede de distribuigéo.

5 0 ponto ou area a jusante é uma referéncia fixada quanto ao observador em relagdo a
foz do curso d’agua. Contrapde-se a0 ponto montante, que corresponde “ao qualitativo
de um ponto ou uma drea que, ao longo de um curso d’agua, fica altimétricamente acima
de outra” (ANA, 2014).
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das liberagdes de agua, na medida em que se busca defluir apenas as vazdes
adicionais necessarias para atingir a meta de vazao no ponto de controle. Com
isso, 0s volumes do reservatorio podem ser preservados por mais tempo.

Além das medidas de competéncia exclusiva da ANA e dos érgaos
gestores descritas, também foram implementadas outras agBes para apoiar o
enfrentamento dessas crises hidricas. Por exemplo, foi dado apoio a concepcao
de solucdes estruturais de engenharia para adaptar as captacdes de agua as
reduc@es de nivel dos rios e dos reservatorios, bem como para transportar agua
de mananciais alternativos para as cidades (ANA, 2017).

Todas as medidas implementadas tém impacto direto sobre as
populaces e as atividades econémicas, com o potencial para afetar seriamente
a economia de toda uma regido. Por isso, como uma caracteristica marcante da
atuacdo da ANA, ¢ a dedicacdo de esforgos para discutir as medidas a serem
propostas previamente com os usuarios afetados e outros atores relevantes no
processo em reunides publicas. A implementacdo das providéncias tem sido
feita de forma gradativa, permitindo-se a avaliacdo a cada momento dos
impactos e dos ajustes necessarios. Por isso, conforme se vera adiante, essa
forma de atuacdo do regulador apresenta grande potencial para aplicacdo da
teoria responsiva da regulagéo.

TEORIA RESPONSIVA DA REGULACAO

Proposta por Ayres e Braithwaite (1992), a regulacdo responsiva
eclodiu como uma alternativa teérica frente aos debates sobre a regulacdo e
desregulacdo. A regulacdo € responsiva quando ocorre a escalada em graus de
intervencdo estatal, estabelecida em reposta a conduta dos agentes regulados,
devendo os reguladores serem responsivos na medida em que os regulados
estejam efetivamente se autorregulando, antes de impor uma intervencdo mais
intrusiva.

(BRAITHWAITE, 2006, p. 886).

A teoria baseia-se na necessidade de estabelecer uma sinergia entre
punigdo e persuasdo (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 25). Na verdade,
paradoxalmente, a existéncia de um amplo arcabouco de aces interventivas e
com graus diferentes de forca punitiva viabiliza o atingimento dos objetivos
regulatérios por uma atuacéo branda do regulador (AYRES E BRAITHWAITE,
1992, p. 19 e BRAITHWAITE, 2011, p. 475). A efetividade da regulagéo recai,
assim, na manipulagdo da saliéncia das sancdes e na atribuicdo de
responsabilidades visando a internalizacdo méxima dos objetivos regulatorios
pelos regulados. Por outro lado, quando a internalizagdo falhar, a dissuaséo e a
incapacitacdo devem ser empregadas pelo regulador (AYRES E
BRAITHWAITE, 1992, p. 50).
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A parte mais distintiva da teoria responsiva é sua ilustracdo pelas
piramides regulatorias, as quais se destinam a responder quando se deve
persuadir e quando se deve punir (BRAITHWAITE, 2008, p. 88). Em sua base
encontram-se arranjadas as estratégias de persuasdo; progressivamente, a
medida em que os reguladores enfrentem a resisténcia dos regulados, ocorre a
escalada para os niveis mais crescentes de intervencdo estatal até chegar ao topo
da piramide. Também é crucial a possibilidade de retorno a base da piramide
(justica restaurativa), sempre que 0 agente repare 0s erros e corrija a sua conduta
(BRAITHWAITE, 2006, p. 887 e BRAITHWAITE, 2011, p. 484-485).

A teoria também parte da premissa de que existem variadas motivacdes
para compliance por parte dos atores regulados (BRAITHWAITE, 1985).
Havera agentes que apenas cumprirdo as normas quando o comportamento
desejado corresponder a escolha economicamente racional (atores racionais), e,
também aqueles agentes que cumprirdo as normas porque imbuidos do
sentimento de responsabilidade social (atores virtuosos). Por outro lado, havera
agentes que ndo conseguirdo cumprir a norma em virtude de incompeténcia ou
de irracionalidade.

Normalmente, a persuasdo falha quando o regulado é um ator racional,
porque ele ponderara os custos de enforcement comparados com os ganhos de
infringéncia da norma. Nesses casos, a escalada progressiva da piramide ira
provavelmente levar 0s agentes a um ponto em que seja racional agir com
conformidade (BRAITHWAITE, 2006, p. 857). Porém, estratégias baseadas
majoritariamente em punicdes eliminardo a boa vontade de atores motivados
pelo sentimento de responsabilidade social (BRAITHWAITE, 1985). Desse
modo, cada um desses perfis reclama a existéncia de regimes juridicos
diferenciados, a serem aplicados dinamicamente em resposta a0 comportamento
dos regulados?,

Na piramide de estratégias regulatérias?’, a autorregulacdo encontra-se
topologicamente na base porque a probabilidade de atingimento dos escopos da
politica regulatéria € maior se estabelecida uma dindmica capaz de atribuir aos
agentes maior discricionariedade e responsabilidade no desenvolvimento de

% Aranha (2016) explica que a teoria responsiva da regulagdo faz uso da abordagem de
regulacdo em rede, construindo o desenho regulatério que move as crengas normativas
dos regulados em prol do interesse pablico. O autor também explica que em um ambiente
regulatério que trate todas as firmas de modo uniforme, atores virtuosos terdo incentivos
Eara agirem como atores racionais.

7 Os autores também abordam a pirdmide de sangdes com foco em uma Unica firma.
Quando se trata de regular a indUstria como todo, fala-se em pirdmide de estratégias
regulatorias (AYRES E BRAITHWAITE, 1992, pp. 38-39)
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suas estratégias. No ponto intermediario®®, é idealizada a autorregulagio
imposta (enforcerd self-regulation), na qual os agentes sdo compelidos a
normatizarem um plano de atuacdo de acordo com as peculiaridades da firma,
mediante ratificacdo pelo regulador. No topo da pirdmide, situam-se as
estratégias de comando e controle, havendo regimes punitivos baseados em
discricionariedade (command regulation with discrecionary punishment) e
regimes ndo discricionarios (command regulation with non discricionary
punishment) (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, pp. 38-40). A figura 1 ilustra
a piramide:

puni¢oes ndo
iscricionaria

omando e controle
com punigées
discricionarias

Autorregucagao imposta

Autorregulacao

Figura 1 — Exemplo de piramide de estratégias de enforcement (AYRES e BRAITHWAITE,
1992, p. 39)

Assim, o regulador deve iniciar com a persuasao, independentemente
da gravidade da conduta ou dos riscos criados pelos regulados. Isso porque o
processo regulatério deve partir da presungdo de que o agente é um ator virtuoso
(BRAITHWAITE, 2002, p. 32), que, por conseguinte, cumprira com as regras
por estratégias de didlogo e se tiver capacidade para fazé-lo (restaurative
justice). Se os esforcos de colaboragdo falharem, muda-se a presuncéo, devendo

2 Autorregulagdo imposta € fruto da negociagdo entre o regulador e os agentes
econdmicos para estabelecer regramentos particularizados e ratificados pelo Estado. Os
regulados propBem suas regras, as quais deverdo ser por eles monitoradas, inclusive para
fins de remediacéo e punicdo de desconformidades. O grande diferencial em relagdo a
autorregulacdo é que as regras escritas pelos regulados poderdo ser publicamente
monitoradas e exigidas pelo regulador (AYRES E BRAITHWAITE, 1992, pp. 101-116).
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0 agente ser tratado como um ator racional, iniciando-se, portanto, os regimes
punitivos (deterence). Nesse caso, o regulador deve escalar a piramide
gradualmente em termos de severidade de punicdo?. Porém, se os métodos
coercitivos falharem, a questdo passa a ser de incompeténcia ou de
irracionalidade, cabendo a incapacitagdo do agente (incapacitation).

Ao concentrar a regulagdo na esfera colaborativa — portanto, menos
interventiva — o Estado aumenta a capacidade sistémica de resolucdo de
problemas, e a aplicacdo da punicdo se torna mais barata (BRAITHWAITE,
2011, p. 487). Desse modo, se houver a violacdo das normas, sera mais facil
punir os agentes, inclusive porque eles auxiliardo no processo sancionatério
(BRAITHWAITE, 2011, p. 487). Do mesmo modo, diante de uma atuagdo mais
din&mica e flexivel do regulador, serd mais barato para as firmas se submeterem
a solucdo negociada.

Outro aspecto relevante para a teoria responsiva ¢ a legitimidade da
regulacdo. Quando a norma é pensada conforme um sistema responsivo, 0s seus
destinatarios estdo cientes da possibilidade de debaté-la, e, a0 mesmo tempo,
sabem da probabilidade inexordvel de escalada da pirdmide diante de
comportamentos inadequados. Com efeito, a priorizacdo de formas dialégicas
de intervengdo torna 0 comando punitivo, uma vez aplicado, mais legitimo
(BRAITHWAITE, 2002, p. 33). No mesmo sentido, para Parker e Nielsen
(2009), a experimentacdo da regulacéo responsiva imprime uma avaliagdo mais
positiva do processo punitivo e possibilita atitudes mais positivas do regulado
em relacdo ao regulador, e, fundamentalmente, um melhor comportamento de
conformidade.

E necessério destacar que teoria responsiva trata de uma abordagem
regulatéria que encontra mais que reguladores estatais e regulados, pois, as
partes estranhas a atividade regulada podem intervir na regulacéo. E a camada
do tripartismo da teoria responsiva, a qual convoca todos os interessados a
dialogarem e a pressionarem o0s agentes para a conformidade (AYRES;
BRAITHWAITE, 1992). E de se refutar, portanto, a nogio ingénua de que a
regulacdo é simplesmente algo que o regulador faz unilateralmente (HEIMER,
2011).

Para paises em desenvolvimento, Braithwaite (2006) tem defendido a
utilizacdo de regulacdo por governanca em rede (network regulation) para suprir
problemas de capacidade estatal, levada a efeito por uma pluralidade de agentes
privados e profissionais. Desse modo, caberia ao Estado escalar menos em
termos de intervencdo estatal e mais em termos de governanca em rede por

2 Por exemplo, diante de uma empresa recalcitrante, pode-se escalar de persuasdo para
adverténcias, de penalidades civis para penalidades criminais, e, em Ultima instancia para
a incapacitacdo ou revogacao da licenca para operar (BRAITHWAITE, 2011, p. 482).
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agentes reguladores ndo estatais (organizacdes ndo governamentais, associacdes
industriais, firmas de auditoria, organizaces internacionais e etc.).

Ap6s mais de duas décadas de sua concepc¢do, a teoria responsiva
também tem sido alvo de constante de criticas, ndo estando dentro do escopo
deste artigo aprofunda-las. Por exemplo, Mascini (2012, p. 49), contesta a
auséncia de questionamentos valorativos sobre as relagBes entre Estado,
mercado e a sociedade civil, pois trata-se de uma teoria apartada de assuncdes
normativas (MASCINI, 2012, p. 49). Para Robert Baldwin e Julia Black (2008),
nem sempre seguir a escalada passo a passo serd mais apropriado,
principalmente quando se esta diante de eventos com riscos catastroficos. Além
disso, apos a aplicacdo de san¢des, o relacionamento entre regulador e regulado
pode ser fortemente abalado, prejudicando o retorno & base da piramide.
Outrossim, a teoria responsiva foca na presséo feita pelas sangdes, o que pode
ser contraproducente porque o comportamento do regulado frequentemente é
mais pressionado pela cultura prevalente no setor ou por forgas competitivas.

Outras criticas operacionais repousam em problemas na comunicacao
e na incapacidade de transmitir a intencdo dos reguladores aos regulados
(MASCINI, 2012, p. 50); na dificuldade em estabelecer suficiente e tempestiva
interacdo entre reguladores e regulados; e na inadequacdo do quadro
institucional para abarcar a escalada rumo a responsividade e para formular
estratégias no intermediario da piramide (GUNNINGHAM, 2011). Por sua vez,
Kolieb (2015) critica o foco da teoria responsiva no comportamento de
compliance, quando, em sua concepcao, as técnicas regulatérias deveriam ser
empregadas para além do compliance, encorajando comportamentos que
excedam aos pardmetros legais. Nesse sentido, o autor propde a formatacdo do
diamante regulatério, em que atores que se limitam aos padrdes minimos
normativos encontram-se no centro, enquanto que atores virtuosos se encontram
no topo e atores irracionais na outra ponta.

E digno de nota que Braithwaite, Makkai e Braithwaite (2007)
propuseram um aprimoramento na piramide regulatéria (strengths-based
pyramid), complementando-a com a pirdmide baseada em incentivos (pyramid
of suports), cujo objetivo ndo ¢ a evitagdo do mal mediante puni¢des, mas o
encorajamento de comportamentos positivos do regulado. A pirdmide comporta
escaladas de incentivos para impulsionar a boa conduta e deve ser colocada lado
a lado da piramide de sancGes. Por esse viés, o regulador deve estar atento as
performances dos atores, avaliando os seus pontos fortes e procurar expandi-
los. Destarte, procura-se uma estratégia apds a outra, para expandir as
capacidades gerenciais dos regulados de solucionarem os problemas por si sos.
Por isso, os reguladores ndo podem se apressar para aplicacdo de san¢des sem
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antes considerarem outras abordagens expansivas da capacitacdo e celebradoras
da inovacdo e pesquisa.

J& no artigo “The essence of responsive regulation”, Braithwaite (2011)
além de mais uma vez trazer a ideia da strengths-based pyramid, procurou
reduzir as complexidades da teoria responsiva em nove heuristicas:

1. Leve em consideracdo o contexto e ndo imponha teorias
preconcebidas;

2. Ouga atentamente; estruture um dialogo que:

e Dé voz as partes interessadas:

e Fixe resultados negociados e a forma de monitoramento
guanto ao seu atingimento;

e Construa compromissos, auxiliando os atores a encontrar a
sua propria motivagdo para melhorar;

e Comunique aos regulados o compromisso de dedicagdo a
solugdo de um problema até o seu saneamento;

3. Engaje aqueles que oferecem resisténcia; mostre-lhes respeito,
utilizando a resisténcia como uma oportunidade para aprender a
aprimorar o desenho regulatorio;

4. Valorize quem demonstra compromisso com a inovagdo, com a
melhoria continua, ajude os lideres do setor regulado a alcancarem
novos patamares de exceléncia;

5. Sinalize a preferéncia em atingir os objetivos pelo suporte e educacao;

6. Sinalize, mas ndo ameace, 0 repertorio de san¢des que poderdo ser
escaladas; mostre que a sang¢Bes Ultima instancia serdo utilizadas
guando necessarias e para situagdes excepcionais;

7. Construa uma governanca em rede da pirdmide, pelo engajamento de
varias redes de parceiros na movimentacgao da piramide;

8. Eleja a responsabilidade ativa (responsabilidade pelo atingimento de
melhores resultados no futuro) e recorra a responsabilidade passiva
apenas quando a responsabilidade ativa falhar;

9. Aprenda; avalie o qudo bem e a quais custos os resultados foram
alcancados; e divulgue as ligdes aprendidas.

No Brasil, a aplicacdo da regulacdo responsiva ainda é incipiente*®. No
que diz respeito ao emprego da regulacdo responsiva ao setor de aguas no Brasil,
apenas foram identificados dois estudos (SPOLIDORIO, 2017 e REZENDE,
2018), porém, eles ndo foram dedicados a analisar, a partir de estudo de caso, a
possibilidade de aplicacdo da teoria responsiva da regulacdo. Nesse sentido, a
importdncia do presente artigo repousa em avaliar, empiricamente, a

% Ver JESUS (2015); ARANHA (2016); MELO DA SILVA (2017); SPOLIDORIO
(2017) e REZENDE (2018).
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conformidade da atuacdo da ANA na crise hidrica do Rio Pardo com a teoria
responsiva da regulacgdo, levando-se em consideracédo o referencial da piramide
de estratégias regulatérias e a aplicagdo das heuristicas da teoria responsiva.

A GESTAO DA CRISE HIDRICA NO RIO PARDO

O rio Pardo nasce no municipio de Montezuma em Minas Gerais e
desemborca no mar em Canavieiras na Bahia. Como banha duas unidades da
federacdo, é um rio de dominio da Unido, e, assim, sua gestdo cabe a ANA. No
trecho do rio préximo a divisa entre Minas Gerais e Bahia, esta localizada a
Pequena Central Hidroelétrica - PCH Machado Mineiro, operada pela CEMIG,
com um reservatoério de 200 hm? de capacidade de armazenamento. Desse modo,
a &rea de interesse deste artigo compreende o reservatorio da PCH e o trecho
iniciado logo a jusante até a cidade baiana de Candido Sales, conforme indicado
na figura 1, onde estdo instalados cerca de 3.000 hectares de area irrigada.

~ 7~
(\ ( . N\ 5 G\k | .
G ALA o&q e =
TocaNT|  BACIA HIDROGRAFICA AL CANDIDO SALES
DO RIO PARDO SERGIF - \L.\ L
OSPENG VY. —1BAHIA
e /E e AT 3 PCH MACHADO
~% I { MINEIRO
{ FON | 3
GOlA ! { S )
GOIAS = ? ’/A/S\V\ : L x {
Kt | (|25 £ ; AN
wsmltojrjipkml % > IR .
{ ! b : Sk ( -
f MINAS GERAIS = RAT A= Vg
» ARV~ N
P MINAS GERAIS ¢ Y L e/ — Legenda
Fsp&no}imo R %% Ry
R p s ; i
i e e -
2 A
Y e 4
{ o )

Figura 2 — Localiza¢&o da bacia do rio Pardo e &rea de interesse. Fonte: elaborada pelos autores.

Em 2006, por meio da Resolucdo n° 298, a ANA estabeleceu as vazdes
minimas defluentes da PCH Machado Mineiro, com variagGes de 1,05 m%s em
setembro (més mais seco) até 2,88 m3s em janeiro (més mais Umido),
resultando em uma média de 1,62 m?®s®. Foi adotado o critério das vazdes de
referéncia, ou seja, aquelas vazBes consideradas pela ANA para emissdo de
outorgas no rio Pardo a jusante. Com isso, para 0s usuarios localizados a jusante,
em termos de disponibilidade hidrica para outorga, tudo deve se passar como se

% Todas as informag@es, estudos técnicos e resolugdes a serem abordados constam no
processo administrativo pablico n® 02501.000590/2006-59, que tramita na ANA.
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ndo houvesse o empreendimento®. Entretanto, com o passar dos anos, verificou-
se a insuficiéncia dessas vazdes para atender as demandas, principalmente em
virtude do desenvolvimento da irrigacdo na regido, com predominancia da
cultura do café. Em 2012, a disponibilidade hidrica se esgotou e 0s novos
pedidos de outorga passaram a ser negados.

Nesse sentido, apds avaliagGes técnicas e discussdes®® com os usuarios e
a CEMIG, a ANA editou a Resolucdo n. 340, de 17 de margo de 2014, alterando
a vazao minima defluente da PCH Machado Mineiro para 2,5 m®/s fixos, com o
objetivo de atender as demandas reprimidas para irrigacdo. No entanto, as
vazBes afluentes ao reservatério naqueles anos foram muito inferiores ao
esperado. Conforme observado em estudo hidrolégico recente®, o ano de 2015
foi o segundo pior ano do histérico. E, com isso, ndo foi possivel manter a
defluéncia de 2,5 m®s para jusante. Assim, com a finalidade de evitar o
esgotamento dos volumes armazenados no reservatorio, a ANA reduziu as
defluéncias gradativamente para 1,5 m%s, a partir de maio de 2015, apds
discussdes com os usuarios afetados.

N&o obstante as providéncias adotadas, as vazdes afluentes continuaram
em niveis aquém do esperado nos anos seguintes, chegando aos patamares mais
baixos da historia em 2017, de modo a ensejar a elevagdo do risco de colapso
do reservatdrio, ameacando o abastecimento das cidades e manutencdo da
irrigacdo.

Para evitar essa situacdo, a ANA alterou novamente a regra de vazdo
defluente do reservatério, por meio da Resolucdo n° 335, de 20 de fevereiro de
2017. Ao invés de definir um valor fixo, foi estabelecida uma meta de vazdo em
um ponto de controle localizado a jusante, em Candido Sales®*. Com isso,
caberia a operadora do reservatorio definir diariamente a vazéo a ser liberada,

®Cinco anos depois, esse critério foi adotado pelo Conselho Nacional de Recursos
Hidricos, quando da regulamentacdo do tema por meio da Resolugdo n. 129, de 29 de
lunho de 2011.

® Em 13 de fevereiro de 2014, houve reunio realizada entre a ANA e usuarios para
dialogar sobre as providéncias a serem adotadas diante da crise hidrica. Como um dos
encaminhamentos, ficou decidido que a ANA e a CEMIG acompanhariam os volumes
do reservatorio da PCH Machado Mineiro, e, se necessario, indicariam aos irrigantes, a
necessidade de reducdo das captacBes e qual a vazdo maxima poderia ser captada.
Também houve sinalizagdo aos usuarios irrigantes da possibilidade de apresentacdo de
proposta sobre a melhor forma de reducdo de suas captagces a ANA, para adequar a
totalidade das vazOes captadas a disponibilidade hidrica.

% Eis a redacdo do § 1° do art. 1° da Resolugéo n° 335, de 20 de fevereiro de 2017: “4
vazdo defluente minima da CGH Machado Mineiro devera ser suficiente para a
manutencdo de uma vazao média diaria de 650 I/s na estagdo fluviométrica Candido
Sales (codigo 53620000).”
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considerando as vazdes incrementais®® no trecho e 0s usos para irrigacdo, de
modo a atingir uma quantidade adequada de agua no ponto determinado de
controle.

A regra da meta de vazdo trouxe dois beneficios em relagdo a regra
anterior da vazdo fixa. O primeiro é que as vazdes naturais do rio Pardo no
trecho entre o reservatorio e o ponto de controle passam a ser “descontadas” das
vazdes liberadas, de modo a permitir a reducdo das defluéncias (menores
liberacBes de agua do reservatorio para o rio) em determinados momentos e a
preservacdo dos volumes do reservatério. Ou seja, a arquitetura normativa
conferiu maior autonomia para o operador definir as vaz@es a serem liberadas,
desde que garantida a meta de vazdo no ponto de controle, apds consideracdo
dos usos efetivos pela irrigagéo.

O segundo beneficio estd relacionado ao estimulo para a reducdo
voluntaria dos usos para irrigacdo. Como as defluéncias do reservatorio também
sdo fungdo dos usos no trecho incremental, quanto menores 0s Usos, menor sera
a necessidade de liberacdo de vazdo para cumprir a meta no ponto de controle,
e, portanto, maior seré a preservagdo dos volumes no reservatorio. Assim, para
os irrigantes diminuirem o risco de colapso do reservatorio — o que significaria
um grande prejuizo para suas atividades — deveriam também diminuir os seus
usos.

A partir disso, criou-se a oportunidade de autorregulacdo pelos
usuarios irrigantes, na medida em que eles deveriam reduzir voluntariamente os
Seus usos para atingir um objetivo comum. Além disso, o arranjo regulatério
impulsionou o controle pelos préprios regulados em relagcdo aos usuarios
vizinhos, visando a uniformidade de praticas de reducdo de captagdo. Essa
medida pode ser enquadrada no primeiro nivel da piramide de estratégias de
enforcement da teoria responsiva (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 39).

No entanto, nem todos o0s usudrios reduziram voluntariamente seus
usos. Preocupados com o risco de colapso do reservatério, os lideres dos
irrigantes solicitaram a definicdo pela ANA de regras de restricdo de uso para
todos os usuarios. Assim, em 25 de agosto de 2018, foi editada a Resolugdo n°
1.570, que para além de manter 0 mecanismo de meta de vazdo, estabeleceu um
limite de consumo méaximo de agua para irrigacdo por hectare. Porém, a
resolucdo trouxe outra inovagdo, na medida em que fixou esses limites apenas
para os dois primeiros meses (8§ 1° e 2° do art. 2°).

Para os meses seguintes, o limite seria proposto pelos préprios
irrigantes e validado pela ANA, levando em consideracdo uma curva-guia de
armazenamento do reservatorio e o teto maximo de consumo definido pelo

% Nesse caso, as vazes incrementais correspondem as vazdes naturais do trecho de rio
localizado entre o reservatorio e o ponto de controle em Candido Sales.
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regulador (88 3° e 4° do art. 2° da Resolugdo n° 1.570, de 2017). Essa curva-guia
continha o nivel do reservatorio esperado para os meses seguintes, até o final da
estacdo seca em outubro de 2018, sem que o reservatdrio esgotasse seu volume.
Assim, se nivel do reservatorio estivesse abaixo do valor esperado, deveriam ser
impostas restricbes mais severas pelos irrigantes, mediante aprovacéo da ANA,
para que os niveis retornassem a um patamar acima da curva-guia.

Com isso, criou-se um mecanismo de intervencado regulatéria (limite de
consumo maximo de &gua por hectare) associado a um mecanismo de
autorregulacdo (proposicao pelos irrigantes do limite a ser considerado para o
més seguinte), sujeito a validacéo do regulador com base na curva-guia e no teto
de consumo (autorregulacdo imposta). Quanto menor o limite proposto pelos
irrigantes, menor seria 0 uso de agua no trecho e menores as libera¢des de 4gua
do reservatorio, reduzindo o risco de colapso. Por outro lado, com menos agua
disponibilizada por hectare, maior poderia ser o impacto sobre as culturas em
termos de produtividade e, desse modo, maior o prejuizo econdmico.

Percebe-se, assim, que estratégia prevista na Resolucdo n® 1.570, de
2017, assemelha-se & atuagdo no segundo nivel da pirdmide de estratégias de
enforcement da teoria responsiva (autorregulacdo imposta). O normativo
também estabeleceu outras medidas, como a exigéncia de monitoramento de
vazdes por parte dos usuarios®®, suspensdo da emissdo de novas outorgas no
trecho e a exigéncia de adaptacéo das captacGes as redugdes de nivel®’.

No primeiro semestre de 2018, com base em fiscalizagdes realizadas
na regido e acompanhamento dos dados de monitoramento, foram identificados
dois usuérios que ndo respeitaram o limite de consumo e outros dois que nao
informaram as vazoes utilizadas. Os quatro usuarios foram multados, o que
caracteriza a atuagdo do regulador no terceiro nivel da pirdmide de estratégias
de enforcement da teoria responsiva (comando e controle).

Vale registrar que, em junho de 2018, foram realizadas reunides de
alocacdo de agua no trecho a montante da PCH Machado Mineiro e a jusante.
Nessas reuniBes foram ratificadas as regras estabelecidas para jusante
(Resolugdo 1.570, de 2017) e definidas regras para os usudrios localizados a
montante. Todas as regras, desde o inicio do processo, foram estabelecidas por

% A Resolugdo n° 1.570, de 2017 obrigou todos irrigantes a remeter mensalmente
informacdo sobre os volumes de agua captados, com base nas leituras de medigdo de
equipamentos (hidrdmetros ou horimetros) e contas de energia elétrica.

%Em alguns casos, em funcdo da estrutura de captacdo, é necessaria a manutencio de
uma quantidade de &gua maior que aquela efetivamente utilizada para manutencao de um
determinado nivel do rio compativel com o nivel da estrutura de tomada d’dgua. Com a
adaptacdo dessas captagdes, pode-se reduzir a necessidade de vazdo no ponto de captacéo
e, com isso, reduzir a liberacdo de agua do reservatorio.
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meio de um amplo processo de didlogo com os usuarios afetados em reunifes
publicas, assegurada a participacdo e o direito de manifestacdo de todos os
interessados. Os resultados foram negociados, assim como a forma de
monitoramento. Ademais disso, foram firmados compromissos entre regulados
e reguladores, e elegida a responsabilidade ativa como a regra de atuacéo®.

Assim, é possivel afirmar que o processo regulatorio esta alinhado com
a maioria das heuristicas da teoria responsiva (BRAITHWAITE, 2011). Sem
embargo disso, a acdo regulatéria no rio Pardo ndo contempla todo horizonte da
teoria responsiva.

Em primeiro lugar, a sinalizagdo explicita pelo regulador de todo o
repertério de acBes existente aos usuarios regulados é premissa para a
responsividade, , a exemplo das medidas de sancionamento ou de restri¢Ges de
uso. Assim, na abertura do dialogo, é preciso mostrar de maneira clara e
organizada os variados regimes juridicos moldados para cada espectro de
conduta experimentada pelos usudrios, 0s quais variam desde a limitacdo
voluntaria dos usos até a imposicdo direta de limites de uso pelo regulador.
Também é curial explicar a gama de sang¢des aplicaveis, as quais compreendem
a adverténcia, multa simples, multa diéria, até a suspensdo temporaria ou mesmo
a revogacdo da outorga. Porém, ndo foi possivel identificar no processo
administrativo n° 02501.000590/2006 o emprego dessa metodologia, até
porque, aparentemente, as intervencdes evoluiram conforme o cenério. Ou seja,
antes de escalar a piramide, é provavel que as arquiteturas regulatérias ainda
ndo estivessem fechadas, o que é natural dado que a regulagdo como um
processo evolui conforme a experiéncia na resolucdo dos problemas.

Além disso, as medidas regulatérias implementadas ndo previram em sua
estrutura regras diferenciadas para aqueles usuarios que se comportaram de
modo virtuoso, racional ou irracional, isso porque a escalada em regimes
juridicos ocorreu em bloco. H4, desse modo, sob a ética da regulacdo
responsiva, 0 risco de os atores potencialmente virtuosos se converterem em
atores racionais, sendo incentivados a agirem apenas diante de uma prévia
analise de custo e beneficio. Por seu turno, pode haver o desestimulo a elei¢do
do comportamento virtuoso pelos atores racionais, e, consequentemente, para o
retorno ao primeiro nivel da piramide®. Por fim, ndo se identificou a utilizacdo
da governanca em rede, mediante a engajamento no processo regulatério de

% A informacdo consta do Relatdrio de Campanha (n° 00000.032746/2018) e do Parecer
Técnico 19/2018/COFIU/SFI (00000.011873/2018-85).

*N4o se desconhece do ponto de vista operacional, as dificuldades em se caracterizar
adequadamente um usudrio como virtuoso ou racional e diferenciar os regimes
regulatérios em funcdo dessa caracterizagdo. Entretanto, a teoria responsiva parte da
presuncdo de que 0s agentes sdo virtuosos, entdo, toda abordagem deve se iniciar pela
base, ocorrendo a migracéo apenas diante da recalcitrancia em agir com conformidade.
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outros tipos da agentes publicos ou privados para pressionarem o compliance e
a movimentacdo da piramide.

Na visdo deste artigo, para que a atuacdo da ANA pudesse atender
plenamente as heuristicas da teoria responsiva, as a¢des regulatérias poderiam
estar arranjadas no seguinte desenho, sob a 6tica dos irrigantes:

Suspensdo
proviséria da
outorga

Adveténcia e multa

Limitacao dos usos diretamente
definada pela ANA

Limitacao dos usos proposta pelos
irrigantes e validada pela ANA

Governaca em rede, com inser¢do de parceiros
para auxiliar no monitoramento e compliance
dos agentes regulados

Limitagdo dos usos voluntaria pelos irrigantes + meta de
vazao

Figura 3 — Proposta de pirdmide regulatéria para atuacdo da ANA no Rio Pardo. Fonte: elaborada
pelos autores.

Aos agentes virtuosos seria conferido espaco para a autorregulagdo,
mediante autolimitagdo dos volumes de captacdo de &gua no rio. Nesse ponto,
alerte-se que a sinalizagdo para os usuarios dos objetivos regulatérios
(preservacdo dos volumes no reservatério para atendimento aos usos maltiplos)
n&do tem o cond&o de desnaturar a autorregulacdo, porque funciona apenas como
mecanismo para facilitar a coordenacdo de interesses. Caso verificada a
desconformidade, poderia haver a agregacdo de outros agentes publicos e
privados, para auxiliarem no processo de monitoramento e compliance. No nivel
subsequente, estaria a autorregulacdo imposta, nos moldes previstos pela
Resolugdo n° 1.570, de 2017, sendo possivel, posteriormente, a escalada para
fixacdo direta de restricfes de usos pela ANA, em caso de recalcitrancia. Nos
demais niveis, a instauracdo do processo sancionatério estaria a disposicdo do
regulador, observada também a gradacdo das penalidades.

N&o obstante a idealizagdo da piramide acima, alguns pontos sao criticos
para viabilizar a regulacdo responsiva plena no &mbito da ANA, e precisam ser
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aprofundados em outros estudos. Como visto, a regulacdo responsiva depende
da existéncia de regimes juridicos diferenciados de acordo com o perfil de
regulados, permitindo uma atuacdo mais flexivel do regulador para cada
contexto especifico. Porém, ainda nao esta claro se a Lei n® 9.433, de 1997, no
que diz respeito ao processo administrativo sancionador, abriga a possibilidade
de aplicacdo da ideia de justica restaurativa, para permitir o retorno a base da
piramide (perdao), uma vez demonstrada uma mudanca na conduta do regulado
em prol de um comportamento virtuoso. Igualmente, em se notando a
desconformidade do agente, remanescem dividas sobre a discricionariedade
acerca da ndo instauragdo de processo administrativo, para permitir as formas
de intervencao no ponto intermediério da piramide, deixando-se a aplica¢do de
sangdes para outros momentos.

Veja-se que o fato de a ANA ndo atender plenamente as heuristicas da
teoria responsiva ndo diminui o sucesso da intervencao regulatoria no rio Pardo,
tanto que as estratégias continuam sendo validadas pelos regulados nas
discussdes publicas e o colapso do reservatorio foi evitado, o que tem garantido
0 abastecimento das cidades e a possibilitado, na medida do possivel, a
manutencdo da atividade de irrigagcdo na regido. Além disso, a partir da anélise
deste caso, é possivel reconhecer os ganhos a efetividade da regulacgéo, advindos
de solucdes dialogadas e da introdugdo de mecanismos de autorregulacdo e de
autorregulacdo imposta. Porém, ainda merece ser aprofundado em pesquisas
ulteriores se a efetividade da atuagdo no caso do rio Pardo poderia ser ainda
mais potencializada, se considerada uma pirdmide plenamente responsiva e
quais outras medidas poderiam ser adotadas pelo regulador no repertério de
intervencoes.

CONCLUSAO

Neste artigo, foi ilustrada a atuagdo da ANA no gerenciamento dos
recursos hidricos em situagdes de escassez, pela abordagem da dindmica de
operacao de reservatérios e pela exposicao da forma de articulagéo do regulador
com 0s usudrios. Nesse sentido, apontou-se para existéncia de grandes desafios
para o regulador na equalizagdo dos usos mdltiplos e na conciliagdo das
prioridades de uso, especialmente considerando-se os grandes conflitos
ensejados pelas limitagdes das condigdes de acesso a agua.

Segundo a percepgao aqui adotada, o desenvolvimento de estratégias de
regulacdo pela ANA é terreno fértil para os aportes da teoria responsiva da
regulacdo no enfrentamento de crises hidricas, principalmente diante do
processo dialégico comumente empregado pela reguladora na construgdo de
solugdes. Alias, esse fator tem se mostrado crucial para o atingimento da
conformidade dos regulados e para o sucesso da regulago.

LACERDA, N. de M; THOMAS, P. T. Teoria Responsiva da regulagio em sitnacies de crises hidricas: nma
andlise a partir da atnagio da Agéncia Nacional de Aguas na crise do Rio Pardo. Revista de Direito Setorial e
Regulatério, v. 5, n. 2, p. 1-26, outubro 2019.



22 Teoria responsiva da regnlagio em sitnacies de crises hidricas (p. 1-20)

Indicou-se, portanto, que a articulagcdo sinérgica entre persuasdo e
punicao, representada em uma piramide regulatéria responsiva, tem o potencial
de apresentar contribuicdes significativas para o aperfeicoamento da atuacao da
ANA, embora muitos pontos ainda precisem ser amadurecidos. Neste caso, um
dos desafios para o regulador é o desenvolvimento da capacidade de exploragédo
dindmica das diferentes motivacOes dos agentes regulados para o compliance,
segundo a atribuicdo de regimes juridicos diferenciados a agentes virtuosos,
racionais e irracionais.

Especificamente na regulacdo da crise no rio Pardo, foi possivel
constatar a utilizagdo de varias heuristicas da teoria responsiva, como o dialogo
com a sociedade, o estimulo para negociacdo de resultados e para estabelecer a
forma de monitoramento desses resultados, a celebracdo de compromissos do
regulado para com o regulador e a énfase na responsabilidade ativa. Além disso,
houve a idealizagdo de modelos de intervengdo baseados em autorregulacéo e
autorregulagdo imposta.

Porém, em descompasso com a teoria responsiva, a escalada de regimes
interventivos ndo foi apresentada de forma completa previamente aos usuarios
regulados e se deu em bloco, tratando-se todos os agentes virtuosos, racionais e
irracionais de maneira idéntica. Outrossim, ndo foi possivel verificar o emprego
da governanca em rede, mediante a engajamento de outros tipos da agentes
publicos ou privados no processo regulatério, com o objetivo de auxiliar na
escalada da pirdmide. Diante do exposto, € possivel afirmar que a atuacdo da
ANA, apesar de ndo ter sido orientada pela teoria responsiva, atendeu a varias
de suas heuristicas, mas precisa ainda ser aperfeicoada nos pontos indicados
para poder ser considerada como uma atuacgao responsiva, nos termos da Teoria
Responsiva da Regulacéo de Ayres e Braithwaite (1992).
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