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Resumo:

O artigo investiga a existéncia de um suposto déficit democratico nos instrumentos de participaciao do setor hidrico, a
partir da analise dos Comités de Bacia Hidrografica como mecanismos idealizados pela Politica Nacional de Recursos
Hidricos para assegurar a participacio e a gestio compartilhada dos recursos hidricos. A pesquisa se utiliza da revisio
bibliografica ¢ do estudo de casos amostrais, de modo exemplificativo, em situa¢des de conflito de interesses, para
analisar a gestdo compartilhada do recurso desde os Comités de Bacia Hidrografica até a agéncia reguladora. Utiliza-se
como marco tedrico o estudo de Margal Justen Filho sobre o déficit democratico da regulagio no contexto da regulacio
publicamente interessada, a partir do qual se propoe a sistematizaciao de critérios analiticos para a verificabilidade do
referido déficit. Com base no método indutivo, defende-se que o déficit democratico externo na regulagdo hidrica é
suprido pela atuagio dos entes que compSem o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos, em especial
pela atuacio da Agéncia Nacional de Aguas e pelos Comités de Bacia Hidrografica. Quanto ao déficit democratico
interno, o estudo dos casos exploratorio demonstra que, em determinadas situagoes, pode haver um descompasso
entre os interesses dos entes do referido sistema, o que conduz a uma fragmentag¢io da bacia hidrografica em razio de
interesses sobrepostos, ocasido em que se verifica a prevaléncia da legitima¢io democritica pelo procedimento.
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Abstract:

The article investigates the existence of a democratic deficit in the instruments of participation in the water sector,
based on the analysis of the River Basin Committees as mechanisms idealized by the National Water Resources Policy
to ensure the participation and shared management of water resources. The research uses the bibliographic review and
the study of sample cases, in an exemplary way, in situations of conflict of interest, to analyze the shared management
of the resource from the Hydrographic Basin Committees to the Water Regulatory Agency. The theoretical framework
of Matcal Justen Filho's study on the democratic deficit of regulation in the context of publicly interesting regulation
is used as the basis for proposing the systematization of analytical criteria for the verification of said deficit. Based on
the inductive method, the research findings demonstrate that the external democratic deficit in water regulation is
supplied by the actions of the entities from the National Water Resources Management System, particularly by the
actions of the National Water Agency and the Watershed Committees. As for the internal democratic deficit, the case
study shows that, in certain situations, there may be a mismatch between the interests of the national system members,
which leads to a fragmentation of the river basin due to overlapping interests, when the prevalence of the democratic
legitimation by the procedure becomes notorious.
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1 INTRODUCAO

O Estado Regulador tem por pressuposto a prote¢ao dos direitos fundamentais, de modo

! Doutorando e mestre em Direito, Estado e Constitui¢cdo pela Universidade de Brasilia — UnB. Professor voluntario
de Direito dos Desastres Ambientais na Universidade de Brasilia - UnB. Pesquisador institucional do Instituto
Brasiliense de Direito Publico - IDP.



276
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.23 N.45 |

que a intervencao dirigente e gerencial da Administracio Publica deve garantir as prestagoes
materiais essenciais a frui¢do desses direitos. No contexto da regulacio hidrica, um importante
mecanismo para assegurar o exercicio de direitos fundamentais dos particulares sao os Comites de
Bacia Hidrografica (CBH), entes que garantem a efetivagao do direito a participagao e gestao
compartilhada dos recursos hidricos. Uma vez que a efetivacao dos direitos fundamentais esta
conectada a nogao de Estado Democratico de Direito, torna-se relevante analisar em que medida
a atuagao das agéncias reguladoras cumpre o papel de intermediar a participagao direta do cidadao
na formacao da vontade politica para a concretizagao destes direitos.

N2o ha um vinculo democratico direto, caracterizado pelo sufragio, entre a populagao e as
agencias reguladoras independentes. Em regra, a criagdo das agéncias e a escolha dos seus dirigentes
nao ocorrem a partir da manifestacio da vontade da maioria populacional. Dessa forma, pode-se
questionar se a estrutura regulatoria carece de legitimidade democratica em sua formagao, estrutura
e funcio, elementos que, em ultima analise, podem colocar em risco as garantias fundamentais.

Nao obstante, a busca por mecanismos de mediagao entre as estruturas reguladoras e os
particulares ¢ uma constante no atual Hstado Regulador. No ambito da regulagao hidrica, esse
déficit democratico é minorado por meio da atua¢io dos Comités de Bacia Hidrografica,
idealizados pela Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) como um instrumento de
democracia participativa, no qual a sociedade civil assume maior relevancia no momento de tomada
de decisdes.

Os Comités de Bacia Hidrografica sio um importante mecanismo de abertura democratica
da regulacio hidrica, tendo como objetivo viabilizar a participagao para a gestao compartilhada do
recurso. Nos moldes da estrutura proposta pela PNRH, objeto deste estudo, a criagao dos Comités
de Bacia Hidrografica teve a finalidade de institucionalizar a descentralizagao da administraciao do
recurso, conforme o fundamento da lei das aguas (art. 1°, inciso IV, da PNRH). Na origem desses
instrumentos, tem-se uma abertura participativa e consensual para a manifestacio de multiplos
interesses publicos e privados em torno dos usos comuns dos recursos hidricos, as quais, quando
incorporadas aos planos, delimitam as diretrizes para a aplica¢ao dos demais instrumentos previstos
pela PNRH em uma bacia hidrografica.

O recorte metodoldgico voltado a analise dos Comités de Bacia Hidrografica se deve a dois
aspectos principais, intimamente relacionados aos conflitos hidricos nacionais: a auséncia da
instalacao dos comités em importantes bacias hidrograficas nacionais e a fun¢ao do comité como
ambito participativo para resolugdo de questoes controvertidas em unidades de gestao. O primeiro
aspecto ¢ um dos principais fatores de conflito nas bacias hidrograficas da regido amazobnica, ao

passo que a auséncia de instauracio de CBH’s obsta a explora¢io do potencial energético dos
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recursos, uma vez que o comité ¢ o responsavel pela edi¢ao dos Planos de Bacia Hidrografica que
definem as diretrizes de outorga e os usos prioritarios da agua. A importancia da analise do segundo
aspecto deve-se ao fato de que o CBH também é um espago para a resolucdo de conflitos a partir
de perspectiva da regido diretamente afetada, na medida em que possibilita a participagao
democratica dos interessados na gestao do recurso.

Diante desse contexto, questiona-se se a atuagao funcional dos Comités de Bacia
Hidrografica, como mecanismos de gestio democratica e compartilhada dos recursos, tem
cumprido seu papel de minorar o déficit democratico na regulacio hidrica. Nesse sentido, a
problematica que orienta a pesquisa realizada neste artigo se volta para a verificagao do alcance
democratico dos Comités de Bacia Hidrografica como mecanismos de participa¢ao democratica e
de gestao compartilhada dos recursos hidricos.

Para tanto, a pesquisa se utiliza do método indutivo, amparado pela revisao bibliografica e
a analise exploratéria de casos de conflitos hidricos de modo amostral. A partir dessa amostragem
exemplificativa, a andlise das fun¢des dos comités realizada neste estudo se direciona dois aspectos
centrais da questao hidrica: a exploragao do potencial hidrico, no caso das bacias hidrograficas
Amazoénica e do Tocantins Araguaia, e o grau de envolvimento das institui¢des publicas do
executivo e do judiciario, no caso da bacia hidrografica do Rio Parafba do Sul.

O percurso de investigacio, quanto ao aspecto democratico dos Comités de Bacia
Hidrografica, é amparado pelas contribui¢des de Margal Justen Filho, publicadas em 2006, no texto
“Agéncias reguladoras e democracia: existe um déficit democratico na Regulacao Independente”,
ao abordar a questiao do déficit democratico na regulacao independente. Diante da relagdo entre os
direitos fundamentais e a democracia no contexto regulatério, o autor fornece elementos que
permitem analisar o indice democratico da regulagao independente. Essa proposta tedrica tem
como hipétese a necessidade de que a atuagdo das agéncias deva observar os parametros
democraticos minimos, de modo que o referido déficit seria verificado diante da insuficiéncia de
participagao popular na atuagao das agéncias.

Nesses moldes, a pesquisa ¢ amparada pela Teoria Processual Administrativa da regulagao,
uma vez que essa teoria propoe uma regulacdo direcionada ao interesse publico a partir da
transparéncia, participagdo e controle democraticos no processo de tomada deciséria no ambito
regulatorio (public interested regulation)’. Essa teoria fornece substrato para investigar a eficiéncia dos
instrumentos utilizados para a aloca¢ao dos recursos hidricos, bem como para a organizagiao

administrativa, em perspectiva com o interesse publico consubstanciado na participagao publica no

2 A Teoria Processual Administrativa da Regulacio possui como principal precursor Steven Croley, tendo como objeto
de anilise o beneficio social das manifestacées do poder administrativo por meio de seus procedimentos (CROLEY,
1998, 2000 e 2008).
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processo de tomada de decisao hidrica, que se mostra essencial para assegurar o direito fundamental
a sadia qualidade de vida.

Diante disso, na primeira parte do artigo, serao apresentados os elementos que permitem
entender e aferir o indice democratico no modelo regulatério independente (1). Para tanto, num
primeiro momento, torna-se necessario caracterizar a existéncia da eventual tensdao entre o modelo
regulatorio independente a ideia de democracia (1.1) para, em seguida, apresentar os elementos que
possibilitam verificar o déficit democratico interno da regulacio independente tanto por um prisma
estrutural, quanto pelo prisma funcional (1.2).

A partir dos elementos conceituais de analise, a segunda parte do artigo pretende investigar
o alcance democratico dos Comités de Bacia Hidrografica como mecanismos de participagdo
democratica e de gestio compartilhada dos recursos hidricos (2). Nesse interim, a partir da analise
do prisma funcional do déficit democratico, verifica-se o indice democratico dos Comités de Bacia
Hidrografica em suas principais fungdes: a de instancia administrativa para a resolucao de conflitos
(2.1) e na elaboragao de planos de bacia da unidade de gestao (2.2). Por fim, apresentam-se algumas
consideragdes quanto ao indice democratico da atuagdo dos CBH’s como instrumentos de

participagao democratica no contexto da regulacdo hidrica (2.3).

2 A QUESTAO DO INDICE DEMOCRATICO NO MODELO REGULATORIO DE
AGENCIAS INDEPENDENTES

A atividade normativa, as agoes governamentais e as politicas publicas devem atender aos
comandos da cidadania, da dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e ao pluralismo politico. Esse conteudo esculpe os mandamentos do Estado Democratico
de Direito no Brasil, no art. 1° da Constituicao Federal Brasileira.

Nao obstante, o Estado Democratico de Direito ndo se manifesta apenas pelo aspecto
normativo. Para assegurar o elemento democratico de um estado de direito é necessario que se
assegure mecanismos de representatividade social, por meio de instrumentos legitimos e
democraticos, que sejam acessiveis, abertos e participativos.

Quanto a concepgao de democracia, Margal Justen Filho tece algumas consideragdes que
merecem destaque e sao igualmente adotadas na andlise do déficit na regulacao realizada neste
artigo. Para o autor, a democracia consiste numa experiéncia concreta, com formulagoes teoricas e
abstratas, de modo que niao seria cabivel eleger uma determinada concepg¢ao tedrica como
paradigma para avaliacio do cunho democratico de um sistema. A andlise da democracia deve ser

situada temporalmente, ndo sendo viavel subordinar a avaliagio do cunho democratico de uma



| 279
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.23 N.45

organiza¢ao politica atual aos parametros de um momento histérico nao mais existente. Por fim, a
democracia deve ser examinada em face das circunstancias socio-politicas do contexto em que é
analisada, nao sendo viavel analisar de modo comparativo padroes institucionais de sociedades
diversas, ainda que contemporaneas (JUSTEN FILHO, 2000).

No que se refere a transferéncia da fungdo normativa de ordem executiva, como verificado
no caso das agéncias independentes, deve-se dispender especial aten¢ao na verificagao desse
aspecto democratico. Essa medida ganha importancia a partir da necessidade de coibir o abuso e a
influéncia de diferentes esferas de poder, bem como de garantir o exercicio de direitos
fundamentais dos particulares e as prestagdes estatais positivas.

O equilibrio democratico pretendido pelo alargamento do poder executivo, por uma
perspectiva juridica, é disciplinado pelo Direito. Nesse sentido, quando ha o fortalecimento dos
mecanismos de participacdo e controle, tanto politicos quanto juridicos, a atividade normativa
extraordinaria do Poder Executivo encontra compatibilidade com o Estado Democratico de
Direito (FIGUEIREDO, 2005).

Nesse contexto, a independéncia de que gozam as agéncias reguladoras atendera aos fins
para que foram instituidas quando a sua atuagao atender aos principios da Administragdo Publica
e as diretrizes do Estado Democratico de Direito. Caso contrario, sera perceptivel a auséncia de
indices democraticos na regulacao independente.

Analisar a existéncia de um suposto déficit democratico na regulagiao pressupoe identificar
quais sdo os critérios para a afericao da democracia no modelo regulatério. A fim de que essa analise
seja viabilizada, num primeiro momento, (1.1) serdo analisados os elementos que demonstram a
existéncia de uma tensao entre o modelo regulatério independente e a democracia para, em seguida,
(1.2) apresentar uma proposta analitica de critérios para a verificagao da expressio democratica na

regulagio.
2.1 A tensao entre o modelo regulatério independente e a democracia

O questionamento da legitimidade democratica das agéncias reguladoras independentes
deve-se ao fato de que os atos de carater normativo que emanam dessas instituigdes nao sao
editados por representantes elegidos pelos cidadaos, mas sim por indicados pelo chefe do poder
executivo e aprovados pelo legislativo (DANTAS; GOMES, 2019 ¢ SUNDFELD, 2002, p. 25)
cuja legitimidade democratica nao se transfere aos reguladores autonomos (BINENBOJM, 2000).
Nao obstante, uma das principais caracteristicas da regulacao brasileira ¢ a busca por mecanismos

participativos que suprem a caréncia da legitimagio democratica em sua atuagio (ARAGAO, 2005).
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Nesse sentido, a atuacdo das agéncias reguladoras deve viabilizar a participagdo dos
regulados por meio de instrumentos democraticos. A existéncia de um déficit democratico é
condicionada, portanto, a auséncia de mecanismos de participacao direta do cidaddao na formagao
da vontade politica e a inaplicacdo das concepgdes classicas de triparticao de poderes (JUSTEN
FILHO, 20006).

A tensao entre o modelo regulatério independente e a democracia reside no fato de que a
legitimagdo dos diretores e da regulagao dispendida por determinado setor ndo passam pelo ctrivo
eleitoral e, de certo modo, nem deveria. Caso a elei¢iao dos dirigentes estivesse atrelada ao sufragio,
a intervencdo estatal seria fortemente influenciada pela barganha dos interesses dos regulados,
prejudicando que a tomada de decisao ocorra por um viés mais técnico do que politico (RUAS,
2019). Nesse interim, a auséncia de um procedimento de escolha popular é suprida pela
racionalidade econémica e a consecuc¢ao de interesses publicos na tomada de decisio (MOURA;
NETO, 2017), o que nao necessariamente reflete os interesses da maioria.

Ainda que a concepgao classica de democracia esteja atrelada ao principio da eletividade,
este nao ¢ o unico elemento capaz de sustentar a sua existéncia. A preponderancia ilimitada da
vontade da maioria nao configura, por si s6, um regime democratico, uma vez que esta vontade
majoritaria ndo pode conduzir a violagao de direitos e garantias fundamentais, reconhecidos em
prol da totalidade dos cidadaos (JUSTEN FILHO, 2000).

Nesse contexto, um governante eleito pelo povo que, no desempenho de suas fungdes,
desrespeite as institui¢oes fundamentais da Democracia carece de legitimidade democratica. Desse
modo, nao ha que se falar em déficit democratico em razio da auséncia de participagao direta do
povo quando a funcao institucional consista, precisamente, em neutralizar a influéncia majoritaria
e assegurar a realizacao dos valores e principios fundamentais (JUSTEN FILHO, 2000).

A partir da compreensao de que o carater democratico de uma agéncia é extraido a partir
do aspecto técnico de sua atuagao, resguardado pela eficiéncia da regulagdo, ¢ possivel se afirmar
que a legitimagdao democratica das agéncias reguladoras é amparada pela legitimagao técnica, aferida
em seu modus operandi (ARANHA, 2019, p. 17-20). A legitimag¢ao técnica é mensurada a partir
de parametros técnico-cientificos, os quais se sujeitam aos principios constitucionais, a exemplo do
artigo, 1°, caput, da Constitui¢do Federal, e a finalidade publica em sua execucio (MARQUES,
2005).

A legitimacao democratica regulatéria exige, portanto, uma via alternativa a eletividade. A
legitimagao técnica das agéncias reguladoras corrobora para o funcionamento do sistema de freios
e contrapesos, assim como amplia as vias de participag¢ao entre a sociedade e as instituicdes

publicas. A partir dessa funcdo, o Estado Regulador reposiciona a questio de legitimidade
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democratica por meio da participagao do regulado na decisio politica ou como espago de
institucionaliza¢dao da virtude politica e do republicanismo (ARANHA, 2019, p.19-20).

Nesse contexto, Justen Filho (2000) ressalta que a existéncia das agéncias reguladoras
aperfeicoa o sistema democratico a partir de duas contribui¢cGes principais. A primeira, de
resguardar a realizacdo de direitos fundamentais, a partir da sua atuagdo contramajoritaria, € a
segunda, de ampliar os canais de comunicacao entre a sociedade e o Estado, de modo a viabilizar
a participagao popular na formacao de decisoes relevantes. Por essa perspectiva, a simples
existéncia das agéncias reguladoras supre o que o autor denomina de déficit democratico externo,
na medida em que atenuam a concentragao de poder.

Ainda que a existéncia de um eventual déficit democratico nao possa ser afirmada pela
simples inexisténcia de um procedimento eletivo para a escolha de seus dirigentes, certo é que o
indice democratico dessas instituigdes também nao pode ser garantido pelo seu mero
estabelecimento. Nesse sentido, torna-se necessario verificar se a estrutura organizacional e a
funcio desempenhada pela agéncia propiciam a evolucao democratica e o aperfeicoamento da
organizacao estatal, elementos esses que compoem a analise do déficit democratico interno
(JUSTEN FILHO, 2000).

A verificagdo do déficit democratico interno ocotrre, portanto, pela analise das fungoes e
estruturas, de modo a evidenciar se a atuagao da agencia é pautada pela garantia do exercicio de
direitos fundamentais, sobretudo, dando abertura a participagdo popular processo de tomada de
decisbes. Diante dessa constatagao, util se faz a proposta de um modelo analitico para a verificagao

de um suposto déficit democratico aplicado a regulagao.

2.2 Uma proposta analitica para a verificabilidade do déficit democratico interno da

regulagio independente

O conceito de déficit democratico interno ¢é resultante de caracteristicas estruturais e
funcionais (JUSTEN FILHO, 2006). A analise do déficit democratico a partir de fatores internos
possibilita verificar, através da dimensao substantiva da regulacao (ARANHA, 2019, p. 42), como
se manifestam os fatores democraticos atinentes a determinada agéncia. A importancia dessa analise
ganha destaque diante da possibilidade de se falar, de modo incorreto, na superacao do referido
déficit apenas pela criagao de agéncias ou estruturas regulatorias com o objetivo de viabilizar
manifestagdes democraticas por um viés meramente instrumental, mas que, de fato, ndo
apresentam contribui¢cdes substanciais para o aperfeicoamento do sistema democratico.

Nesse contexto, torna-se necessario que a racionalidade do Estado Regulador passe de uma
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racionalidade material instrumental para uma racionalidade material reflexiva, que possibilite a
constru¢ao cooperativa de solugoes capazes de comunicar os c6digos normativos proprios aos
sistemas regulado e regulador para a prote¢do de direitos fundamentais. A partir de uma
racionalidade reflexiva, verifica-se um processo de continuo realinhamento entre os interesses do
Estado e dos particulares, em que a regulacio estatal conversa com os codigos do sistema regulado
e se legitima pelo provimento de servigos essenciais (ARANHA, 2019, p.88-89).

A fim de tornar possivel a analise do déficit democratico interno das agéncias reguladoras,
a sistematizagdo de parametros analiticos a partir das contribuicdes de Margal Justen Filho se
apresenta como uma abordagem util ao tema. Nesse sentido, a analise do déficit democratico
interno pode ser orientada a partir de duas perspectivas: uma pautada em elementos estruturais e
outra em elementos funcionais que caracterizam o déficit.

Os elementos estruturais caracterizadores do déficit democritico interno relacionam-se a organizacao
da entidade reguladora (JUSTEN FILHO, 2006, p. 310-316). Esses elementos podem ser
organizados em quatro grupos principais, que dizem respeito a (I) composi¢io colegiada com
competéncias compartilhadas, (II) a disciplina sobre a escolha dos membros, (IIT) a disciplina sobre
a situagdo juridica dos dirigentes das agéncias e (IV) a disciplina sobre a competéncia regulatoria.

A pluralidade da composicao da agéncia com competéncia compartilhada entre os
colegiados é um importante elemento de democratizagao (I). A partir dessa configuracao, ha uma
dissolugiao da concentracao de poder, de modo a reduzir a ocorréncia de eventuais influéncias
subjetivas no processo decisorio. Ainda que a tomada de decisdo individual possa contemplar varias
visoes subjetivas, o modelo pluripessoal apresenta maior intensidade democratica do que uma
concepcao unica, na medida em que as competéncias compartilhadas originam manifestagoes de
vontade conjunta.

No que se refere a escolha dos membros (II), o sistema de sele¢ao niao deve conduzir a
admissao de qualquer solucdo para investidura no cargo de direcao da agéncia. As competéncias
decisorias para a nomeagao dos membros devem ser fracionadas, a fim de que se evite abuso de
poder, interferéncias politicas ou escolhas de indole pessoal do chefe do executivo. F fundamental
que a dire¢ao da agéncia seja imparcial, tanto por um viés politico quanto econémico, e que a sua
composic¢ao reforce os instrumentos de freios e contrapesos internos.

Outro importante fator que diz respeito a disciplina de escolha dos dirigentes é de que os
mandatos sejam descoincidentes, a fim de que haja uma pluralidade de representantes escolhidos e
indicados por diferentes governantes e aprovados por diferentes partidos. Com isso, o processo
decisério contempla diferentes vertentes politicas, evitando a preponderancia da orientagao politica

prevalente em outras institui¢des publicas. Além disso, a blindagem politica na investidura dos
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dirigentes deve observar a capacitagao técnico-cientifica dos indicados a partir de requisitos
objetivos, que reforcam a racionalidade técnica almejada pelas agéncias reguladoras.

No que tange a situacao juridica dos dirigentes das agencias (III), esta deve propiciar a
independéncia do agente publico no processo decisorio. Para tanto, deve ser assegurada a garantia
contra dispensa discricionaria dos dirigentes, os quais terdo mandatos por prazo definido e sendo
vedada a reconduc¢ao. Esses fatores possibilitam que as decisoes sejam menos afetadas pelo
clientelismo e conveniéncia politica com objetivo de continuidade no cargo.

Por fim, um aspecto estrutural, bastante préximo ao funcional, refere-se a natureza material
das competéncias reservadas as agéncias reguladoras (IV). Esse elemento chama aten¢ao para o
fato de que algumas competéncias normativas nao podem ser delegadas as agéncias reguladoras,
uma vez que se relacionam a ideia de escolha do povo, manifestada pelos representantes do povo
democraticamente eleitos. Nesse sentido, o poder decisorio das agéncias ¢ limitado e condicionado,
reservando-se ao parlamento e ao governo as competéncias essenciais a configura¢ao do Estado
Democratico.

Importa ressaltar que as escolhas de natureza técnico-cientifica envolvem decisoes politicas
relacionadas a conveniéncia e a oportunidade, uma vez que toda escolha requer consideragoes
sobre o contexto em que se aplica. Ainda que a natureza das decisoes das agéncias se paute em
critérios cientificos, essa caracteristica nao isenta a responsabilidade de assegurar instrumentos
democraticos internos.

Desse modo, ¢é incorreto afirmar que a legitimagao das agéncias nio se faz pela via
democratica, mas por meio da eficiéncia de sua atuagao. Nesse sentido, a observancia aos elementos
estruturais deve ser acompanhada a dos elementos funcionais que possibilitam aferir os indices
democriaticos da regulacio independente.

Os elementos funcionais caracterizadores do déficit democratico interno relacionam-se ao exercicio das
competéncias atribuidas as agéncias. Além da organizacao estrutural, elementos funcionais devem
ser verificados na atuagao das agéncias, a fim de que se assegure a participagao social de forma
ampla, garantindo-se principios e valores fundamentais (JUSTEN FILHO, 2000, p. 317-321).

Os elementos funcionais podem ser sistematizados em quatro grupos principais de analise.
Eles dizem respeito a (I) fundamentagao racional técnico-cientifica das decisoes; (II) ao devido
processo administrativo; (I1I) a participagao social e (IV) ao controle externo.

No tange ao primeiro grupo, tem-se que as decisdes nao devem ser subjetivas, autoritarias
ou arbitrarias (I). No processo de tomada de decisdo, deve-se evitar qualquer atuagao que se paute
apenas na vontade da autoridade administrativa de maior hierarquia, baseada na conveniéncia ou

oportunidade da Administragio Publica. A fundamentacdo técnica das decisdes fortalece a



| 284
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.23 N.45 |

independéncia entre os poderes e prima pela tomada de decisao com base no saber técnico-
cientifico, uma vez que um dos fatores que legitimam a atuacao das agéncias ¢, justamente, a sua
natureza preponderantemente cognitiva.

Outro fator de importante monta para se assegurar manifestagoes democraticas no ambito
regulatorio é o devido processo administrativo (II). Contudo, a legitimacdo democratica nao se
configura apenas pela mera existéncia de um procedimento administrativo, que é um elemento
essencial para o desempenho da atividade administrativa.

O processo administrativo, ainda que institucionalizado por uma perspectiva estatal, deve
propiciar a abertura suficiente para que seja verificada a viabilidade desse procedimento em relagao
ao contexto para o qual ¢é aplicado, a partir de uma perspectiva reflexiva e dialégica do Estado
Regulador. Desse modo, o procedimento deve oportunizar a participagao do particular, de acordo
com o contexto fatico em que se encontra e com a sua capacidade de manifestacao da vontade,
sob pena deque os procedimentos adotados pela propria agéncia sejam inadequados para os fins
que se prestam.

O processo administrativo devera, ainda, conduzir a limitacio do poder e a formagao de
decisdes compativeis com a ordem juridica e a racionalidade cientifica. Nesse sentido, o
procedimento nao ¢ uma mera formalidade a ser observada, mas sim o instrumento util para a
participagdo de terceiros no processo de tomada de decisio, o que se associa ao terceiro grupo de
analise: a participagao social (I1I).

As ageéncias devem atuar como mediadoras de manifestagao da vontade popular. No que
diz respeito a participagdo, especial atengao deve ser despendida em questdes de natureza técnico-
cientifica complexa, para que se evite a assimetria de informagao entre os participantes e falsas
compreensOes que acarretem escolhas populares equivocadas. Além disso, a agéncia deve adotar
uma postura de provocag¢ao, em busca de uma maior participagao dos particulares, bem como para
articular os setores especializados niao governamentais ¢ demais organizacOes eventualmente
interessadas.

Um dos fatores principais relacionados a participacao é o de que ela deve ser relevante para
a tomada de decisao. Essa postura demanda que a participagdo popular seja incorporada no
processo decisério, de modo que a sua expressio seja acolhida ou refutada com base em
fundamentados técnico-cientificos.

Por fim, o dltimo grupo se refere ao controle externo da atuagao reguladora (IV). O poder
normativo regulador também ¢é limitado por outras esferas de poder, como o executivo, o
legislativo e o judiciario, o que evita o abuso das competéncias proprias e privativas das agéncias.

Por exemplo, o poder executivo acompanha o desempenho e a conduta dos reguladores, inclusive
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para o fim de instalar procedimento de natureza punitiva, ja o poder judiciario revisa os atos gerais
ou abstratos que possam ser ilegais ou abusivos, em especial os relacionados a direitos coletivos e
difusos.

A sistematizagdo dos elementos estruturais e funcionais que caracterizam o déficit
democratico interno serve de baliza para que se possa aferir o indice democratico da regulagao
independente em diferentes setores. No entanto, seria demasiadamente pretencioso, para os fins
de um artigo, analisar toda a questdo do déficit democratico na regulagao hidrica. Desse modo, o
proposito deste estudo ¢ a analise do alcance democratico especificamente no que se refere aos
comités de bacia hidrografica em relacdo a atuagdes que se mostram presentes N0s mMais €xXpressivos
casos de conflitos hidrico nacionais, a criagio de CBHs na regiao do baixo amazonas e a fungao de

primeira instancia para a resolu¢ao de conflitos.

3 O ALCANCE DEMOCRATICO DOS COMITES DE BACIA HIDROGRAFICA
COMO MECANISMOS DE PARTICIPACAO E DE GESTAO COMPARTILHADA
DOS RECURSOS HIDRICOS

O regime geral de aguas no Brasil é caracterizado por um processo decisorio de
responsabilidades compartilhadas, segundo um modelo institucional descentralizado e
participativo, entre os entes que compoem o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos
Hidricos, de acordo com a Politica Nacional de Recursos Hidricos (FERRACO, 2019). Os Comités
de Bacia Hidrografica, um dos entes do SINGREH, desempenha um papel de destaque na gestao
compartilhada dos recursos hidricos, na medida em que é o ambito de decisao mais préximo a
unidade de gestao, bem como pelo seu carater participativo e democratico de mediagao entre o
poder publico e os particulares (art. 33, inciso 111, da PNRH).

Os CBH’s foram instituidos como o ambito de promoc¢ao ao debate sobre questdes hidricas
e de articulagdo para a participagao de representantes de diferentes segmentos interessados na
gestao do recurso, como o de energia e irrigacao, por exemplo. A partir dessa proposta de abertura
participativa, as principais atribuicbes dos comités sdo as de aprovar o Plano de Recursos Hidricos
da bacia e a de arbitrar, em primeira instancia administrativa, os conflitos relacionados aos recursos
hidricos (artigo 38, incisos I a IX, da PNRH).

A criacdo dos CBH’s encontra motivagao, portanto, na ocorréncia de conflitos hidricos em
razao da diversidade de interesses para o uso do recurso. Nesse sentido, uma primeira via para a
solu¢ao de eventuais conflitos, tal como esculpido pela PNRH, ¢ pela construcao coletiva sobre as

prioridades de usos para os recursos disponiveis na bacia hidrografica (SILVA, 2018). Os comités
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sao, especificamente, o primeiro ambito administrativo em que é possivel alcancar a solucio de
eventuais conflitos com abertura participativa dos poderes publicos, dos usuarios e da sociedade
civil envolvidos na gestdo dos recursos a partir de um ambiente deliberativo (art. 38, inciso 11, da
PNRH).

Nesse contexto, os comités materializam a descentralizagdo politico-administrativa da
gestao da agua, constituindo arenas juridico legais de compartilhamento de interesses de diferentes
segmentos da sociedade civil organizada e de responsabilidades entre as estruturas governamentais
em seus trés niveis — nacional, estadual, municipal (FERRI; et al, 2017). A participaciao para a
tomada de decisdes de medidas de gestao ¢ um processo complexo, que requer maturidade politica
e institucional-democratica para o envolvimento da sociedade (YOUNG, et. al., 2018).

Além disso, uma das atribui¢oes mais relevantes dos Comités é a de aprovar o Plano de
Recursos Hidricos da bacia hidrografica (art. 38, inciso III, da PNRH). O plano de bacia
hidrografica é o instrumento que estabelece diretrizes, metas, medidas de racionalizagio, critérios
de cobranga e as prioridades para a outorga dos usos da agua, respeitadas as prioridades legais, com
base nos dados técnicos hidrolégicos, bem como pela consideracio dos membros dos comiteés.
Nesse instrumento, tem-se a oportunidade de materializar a decisdo popular, por meio da abertura
propotcionada pelos principios da participacao e da descentralizacio da PNRH (BRASIL, 2015).

Estudos anteriores demonstram, por uma perspectiva estrutural e institucional, que
organizacao dos CBH’s favorece a implementagao de uma regulacao dos recursos hidricos voltada
ao interesse publico, com base da participacao popular, ainda que esses mecanismos comportem
algum grau de aperfeicoamento (SILVA, 2018). Nesse sentido, pode-se afirmar que, por uma
perspectiva estrutural, os comités de bacia hidrografica nao apresentariam um déficit democratico.
No entanto, para que essa afirmacao se sustente, deve-se pressupor a existéncia de comités em
todas as unidades de gestdo, o que nao ocorre no Brasil.

Diante disso, resta questionar se a atuacio dos CBH’s, a partir da sua instalacio e
desempenho das principais atribuigoes, apresenta algum grau de déficit democratico. Para que seja
possivel realizar esse percurso investigativo, o presente estudo se apropria de casos de conflitos
hidricos que se relacionem a aprovagao de prioridades de uso pelos comités de bacia hidrografica
e a resolucdo de conflitos hidricos de abrangéncia nacional, uma vez que esse ambito possibilita
analisar a descentralizagao da gestao em relacao aos entes do SINGREH, bem como nos casos de
instalacao dos CBH’s no Brasil.

Nesse interim, tendo-se em conta que os Comités de Bacia Hidrografica foram idealizados
como mecanismos de abertura popular para a gestao compartilhada e democratica dos recursos

hidricos, pode-se perquirir em que medida a fungdo desempenhada por eles é capaz de suprir o
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déficit democratico no setor hidrico. A fim de que tal investigacao seja possivel, serdo utilizados os
elementos sistematizados na primeira parte deste artigo, sendo que a caraterizacio dos elementos
funcionais ocorre pelos fatores de (I) fundamentagao racional técnico-cientifica das decisées; (II)
o devido processo administrativo; (III) a participagao social e (IV) o controle externo; e a
caracteriza¢do elementos estruturais ocorre pelos fatores de (I) composi¢do colegiada com
competéncias compartilhadas, (II) da disciplina sobre a escolha dos membros, (III) da situagao
juridica dos dirigentes das agéncias e (IV) da competéncia regulatoria.

Importa destacar que a sistematizagao dos elementos configuradores do déficit democratico
interno da regulacio independente serve de amparo para a afericio deste indice em toda a
organizac¢ao setorial hidrica, bem como de todas as atribui¢oes dos CBH’s. No entanto, a analise
do referido déficit em todos os niveis da regulagao hidrica, para os fins de um artigo, seria
demasiadamente pretenciosa. Nesse sentido, a analise das fun¢des dos comités realizada neste
estudo ocorre em razio de dois elementos intimamente relacionados a regulacio hidrica: a
exploragao do potencial hidrico, no caso das bacias hidrograficas Amazonica e do Tocantins
Araguaia; assim como pelo grau de envolvimento das institui¢des publicas do executivo e do
judiciario, no caso da bacia do Rio Paraiba do Sul.

Para cumprir essa investiga¢ao, primeiramente, analisa-se a existéncia do referido déficit no
que diz respeito a criagdo dos comités em um pais de dimensoes continentais como o Brasil e a
respectiva atribuicdo de elaboragdo e aprovacio dos planos de bacia hidrografica (2.1) e, em
seguida, verifica-se o indice democratico dos CBH’s na atuacao de primeira instancia administrativa
para a resolucao de conflitos hidricos (2.2). Por fim, apresentam-se algumas consideragdes quanto
ao déficit democratico nos comités de bacia hidrografica como instrumentos de participagao da

gestao hidrica (2.3).
3.1 O déficit democratico na instalagio dos Comités de Bacia Hidrografica no Brasil

A instalacdo dos Comités de Bacia Hidrografica em um pais com dimensdes continentais e
a respectiva aprovacao do plano de bacia nao ocorrem de maneira uniforme. No Brasil, existe uma
concentracao de tais entidades nas regides metropolitanas, sobretudo nos estados litoraneos do
nordeste, sudeste e sul do Brasil (ANA, 2019).

Essa disparidade indica uma preponderancia dos mecanismos de participagao em zonas de
maior desenvolvimento urbano ou em locais em que a questao hidrica, em razao da sua escassez, é
um interesse publico. Por outro lado, em regides em que a agua se encontra em nivel quantitativo

de qualitativo abundantes, a exemplo da Amazonica, a instalagio dos CBH’s ocorre de forma
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bastante timida.

Devido a existéncia de poucos CBH’s instalados no Brasil, uma via para a edi¢ao dos planos
de bacia tem sido a elaboragdo por meio das entidades ou 6rgios gestores de recursos hidricos e
sua respectiva aprovag¢ao pelos comités a serem instalados futuramente (BRASIL, 2015, p. 40). Se,
por um lado, tem-se a necessidade de edi¢io dos planos para que seja possivel estabelecer os
critérios de prioridade para a concessao de outorga de uso, que possibilita a expansao das atividades
dos setores alimenticio e energético, economicamente estratégicos para a regido e para a Unido, por
outro, tem-se um Obice a participa¢ao democratica, uma vez que a elaboracao desses instrumentos
por entidades ou o6rgaos federais nao abre espago para a consideracio dos interesses dos
diretamente afetados pela utilizagao do recurso.

Uma importante area para a analise dessa questio, reconhecida como o ber¢o de uma
grande biodiversidade e também com 6timo potencial hidrelétrico, ¢ a regido Amazonica. Essa
regido abrange a Bacia Amazonica e a Bacia Tocantins Araguaia, que juntas dispéem de 53% do
potencial hidrelétrico do Brasil (BRASIL, 2008, p. 36), mas também contam com areas de
preservacao ambiental e comunidades tradicionais instaladas ao redor das bacias.

Com o inicio das medidas para a exploragio do potencial energético da regiao, foram
ajuizadas dez agOes civis publicas pelo Ministério Publico Federal - MPF para que a ANA seja
proibida de emitir a Declaragao de Reserva de Disponibilidade Hidrica - DRDH. A principal
questao levantada pelo MPF nas agdes civis publicas é a auséncia de Comités de Bacia Hidrograficas
instalados nas bacias da regido, sem as quais nao ha aprovac¢ao do Plano de Recursos Hidricos que
estabelece as prioridades dos usos dos recursos hidricos. Esse fato, inclusive, foi reconhecido pelo
Conselho Nacional de Recursos Hidricos na resolugao n°® 128 de 2011, ao afirmar que "ainda nao
foi instituido Comité da Bacia Hidrografica em nenhum dos afluentes da area da margem direita
do rio Amazonas” (BRASIL, 2011).

Devido a inexisténcia de CBH’s instalados, a concessao de DRDH resta prejudicada, assim
como a sua conversdao na declaracio em outorga de uso, uma vez que as prioridades de uso da
unidade de gestao ainda ndo foram estipuladas e reguladas pelos respectivos comités.

Como uma alternativa para a auséncia de CBH’s instalados em alguns afluentes, o CNRH
aprovou, em 2011, o Plano Estratégico de Recursos Hidricos dos Afluentes da Margem Direita do
Rio Amazonas (PERH-MDA), com o objetivo de suprir a inexisténcia dos planos para a regiao.
Trés anos apos a aprovagao do plano, a ANA informou nao dispor de um acompanhamento
sistematico da implementagao do PERH-MAD, ressaltando que, nos termos da PNRH, caberia ao
CBH o acompanhamento da execu¢ao do plano da bacia, assim como para emitir sugestoes das

providéncias necessarias a0 cumprimento de suas metas. Nao obstante, a agéncia nacional realizava
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a emissao de DRDH, que posteriormente eram convertidas em outorgas para o funcionamento de
usinas hidrelétricas na regiao.

Em sua defesa, a Agéncia Nacional de Aguas sustenta a auséncia de responsabilidade no
que tange a implantagao dos comités, alegando se tratar de uma competéncia direta da Unido e nao
do 6rgio federal regulador. Além disso, a ANA defende que a PNRH nao imp&e como condigiao
para emissao de Outorgas a existéncia de CBH’s instalados, pois, se assim o fosse, estaria
configurado um grande empecilho para o aproveitamento econdomico do potencial hidrico
nacional.

No que tange a analise de déficit democratico dessa questdo, pode-se afirmar que a
elaboragao dos planos de bacia por outras entidades, que nio o CBH da unidade de gestio, viola
alguns dos elementos caracterizadores do prisma funcional e estrutural do déficit democratico
interno.

Primeiro, pode-se apontar uma violagao funcional ao processo administrativo e estrutural
a competéncia regulatéria, uma vez que ha uma usurpagao da competéncia definida pela PNRH
para a aprovagao dos planos de bacia hidrografica pelos comités, bem como a alteraciao dos limites
das unidades de gestdao. De acordo com a lei, deve haver um plano para cada bacia hidrografica
(art. 8°, PNRH), o qual deverd ser aprovado pelo respectivo comité que abrange a bacia
hidrografica (art. 38, I1I, PNRH).

Segundo, ha uma violagao funcional ao controle externo no processo de tomada de decisao,
na medida em que as prioridades nao sao eleitas conforme os interesses dos representantes dos
CBH'’s, mas por outros atores publicos. A medida esvazia a autonomia deciséria dos comités, tendo
em vista a resisténcia representada pela administracdo publica em compartilhar efetivamente o
poder com as instancias descentralizadas e participativas (BRASIL, 2015, p. 49).

Terceiro, ha uma clara violagio funcional a participacao social. A elaboragao de planos
diante da auséncia de comités de bacia viola o fundamento da gestao descentralizada dos recursos
hidricos (art.1°, VI, PNRH) e as diretrizes de articulacdo e adequagdo entre os entes federativos,
em funcdo das diversidades regionais (art.2°, II e IV, PNRH). Essa questio enfrenta uma
complexidade inerente a forma federativa de organizacao estatal, tanto administrativa quanto
legislativa (OLIVEIRA, 2012), e a sua adequagao aos principios de um Estado Democratico de
Direito (COSTA, 2013).

A participacao multinivel de gestio proposta pela PNRH tem, por base, os CBH’s e, no
apice, a Agéncia Nacional de Aguas e o Conselho Nacional de Recursos Hidricos. Descentralizar,
nos termos propostos pela politica, significa que o poder publico nao administrara os recursos

hidricos diretamente, ocorrendo a transferéncia de atribui¢bes ou poderes tradicionais da Unido e
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dos Estados para os atores que compde o SIGREH. Nesse sentido, a medida adotada pela agéncia
e pelo conselho apresentam baixo indice democratico funcional, sobretudo ao se ter em conta que
a medida se sobrepde a uma das principais fungoes dos CBH’s, os quais foram idealizados com o
intuito de viabilizar a participagao social.

Por fim, ha uma violacdo estrutural no que se refere a propria composi¢ao dos tomadores
de decisio. A gestao participativa e descentralizada é reforcada pelo art. 39, §1° da PNRH, pois o
poder publico nao detém a maioria dos votos nos Comités de Bacia, elemento que possibilita maior
controle e participagao social na tomada de decisées (MACHADO, 2018, p. 24).

Nesse sentido, os CBH’s sao compostos por representantes nao apenas do poder publico
federal, mas também pelo poder publico estadual, por usuarios das aguas de sua area de atuagao e
das entidades civis de recursos hidricos com atuagao comprovada na bacia (art. 39, PNRH). Desse
modo, a elaboracdo centralizada e unilateral do Plano de Recursos Hidticos em ambito federal
esvazia a participacdo democratica local, assim como o controle e a participagao social na tomada

de decisaio (AMARAL e CARVALHO, 2018).

3.2 O déficit democratico funcional dos Comités de Bacia Hidrografica na fungao de

primeira instincia administrativa para a resolugio de conflitos hidricos

Os Comités de Bacia Hidrografica representam um importante espaco para a resolucao de
conflitos em torno do uso da agua. Por se tratar de um ente colegiado, os CBH’s possuem
atribuicbes normativas, deliberativas e consultivas, sendo o ambito responsavel por arbitrar
administrativamente, em primeira instancia, os conflitos hidricos que abarquem sua area de atuagao,
segundo dispde o art. 38, II, da PNRH.

Essa configuracio quanto a resolug¢do de conflitos pelos CBH’s almeja tornar mais
democriatico e participativo o poder decisério no processo de gestio integrada. Essa nova alocagao
implica na redugao de custos de transagdo, uma vez pretende tornar mais eficiente o
aproveitamento de informagdes quanto as demandas, tendo em vista a maior capacidade de
adaptacao as necessidades e aos interesses locais (MESQUITA, 2018. p. 57).

No entanto, o caso da disputa hidrica entre Rio de Janeiro e Sao Paulo pelo uso das aguas
do Rio Paraiba do Sul, no contexto da crise hidrica que assolou o sistema da Cantareira em 2014,
demonstra que essa atribuicao apresenta falhas em termos de eficiéncia e participacao democratica.
O conflito se configurou a partir da crise hidrica na regiao sudestes de 2013 e 2014, com o antuncio
de que o estado de Sao Paulo realizaria a transposicao de aguas entre o Rio Jaguari, importante

afluente do Rio Parafba do Sul, para o Sistema Altibainha-Cantareira. Essa medida enfrentou forte
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resisténcia do governo do Rio de Janeiro, uma vez que o rio Paraiba do Sul é a principal fonte
captagao de agua do estado e a redugdao do volume de 4gua a montante afetaria a qualidade da agua
fornecida para a regido fluminense (OROSCO, 2018).

A bacia hidrografica do Rio Parafba do Sul é palco de interesses associados a atividade
industrial dos estados de Sao Paulo e Rio de Janeiro, bem como para a geracio de energia
hidrelétrica na regido e abastecimento humano (RIBEIRO et. al, 2008). Considerando o conflito
de interesse, a ANA e os estados realizaram um acordo que resultou na edi¢ao da Resolugio n°
1309 de 2014, que autorizou a redu¢ao de vazao do volume do rio a partir de setembro de 2014 e
pediu a decretacdo de estado de calamidade publica na regiao banhada pelo Parafba do Sul pelos
dois anos seguintes.

No entanto, o MPF do Rio de Janeiro alegou que a resolu¢ao era um artificio para que o
estado de Sao Paulo pudesse desviar a agua do rio, sem passar por um procedimento legal e pelos
estudos técnicos de viabilidade. A grande problematica residia na possibilidade de a transposigao
das aguas suprir o abastecimento da populagao paulista, mas reduzir o quantitativo que abastece a
populacdo carioca. A medida, portanto, originaria outro problema de abastecimento ao tentar
solucionar a situagao paulista.

A partir disso, o MPF ajuizou duas a¢des civis publicas alegando a possibilidade de risco ao
meio ambiente pela realizagiao das obras, bem como sustentou que a transposi¢ao do rio afetaria a
saude das populagoes por ele abastecidas. Requereu, em carater liminar, que a ANA nio autorizasse
a realizacao da obra até que os estudos ambientais fossem realizados pelo IBAMA. A agao, que foi
ajuizada na justica federal do Rio de Janeiro, teve sua competéncia declinada em face da
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal - STF para julgar a demanda, tendo em conta
a necessidade de manutencao do equilibrio entre os entes da federagao, nos termos do art. 102 da
Constituicao Brasileira.

O pedido liminar foi negado pelo STF por considerar ausentes os dados técnicos suficientes
para uma conclusao definitiva dos efeitos de uma eventual transposi¢ao do Rio Parafba do Sul com
o objetivo de suprir o sistema Cantareira. A Suprema Corte ressaltou que o equacionamento para
esse tipo de questio requer um didlogo propositivo entre os estados diretamente afetados, tendo
em conta que todos compartilham o objetivo de fornecer agua para as suas populagdes. No entanto,
ainda que a medida apresentasse algum grau de articulacdo institucional, ela excluia a participagao
de todos os membros da sociedade, concentrando-se apenas no poder executivo e delegando a
solu¢ao ao judiciario.

O direcionamento do STF para a composicao entre os estados levou a tentativa de um

acordo, em 2015, para solucionar o conflito. O acordo teve efeitos em ambas as agdes civis a0
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estabelecer as condi¢bes de operagao do Sistema Hidraulico Paraiba do Sul, compreendendo os
reservatorios entdo instalados na bacia, bem como referendou a viabilidade hidrolégica da
transposi¢ao das aguas da bacia para o Sistema Cantareira, em Sao Paulo.

Contudo, o acordo celebrado nao foi capaz de dirimir o conflito. Em 2017, a Procuradoria-
Geral da Republica suscitou a falta de convergéncia entre os entes envolvidos acerca das questoes
que nao foram objeto do acordo anteriormente formado. O Supremo Tribunal Federal, apos as
diversas tentativas de resolu¢do consensual, remeteu as a¢Oes a instancia originaria da Justica
Federal da regido por entender que o conflito nio apresenta lesividade ao pacto federativo.

O deslinde do caso da disputa hidrica entre Rio de Janeiro e Sao Paulo pelas dguas do rio
Paraiba do Sul, demonstra que a atribui¢ao dos CBH’s como um ambito para resolugao de conflitos
ainda nao se apresenta de modo consolidado no Brasil. Ainda que o caso tenha apresentado grande
repercussao nacional, a proposta de solugdo esvaziou as atribuicdes do Comite, sendo o conflito
verticalizado para uma resolugao no STT, uma vez que a ANA e o STF editaram a proposta de um
acordo entre os envolvidos. Essa atuagao contraria o disposto no art. 38, II, da PNRH, na medida
em que obsta a busca por uma solugao participativa local (FERRACO, 2019).

No caso em questdo, o esvaziamento da participagdo democratico na fun¢ao de primeira
instancia administrativa para a resolucao de conflitos dos CBH’s ¢ bastante perceptivel. A andlise
desse caso possibilita apontar alguns dos elementos caracterizadores do déficit democratico
interno, tanto por prisma funcional, quanto por um prisma estrutural.

Num primeiro momento, pode-se afirmar que o devido processo administrativo e a
disciplina quanto a competéncia nao foram observados. Esses elementos funcionais e estruturais
ficam evidentes a partir da judicializacdo direta da disputa hidrica, uma vez que nao houve qualquer
procedimento administrativo com a finalidade de resolugao do conflito de forma direta, de modo
que a competencia do CBH para a resolu¢ao dos conflitos em primeira instancia nao foi observada.

Nesse sentido, importa ressaltar que a bacia hidrografica onde se situa o conflito dispoe de
Comité instalado e em atuagdo, o Comité Integrado de Bacia Hidrografica do Paraiba do Sul
(CEIVAP). Nio obstante, via de resolu¢ao do conflito foi a judicial, por uma atuagao federalizada,
através da mediacio do STF em uma resolugio conjunta da Ana Nacional de Aguas e de érgios
técnicos dos estados de Sao Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro.

A via de resolu¢ao escolhida desconsidera possiveis medidas mais eficientes do ponto de
vista da gestio compartilhada do recurso, de modo que viola, também, a fundamentacio racional
técnico-cientifica das decisdes e nao oportuniza a participagao social. A proposta de solu¢do entdo
apresentada nao alcancou efeitos satisfatorios, uma vez que a analise das A¢oes Civis Pablicas sobre

o caso demonstra a pouca eficiéncia quanto as medidas adotadas e a irresignacdo quanto aos
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resultados praticos alcangados.

A violagao a estes elementos fica ainda mais clara ao se considerar que, antes da instauragao
da crise, em 2013, o CEIVAP emitiu uma série de estudos sobre avaliacio dos Impactos de Novas
Transposi¢des de Vazao no Rio Paraiba do Sul, de acordo com as previsoes do Plano Diretor de
Aproveitamento de Recursos Hidricos para a Macrometrépole Paulista. O parecer do comité a
época nao foi favoravel a realizacao de novas transposi¢oes, uma vez que a situagao qualitativa e
quantitativa ja se apresentava sensivel, de modo que qualquer alteragao na bacia, especialmente em
periodos de estiagens mais severas, implicaria em riscos quanto a garantia do uso multiplo das aguas

(OROSCO, 2018).

3.3 O déficit democratico nos Comités de Bacia Hidrografica como instrumentos de

participagdo da gestdo hidrica

Diante da analise dos elementos caracterizadores do déficit democratico, seria possivel
afirmar a existéncia do um déficit democratico nos Comités de Bacia Hidrografica, ainda que a
idealizagdo desses mecanismos encontre fundamento na participa¢ao democratica para a gestao
dos recursos hidricos? A resposta para essa pergunta, de modo geral, é negativa.

A primeira ressalva a esta questao é a de que seria equivocado generalizar a atuagao dos
CBH’s como mecanismos falhos do ponto de vista democratico de viés participativo. Pode-se
afirmar, no entanto, que o sistema politico brasileiro, como um todo, ainda nao atingiu um estagio
de desenvolvimento democratico maduro e estavel, sobretudo no que se refere aos mecanismos
efetivos de limitacao do poder, em especial em relacio ao Executivo (JUSTEN FILHO, 2016).

Nao obstante, em relacao aos CBH’s, a atuacao desses entes, em especial no que se refere
a elaboragao dos planos de bacia, ressalta a sistematicidade que os instrumentos propostos pela
PNRH para a alocagao de recursos hidricos (LACERDA, THOMAS, 2019). Os Planos de Bacia
Hidrografica cristalizam as manifestagdes da vontade publica envolvida nos processos decisoérios
no ambito dos comités, de modo que estabelecem as diretrizes para aplicagio de outros
instrumentos de gestao, comportando orientagdes sobre como proceder a outorga na bacia, por
exemplo. Ainda que a atuagao dos CBH’s nio seja capaz de alterar o planejamento setorial hidrico
pot si s6, os Planos de Recursos Hidricos sio importantes instrumentos que solidificam a
interlocucao entre os atores e setores envolvidos, a partir de um ambiente de negociagdes que
propicia a perspectiva de harmonia dos diferentes usos e visdes que uma bacia comporta
(FERRACO, 2019).

Exemplo disso foi a atuacdo da ANA para a suspensdo da concessao de outorgas e



294
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.23 N.45 |

declaragoes de reserva de disponibilidade hidrica para empreendimentos hidrelétricos em rios
nacionais na Regido Hidrografica do Paraguai, onde se encontra o Pantanal mato-grossense. A
medida, que foi implementada por meio da Resolucio n° 64/2018 da ANA, que tem o objetivo
evitar que a construcao das barragens para a geragao de energia elétrica prejudique os usos multiplos
da bacia, em especial a pesca e o turismo, além de pretender a preservagiao da Regido que abriga
um importante bioma brasileiro. A Resolugao confere normatividades as disposi¢des do Plano de
Recursos Hidricos da regiao do Paraguai, elaborado pelos governos dos estados de Mato Grosso,
Mato Grosso do Sul e pela sociedade civil, que apresenta como uma de suas diretrizes para a
outorga a necessidade de aguardar os resultados dos estudos sobre os efeitos socioeconémicos e
ambientais da implantagao de empreendimentos hidrelétricos, que estio previstos para serem
concluidos até 2020 (FERRACO, 2019).

Ao conferir normatividade as diretrizes de gestdo cristalizadas nos planos de bacia
hidrografica, por meio de suas resolu¢oes normativas, a ANA promove a inclusio social das
populacbes no processo de decisao para a gestao dos recursos hidricos. Essa atuagao privilegia uma
visao democratica para o uso das aguas da regido hidrografica, uma vez que considera a
configuracao geografica da formacao da bacia e possibilita que as decisdes para os usos do recurso
comportem outros elementos, além do valor econémico previsto para a agua pela legislacao
brasileira (art. 1°, II da Lei 9.433/97).

Nesse sentido, a participagao democratica da populagio no processo de escolhas das
diretrizes para a outorga, a partir da atuacao dos comités, posteriormente inseridas no Plano de
Recursos Hidricos, possibilita a satisfacio de necessidades observadas diretamente pelas partes
interessadas em ambito local, o que expressa respeito as identidades coletivas e multiplicidade de
interesses para os usos dos recursos hidricos.

Por outro angulo, a resolu¢ao dos conflitos no ambito administrativo dos CBH’s apresenta
falhas de eficiéncia. Essa atuagao pode ser prejudicada por alguns fatores, tais como a insuficiéncia
de aptiddo técnica ou administrativa para deliberar ou executar efetivamente o planejamento
hidrico, ou, ainda, quando os interesses politicos locais sdo caracterizados por clientelismo ou
corrupciao, o que faz com que as decisodes administrativas nao observem as prioridades técnicas.
Nesse contexto, a participacio democratica resta prejudicada, na medida em que o processo
decisorio cede as pressoes dos interesses das elites locais ou quando a sociedade civil local nao se
apresenta de forma bem organizada (FERRACO, 2019).

Ainda que a implementagdo e aperfeicoamento dos instrumentos de gestao hidrica tenha
apresentado avancos organizacionais e institucionais, as lacunas para uma gestdo integrada e

participativa, diante das responsabilidades compartilhadas, ainda sio muito presentes no contexto
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nacional (THEODORO; NASCIMENTO, 2016). Em uma tentativa de se conferir maior
participagdao popular na gestio hidrica, a Politica Nacional de Recursos Hidricos prevé uma gestao
descentralizada, participativa e integrada do recurso.

Alcangar a descentralizacio proposta pela PNRH requer observancia a articulagdo entre os
entes que compoem o SINGREH, havendo abertura a participacio democratica para a
consideragao dos interesses locais dos diretamente afetados, com o objetivo de superar os 6bices
observados pela sobreposicao de interesses setorizados na gestao hidrica nacional, bem como na
prevaléncia das medidas verticalizadas da Administracio Publica. No que tange aos Comités de
Bacia Hidrografica, essa medida se inicia com a promog¢ao de uma maior articulagdo para a
interlocucao dos interessados em grau de paridade, conforme idealizado pela politica nacional em

seus fundamentos e diretrizes.
4 CONCLUSAO

A legitimidade democratica das agéncias reguladoras independentes ¢ questionada pelo fato
de que sua normatividade ndo emana dos representantes elegidos pelo povo, mas por indicados
pelo chefe do poder executivo e aprovados pelo legislativo. Nesse sentido, a compatibilidade com
o Estado Democratico de Direito e a atividade normativa extraordinaria do Poder Executivo, por
meio da regulagiao independente, adquire feigoes democraticas na medida em que o Estado busca
concretizar mecanismos de participagao e controle social, tanto politicos quanto juridicos.

A atuagao das agéncias reguladoras deve viabilizar a participagao dos regulados por meio
de instrumentos democraticos. Uma vez que essas vias de interlocugdo democratica apresentem
falhas de eficiéncia para a participacao direta do cidadao na formag¢ao da vontade politica, ¢ possivel
se falar em um déficit democratico na regulagao.

Diante disso, a legitimagdo regulatoria encontra outras vias, que nao o critério da
eletividade, para a sua configuragdo democratica. O carater democratico de uma agéncia é extraido
a partir do aspecto técnico de sua atuagao, resguardado pela eficiéncia da regulacio. No ambito da
regulacdo independente, a legitimagao ¢ extraida pela sua atividade técnica. A legitimacio técnica
das agéncias reguladoras aperfeicoa o sistema de freios e contrapesos, assim como amplia as vias
de participacao entre a sociedade e as instituicGes publicas. Nesse interim, a legitimagao técnica ¢é
mensurada a partir de parametros técnico-cientificos, os quais se sujeitam aos principios
constitucionais e a finalidade publica de sua atuagao.

A existéncia das agéncias reguladoras, portanto, aperfeicoa o sistema democratico a partir

de duas contribui¢es principais: a de resguardar a realizacio de direitos fundamentais e a de
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ampliar os canais de comunicagao entre a sociedade e o Estado. Nesses moldes, a existéncia das
agencias reguladoras supre o a auséncia de vias de mediacdo entre o Estado e os particulares, o que
se refere ao déficit democratico externo da regulagdao, ao passo que essas instituigoes atenuam a
concentra¢ao de poder nas maos do poder executivo originario.

De modo complementar, a atenuagao do déficit democratico externo deve ser
acompanhada pelo suprimento do déficit democratico interno. Nesse sentido, torna-se necessario
analisar a organizagao regulatéria a partir de critérios estruturais de ordem organizacional, bem
como pelo desempenho de suas fungdes, de modo a evidenciar se a atuagdo da agéncia é pautada
pela garantia do exercicio de direitos fundamentais, sobretudo, dando abertura a participagao
popular processo de tomada de decisoes.

A importancia da analise funcional e estrutural ganha importancia a partir da possibilidade
de se pensar na supera¢ao do déficit democratico por uma légica meramente formal. A criagao de
ageéncias ou estruturas regulatérias com o objetivo de viabilizar manifestacdes democraticas por um
viés meramente instrumental, mas que, de fato, nao apresentam contribui¢cdes substanciais para o
aperfeicoamento do sistema democratico, nao suprem a caréncia democratica regulatoria.

Diante disse, a analise de déficit interno é orientada por elementos estruturais e funcionais.
Os eclementos estruturais que configuram o déficit democratico interno dizem respeito a (I)
composi¢ao colegiada com competéncias compartilhadas, (II) a disciplina sobre a escolha dos
membros, (III) a disciplina sobre a situa¢ao juridica dos dirigentes das agéncias e (IV) a disciplina
sobre a competéncia regulatoria. Ja os elementos funcionais relacionam-se a (I) fundamentagao
racional técnico-cientifica das decisoes; (II) ao devido processo administrativo; (III) a participagao
social e (IV) ao controle externo.

No ambito da regulagao hidrica, um importante mecanismo de participa¢ao democratica
na tomada de decisdo para a gestio dos recursos hidricos sao os Comités de Bacia Hidrografica.
Os CBH’s foram instituidos como o ambito de promogao ao debate sobre questoes hidricas e de
articulagdo para a participacao de representantes de diferentes segmentos interessados na gestao
do recurso. A partir dessa proposta de abertura participativa, as principais atribuicdes dos comités
sao as de aprovar o Plano de Recursos Hidricos da bacia e a de arbitrar, em primeira instancia
administrativa, os conflitos relacionados aos recursos hidricos.

A partir da constatagdo do ideal participativo e democratico dos Comités de Bacia
Hidrografica na gestao compartilhada dos recursos hidricos, torna-se cabivel a analise da funcao
por eles desempenhada, a partir dos elementos que caracterizam o déficit democratico, em duas
questoes relacionadas aos conflitos hidricos nacionais: a instalagao de comités de bacia hidrografica

e a sua atuagdo como primeira instancia administrativa para a resolu¢ao de conflitos hidricos.
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A analise dessas questoes, a partir de casos envolvendo as bacias hidrograficas Amazonica,
Tocantins Araguaia e a do Rio Parafba do Sul, possibilitam afirmar que a atua¢do dos comités
requer um aprimoramento em termos estruturais, relacionados as disciplinas de composi¢ao dos
membros tomadores de decisao, sobre a competéncia regulatéria; e funcionais, atinentes a
fundamentagao racional técnico-cientifica das decisGes, ao devido processo administrativo, a
participagdo social e ao controle externo.

Ainda que nao se possa afirmar a existéncia de um déficit democratico na regulagao hidrica
nacional de modo generalizado, certo é que o sistema politico brasileiro ainda nio atingiu um
estagio de desenvolvimento democratico maduro e estavel, sobretudo no que se refere aos
mecanismos efetivos de limitagao do poder, em especial em relag¢ao ao Executivo.

No ambito da regula¢do hidrica, o aperfeicoamento organizacional e institucional para uma
gestdo a descentralizada e participativa requer a articulacio entre os entes do Sistema Nacional de
Gerenciamento dos Recursos Hidricos, com a devida abertura a participa¢do democratica para a
consideragao dos interesses locais dos diretamente afetados. A partir dessa perspectiva, torna-se
possivel superar os Obices observados pela sobreposicao de interesses setorizados na gestio hidrica

nacional, bem como na prevaléncia das medidas verticalizadas da Administragao Publica.
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69.2014.4.01.3200, 7* Vara Federal Manaus - AM; Tribunal Regional Federal 1° Regiao, 2019.

BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Agéo Civil Piblica n°: 0016399-
54.2014.4.01.3200, Tribunal Regional Federal 1° Regiao, 2019.

BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Agéo Civil Piblica n°: 0018966-
22.2014.4.01.3600; Tribunal Regional Federal 1° Regido, 2019.

BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Agdo Civil Piblica n°: 0050355-
24.2015.4.01.0000; Tribunal Regional Federal 1° Regido, 2019.



