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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo geral ¢ analisar a regulagdo do saneamento basico apds as
alteracdes apresentadas pela Lei n° 14.026/20, de modo a responder o seguinte
questionamento: como esta estruturada a competéncia regulatoria do saneamento basico apos
a edi¢do da Lei n°® 14.026/20? Neste sentido, o trabalho inicia com a exposi¢ao do conceito de
saneamento basico e de como ocorreu a evolucdo normativa do setor no pais, destacando os
aspectos referentes a titularidade. Em seguida, analisa-se a reestruturag@o regulatéria proposta
pelo novo marco legal, apresentando o cendrio que antecedia a Lei n® 14.026/20 e as
principais alteracdes decorrentes desta, principalmente no que tange a competéncia concedida
a ANA para edi¢ao de normas de referéncia, que tem como principal objetivo a uniformizagao
da regulagdo do setor. Com base nas teorias da regulacdo, busca-se compreender a
importancia da identificacdo do titular do poder regulador e as possiveis consequéncias dessa
indefini¢do. Metodologicamente,foi realizada pesquisa eminentemente exploratoria para
investigar o tema por meio de uma abordagem quantitativa pautada em fontes bibliograficas e
documentais.Concluiu-se que as disposi¢cdes normativas sdo insuficientes para subsidiar a
identificacdo de quem de fato ird atuar como titular do poder regulador no ambito do
saneamento basico, vez que sera necessario aguardar a instituigdo progressiva das normas de
referéncia para identificar se estas terdo natureza de meras diretrizes ou se serao efetivamente
dotadas de mecanismos de coercibilidade.

Palavras-chave: Saneamento basico. Regulagdo. Titularidade. Normas de referéncia.



ABSTRACT

The general objective of this work is to analyze the regulation of basic sanitation after the
changes introduced by Law No. 14.026/20, in order to answer the following question: how is
the regulatory competence of basic sanitation structured after the edition of Law n. 14,026/20?
In this sense, the work begins with an exposition of the concept of basic sanitation and how
the normative evolution of the sector occurred in the country, highlighting the aspects related
to the ownership. Next, the regulatory restructuring proposed by the new legal framework is
analyzed, presenting the scenario that preceded Law No. 14.026/20 and the main changes
resulting from it, especially with regard to the competence granted to ANA to issue reference
standards, which has as its main objective the standardization of the sector's regulation. Based
on the theories of regulation, we seek to understand the importance of identifying the holder
of regulatory power and the possible consequences of this lack of definition.
Methodologically, an eminently exploratory research was conducted to investigate the theme
by means of a quantitative approach based on bibliographic and documentary sources.It was
concluded that the normative provisions are insufficient to subsidize the identification of who
will in fact act as the holder of regulatory power in the field of basic sanitation, since it will be
necessary to wait for the progressive institution of reference norms to identify whether they
will have the nature of mere guidelines or whether they will be effectively endowed with
coercive mechanisms.

Keywords: Basic sanitation. Regulation. Ownership. Reference standards.
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INTRODUCAO

A evolucao historica do setor de saneamento basico no Brasil foi marcada por dois

momentos. O primeiro ocorreu durante o movimento de urbanizagdo do pais, vez que a

feol)

preocupacdo com a insalubridade impulsionou o inicio da conscientizagio quanto
importancia do saneamento basico como politica sanitaria. No segundo momento, quando o
setor ja havia comecado a se consolidar de forma autonoma, recebeu seu primeiro
investimento significativo, durante o periodo da ditadura militar, com o Plano Nacional de
Saneamento (PLANASA) langado em 1971 (CARVALHO, 2010, p. 110).

Percebe-se, portanto, que o direcionamento de investimentos e de politicas publicas
destinadas ao desenvolvimento do saneamento basico no pais iniciou-se tardiamente, tendo
em vista a ja reconhecida importancia do setor. Além disso, sua expansdo também restou
comprometida em razdo da escassez de investimentos, principalmente se for comparado com
outros setores de infraestrutura, como por exemplo, os de energia e telecomunicagdes
(SANDOVAL; ACOCELIA, 2020, p. 56).

Esse historico de negligéncias comprometeu o desenvolvimento do saneamento basico
no pais. Com a edi¢do da Lei n® 11.445/2007, conhecida também como Lei de Diretrizes
Nacionais do Saneamento Bésico (LDNSB), o setor recebeu pela primeira vez uma
regulamentacdo em ambito federal, que estabeleceu diretrizes voltadas para a necessidade de
universalizagao do setor.

Neste diploma legal também foi inaugurada a atual concepcao de saneamento basico, a
qual compreende o conjunto de servigos, instalagdes e infraestruturas de abastecimento de
agua, esgotamento sanitdrio, limpeza urbana e manejo de residuos solidos e drenagem de
aguas pluviais urbanas.

Em que pese o marco legal de 2007 tenha sido inovador ao apresentar maior
visibilidade as necessidades do setor e uma nova perspectiva quanto a necessidade de
eficiéncia na prestagdo dos servigos, as disposi¢des apresentadas na lei ndo foram suficientes
para fomentar mecanismos que promovessem o avango ¢ a efetiva transformacao da realidade
do setor (ALEGRE, 2020, p. 7).

O cenario do saneamento basico no pais permaneceu bastante negativo. De acordo
com os dados do Sistema Nacional de Informag¢des sobre Sancamento Basico

(SNIS)referentes ao ano de 2019, no Brasil 83,7% da populagdo possui abastecimento de



4dgua, enquanto 54,1% sdo atendidas com rede de coleta de esgotos(MINISTERIO DO
DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p. 58).

Alguns aspectos podem ser mencionados como principais desafios para transformagao
dessa realidade, sendo eles: a necessidade de planejamento setorial; a fragmentacao
regulatdria; a quase inexistente competitividade pelo setor e; a consolidagdo de um ambiente
atrativo para investidores (SANDOVAL; ACOCELLA, 2020, p. 58).

Portanto, com a objetivando realizar as alteracdes necessarias para tornar efetiva a
universalizacdo do saneamento basico foi editada a Lei n® 14.024/20. As alteragdes propostas
por esse diploma legal foram direcionadas a dispositivos que se encontravam em diversas leis
vinculadas ao saneamento basico, dentre elas, a LDNSB. Portanto, em que pese essa nova
norma tenha sido chamada de novo marco legal do setor, sua finalidade ndo ¢ a de substituir a
Lein® 11.445/2007.

Dentre as mudangas realizadas pela Lei n® 14.026/20 destaca-se a apresentagao de um
novo modelo de regulagdo, no qual foi ampliada a competéncia da Agéncia Nacional de
Aguas (ANA), que além de regular os recursos hidricos da Unido, também recebeu
competéncia para atuar no ambito do saneamento bésico, passando a se chamar Agéncia
Nacional de Aguas e Saneamento Basico.

A atuagdo dessa agéncia federal ¢ direcionada a edigdo de normas de referéncia que
deverdo ser observadas como diretrizes para os demais 6rgaos e entidades que atuam como
reguladores infranacionais, com a finalidade de proporcionar uma regulagdo mais clara e
uniforme em todo pais (ARAGAO; D’OLIVEIRA, 2020, p. 39).

Em que pese a ANA seja inserida neste contexto como entidade responsavel pela
uniformizagao regulatoria, a titularidade do setor permanece sendo dos Municipios. Contudo,
as alteracdes substanciais promovidas pela Lei n° 14.026/20 ao inserir a atuagdo de uma
agéncia reguladora federal no setor ndo € o Gnico obstaculo que dificulta a compreensdo da
reestruturacao do modelo de regulacao.

Cabe ressaltar que mesmo antes da edicdo do novo marco legal, compreender a
regulacdo do saneamento bdsico ja se revelava como um desafio em razdo da atuacdo
simultanea de diversos 6rgdos e entidades reguladoras no mesmo setor.

Isso ocorre porque o art. 31do Decreto n° 7.217/10 dispés que o Municipio poderia
optar por exercer a competéncia regulatéria de forma direta, por meio de 6rgao ou entidade
que integrem a Administracdo Publica, direta ou indireta do titular ou consodrcio no qual este

faga parte. Além dessas possibilidades também foi facultado ao Municipio realizar a



delegacdo da competéncia regulatoria para 6rgdo ou entidade pertencam a Administragdo
Publica de outro ente, ou consorcio publico no qual ndo faga parte o Municipio titular.

Contudo, além de ser apresentado um amplo rol para que o titular pudesse escolher
quem seria o regulador, ele também pode determinar quais aspectos da competéncia
regulatoria serdo transmitidos a esse regulador, salvo algumas atividades que sdo indelegéaveis
e necessariamente devem ser desempenhadas pelo titular.

Assim sendo, dentro de um mesmo setor faziam-se presentes inimeros arranjos de
regulagao diferentes, que variavam de acordo com quem iria atuar como regulador e com
aspectos da competéncia regulatdria que haviam sido transmitidos a ele.

Com a edi¢do da Lei n° 14.026/20 a ANA foi inserida neste contexto complexo, o que
revela a necessidade de compreensdo das competéncias atribuidas a essa agéncia federal
diante dos reguladores que j4 atuam no setor, para que seja possivel compreender a
reestruturacao do modelo de regulacao apresentada pelo novo marco legal.

Contudo, mesmo que ndo seja uma tarefa simples, apresentar como esta formalmente
organizado esse modelo regulatdrio ndo possui o conddo de expor como de fato serd exercida
a competéncia regulatéria. Para tanto se revela necessdria uma investigagdo mais aprofundada
que vise delimitar a abrangéncia e os limites das competéncias que serdo exercidas pelos
reguladores que atuam no setor.

Uma analise meramente formal pode induzir a crenca de que a estruturagdo
apresentada pelo novo marco legal conseguiu sistematizar a regula¢do no setor, organizando
de forma harmoénica as competéncias de cada regulador.

Contudo, contrariando essa perspectiva, o maior desafio do novo modelo de regulacao
¢ promover a uniformizagdo regulatoria respeitando a autonomia dos Municipios como entes
titulares do setor, ou seja, a adesdo as normas de referéncia deve ser voluntaria, vez que a sua
imposi¢do ndo se revelaria constitucionalmente viavel (HEINEN; MAFFINI, 2020, p. 86).

Diante desse obstaculo, o legislador, ndo apresentou, ao menos de forma explicita,
qualquer instrumento de coagdo que imponha a observancia das normas de referéncia pelos
titulares. Contudo, foi apresentado um incentivo de cunho financeiro, na qual ficou
determinado que, o repasse de recursos federais e o financiamento proveniente da Unido
estariam condicionados a observancia das diretrizes determinadas pela ANA.

Em que pese essa previsao possa ser concebida como uma imposicao velada, o repasse
de transferéncias voluntdrias condicionadas a observancia de metas, objetivos ou outros

fatores, também se faz presente em outros dispositivos do ordenamento juridico brasileiro e



ndo significa ofensa as disposi¢des constitucionais (ARAUJO; BRAGANCA; FARIA, 2020,
p. 365).

Ainda no que tange a delimitacao das competéncias, cabe destacar que, para que nao
ocorra o esvaziamento da competéncia municipal, a atuacdo da ANA devera ser voltada a
edicdo de normas de referéncia que se atenham a estabelecer diretrizes que possam ser
observadas em todo o territério nacional e que ndo disponham especificidades sobre os
aspectos regulatorios (ARAGAO; D’OLIVEIRA, 2020, p. 40).

Percebe-se, portanto, que expor como esta estruturada a competéncia regulatéria apds
a Lei n° 14.026/20 demanda que sejam analisados aspectos extremamente importantes, como
a delimitacdo e a posterior compatibilizagdo da competéncia regulatoria da ANA com a
jurisdi¢do constitucional brasileira.

Nessa analise, ¢ importante ressaltar que no setor de sanecamento a prestacao e
disponibilidade dos servigos figura como concretizagdo de um direito fundamental, o que
ratifica a urgéncia da universaliza¢ao no setor. Sendo assim, a regulacdo se revela como um
importante instrumento para auxiliar na efetivagdo do direito ao sanecamento basico e na
concretizacdo de politicas publicas destinadas ao setor (PEREZ FILHO, 2010, p. 224).

Diante do exposto, a presente pesquisa estd destinada a responder o seguinte
questionamento: como esta estruturada a competéncia regulatoria do saneamento basico apos
a edigao da Lei n°® 14.026/20?

Em face ao questionamento apresentado, o objetivo geral dessa dissertagdo ¢ analisar
como esté estruturada a regulagdo do saneamento basico apos as alteragdes apresentadas pela
Lei n° 14.026/20.

Foram estabelecidos trés objetivos especificos, sendo eles: (I) compreender a
estruturacdo do saneamento bdsico no Brasil e identificar o titular da prestacdo desses
servigos; (II) apresentar de forma eminentemente descritiva a reestruturacdo do modelo de
regulacdo do saneamento basico, expondo as principais alteracdes provenientes da Lei n°
14.026/20, principalmente no que tange a competéncia da ANA na edicdo de normas de
referencia para o setor e, por fim (III) expor os principais aspectos tedricos da regulagao
brasileira, analisando a partir de uma perspectiva mais critica as principais adversidades que
se apresentam diante da reestruturacao regulatéria apresentada pelo novo marco legal.

Neste sentido, o trabalho foi desenvolvido eminentemente com base em pesquisa
exploratdria, objetivando revelar a reestruturagao regulatoria realizada pela Lei n° 14.026/20 e
a abrangéncia e os limites da competéncia da ANA na edi¢do de normas de referéncia. Nos

aspectos relacionados ao modelo de regulacao anterior ao novo marco legal foi pontualmente



utilizada pesquisa descritiva. O estudo realizou uma abordagem qualitativa, utilizando como
procedimentos a revisdo bibliografica, documental e estatistica.

Além da introducao e das consideracoes finais, o trabalho encontra-se dividido em trés
sessoes. A primeira destina-se a apresentar a conceituagdo de saneamento basico,
demonstrando como o histérico da evolugdo normativa do setor influenciou para a formagao
do cenario que se revela atualmente. Também serdo enfatizadas as controvérsias quanto ao
reconhecimento do Municipio como ente titular. Os aspectos expostos nesta abordagem
preliminar sdo fundamentais para subsidiar as analises que serdo realizadas no decorrer do
trabalho.

Superados os aspectos introdutérios ao tema, a segunda sessdo tera natureza
eminentemente descritiva. Inicialmente serdo brevemente revelados os principais eixos
tematicos da Lei n® 14.026/20, apresentando a regulacdo como um dos principais aspectos
observados pelo legislador. Em seguida sera realizada uma analise voltada exclusivamente
para a competéncia regulatoria, expondo o modelo de regulagdo anterior ao novo marco legal
e explicando quais competéncias foram atribuidas a ANA com a edi¢do da Lei n°® 14.026/20.

Na terceira sessao sera realizada uma analise critica a respeito da reestruturagdo do
modelo de regulacdo apresentado pelo novo marco legal. Essa abordagem nao se limitara a
expor as competéncias regulatorias, uma vez que a sessao anterior tera cumprido com essa
funcdo. Com base nos aspectos tedricos da regulacdo no Brasil, a finalidade serd expor as
principais adversidades da implementagdo desse novo modelo de regulagdo e, como essas
questdes podem influenciar no distanciamento dos objetivos da regulacdo.

Por fim serdo apresentados um conjunto de consideragdes finais irdo analisar as
conclusdes obtidas por meio da pesquisa em face da questao problema que norteou o presente
trabalho. Portanto, em que pese tenha sido possivel apresentar uma estruturacdo da
competéncia regulatoria de acordo com as alteracdes inseridas pela Lei n® 14.026/20, ndo ¢
possivel afirmar que este serd o modelo que efetivamente ird ser adotado na regulagdo do
setor.

Diante do exposto, a presente pesquisa buscou atender os objetivos estabelecidos pelo
Programa de Mestrado em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional do Centro
Universitario do Estado do Para (CESUPA), vinculada a linha de pesquisa “Direito, Politicas
Publicas e Direitos Humanos”. O tema abordado por este trabalho ¢ relevante para o
programa, uma vez que, apesar do objetivo da pesquisa estar direcionado a uma reestruturagao
regulatoria do saneamento bésico em todo o pais, as adversidades enfrentadas por esse novo

modelo indicam a presenca de externalidades negativas que podem comprometer ainda mais o



desenvolvimento deste setor na regido Norte. Isto se justifica pelo fato de que esta
macrorregido do Brasil concentra os piores indices de saneamento basico do pais, portanto, a
importancia da atividade regulatdoria como instrumento de efetivagdo de direitos e
concretizagdo de politicas publicas se revela ainda mais substancial, sendo um fator
determinante para a consecu¢do ou ndo das metas de universalizagdo descritas pelo novo

marco legal.



1. SANEAMENTO BASICO NO BRASIL

Nao hé como analisar a reestruturagdo da regulacdo do saneamento basico sem que
seja realizada previamente uma contextualizacao dos principais fatores que corroboraram para
o desenvolvimento do setor até o cenario antecessor a edi¢cdo da Lei n°® 14.026/2020.

Além das transformagdes que naturalmente ocorrem em razao do decurso do tempo, o
setor de saneamento também apresenta diversas mudancas de perspectiva quanto ao que ¢
compreendido como saneamento basico, quem ¢ o titular deste servigo publico e quais sao os
principais prestadores.

As mudancas que ocorreram nesse setor se somam as transformacdes que constituiram
o Brasil como um Estado regulador, refletindo em um cenario complexo, desorganizado e
instavel no saneamento basico.

A institui¢do de agéncias reguladoras no pais foi proveniente de um processo de
desestatizagdo que ocorreu na maior parte dos setores econdmicos. Contudo, no ambito do
saneamento basico, a prestagdo dos servicos permaneceu eminentemente sendo realizada por
empresas publicas que, somado ao reconhecimento do Municipio como titular da competéncia
deste setor, resultou no estabelecimento de uma modelagem regulatéria diversa, em que
predominava a regulag¢do por agéncias infranacionais.

Neste sentido, as subsecOes a seguir t€ém como finalidade expor os trés principais
fatores que constituiram o atual cenério do saneamento basico, quais sejam: (i) o conceito
amplo de saneamento bésico, composto pela prestagdo de quatro tipos de servigo;(ii) a
influéncia historica no predominio da prestacao de servigos por empresas estatais, a partir da
analise da evolugdo da normatizagdo do saneamento no pais;e, por fim, (iii) a disseminacao
de agéncias municipais como reflexo do reconhecimento dos Municipios como titulares

desses servicos.

1.1. DEFININDO SANEAMENTO BASICO

O setor de saneamento bdsico ¢ revestido de diversas complexidades e, o
aperfeicoamento da infraestrutura e da prestacdo dos servigos vinculados a ele carece de
pesquisas interdisciplinares que englobam diversas 4areas, como engenharias, economia,
administracao, biologia e o direito.

Usando pontos de intersegdo que permeiam entre a multiplicidade de éareas do

conhecimento que analisam o tema, ¢ imprescindivel a apresentacdo de um panorama



conceitual a seu respeito, para que posteriormente possam ser analisadas suas particularidades
objeto desta pesquisa.

O ponto de partida para exposicao do tema deve ser a exposi¢ao da diferenciacao entre
saneamento basico e saneamento ambiental, vez que, apesar da similaridade, as expressoes
ndo podem ser utilizadas como sindnimos, como se pretende mostrar. Em um primeiro
momento, cabe esclarecer que, apesar de possuirem concepgdes distintas, existe uma
vinculag¢do intima entre eles, uma vez que, apresentando de forma didatica, o saneamento
ambiental seria o género € o saneamento basico uma espécie.

A amplitude da concepcdo de saneamento ambiental torna mais desafiadora a
delimitagdo de todos os aspectos que estdo inseridos neste tema, o que pode ser percebido a
partir da conceituacao exposta por Bittencourt e Paula (2014, p.14), no qual apresentam o

saneamento ambiental como:

O conjunto de acdes que garante a qualidade da agua e dos rios, o
langamento de esgotos em rede publica, a coleta de lixo e a sua disposi¢ao
em aterros sanitarios ou controlados, a garantia de agua em quantidade e
qualidade adequadas para o consumo humano, além do controle ou
erradicacdo de doencas. Esse conjunto de ag¢des ou praticas, que visam
promover a qualidade do meio ambiente e contribuir para a saude publica o
bem-estar da populacao, denomina-se saneamento ambiental.

Percebe-se, portanto, que o saneamento ambiental corresponde a um conceito
abrangente, que engloba o controle de situa¢des que podem influenciar na satide humana, nao
estando vinculado apenas a prestacdo de algum servigo, mas sim a promocao da qualidade e
bem-estar da vida do ser humano. Este conceito ultrapassa os procedimentos materiais e tem
como objetivo alcangar um maior bem-estar para a sociedade.

O saneamento bdsico, por sua vez, ¢ mais restrito e estd inserido dentro da
conceitua¢do mais ampla de saneamento ambiental, o que ndo o torna menos importante, uma
vez que, apesar de o saneamento ambiental ser vinculado a necessidade de preservagao da
qualidade de vida de forma ampla, a partir da compreensao do conceito de saneamento basico
¢ possivel afirmar que sem a presenga deste ndo ha como se falar na existéncia de saneamento
ambiental. Nesse contexto, o saneamento basico consiste na prestacdo de servigos que sao
indispensaveis para que qualquer ser humano consiga subsistir de forma digna, sendo
estruturas, instalagdes e os servigos que compoe o saneamento basico, indispensaveis para que
se possa alcancgar o objetivo de bem-estar da populagdo, que € o nticleo central do saneamento

ambiental (BITTENCOURT; PAULA, 2014, P. 14).



A delimitagdo do conceito de saneamento bdsico ¢ mais restrita e estd vinculada a
quatro atividades consideradas como servigos publicos, quais sejam: (I) abastecimento de
agua potavel; (II) esgotamento sanitario; (III) limpeza e drenagem urbana; (IV) manejo de
residuos solidos e de dguas pluviais (RIBEIRO, 2015, p.235).

Apesar da distingdo conceitual, tanto o saneamento ambiental quanto o basico sdo
imprescindiveis para a preservacdo do meio ambiente e para a vida humana, conforme ¢
ressaltado por Fonseca e Maia (2019, p.562) ao afirmarem que estes “implicam diretamente
no controle da polui¢ao dos recursos hidricos e do solo, na salubridade e ordenamento das
cidades como um todo, prevenindo epidemias e doengas relacionadas a falta de higiene e
contaminagdo da agua”.

Conforme serd mais bem detalhado posteriormente, o saneamento basico passou por
um processo historico de evolugdo, que resultou em mudangas nao s6 na forma como os
servigos eram prestados, mas principalmente na propria concepcao do que se constitui como
saneamento basico.

Primordialmente, até o inicio do século XXI, se adotava uma concepgao stricto sensu
de saneamento bésico, na qual abrangia como seus elementos apenas o abastecimento de dgua
potavel e o esgotamento sanitario (BURGER, 2017, p. 5). Contudo a LDNSB inaugurou no
ordenamento juridico brasileiro um conceito mais amplo, dispondo originalmente em seu

. . 1 , . . . . 2
artigo 3°, inciso I', que o saneamento bdsico caracterizava-se pelo conjunto de servigos”,

" A Lei n° 14.026 realizou diversas alteragdes na LDNSB, conforme sera analisado ao longo deste
trabalho, contudo, a principio serdo expostas as conceituacdes originalmente apresentadas por este
diploma legal para que seja mais bem percebida a evolugdo que a concepcdo de saneamento basico
sofreu no decorrer do tempo. Neste sentido, as atividades que constituem o saneamento basico foram
apresentadas e conceituadas de forma individual da seguinte forma: a) abastecimento de agua potavel:
constituido pelas atividades, infra-estruturas e instalacdes necessarias ao abastecimento publico de
agua potavel, desde a captagdo até as ligacGes prediais e respectivos instrumentos de
medicdo;h) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades, infraestruturas e instalacdes
operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposicdo final adequados dos esgotos sanitarios,
desde as ligacdes prediais até o seu lancamento final no meio ambiente;c) limpeza urbana e manejo de
residuos solidos: conjunto de atividades, infra-estruturas e instalagdes operacionais de coleta,
transporte, transbordo, tratamento e destino final do lixo doméstico e do lixo originario da varrigdo e
limpeza de logradouros e vias publicas;d) drenagem e manejo das dguas pluviais urbanas: conjunto de
atividades, infra-estruturas e instalacdes operacionais de drenagem urbana de aguas pluviais, de
transporte, detengdo ou retengdo para o amortecimento de vazdes de cheias, tratamento e disposi¢ao
final das aguas pluviais drenadas nas areas urbanas.

*Destaca-se que o texto original da LDNSB conceituava o saneamento basico apenas como “conjunto
de servigos”, contudo, com a alteragdo realizada pela Lei n° 14.026 o saneamento basico passou a ser
apresentado expressamente como um “servigo publico”. A conceituacdo de servigo publico ¢
apresentada por Margal Justen Filho (2011, p. 370) como “atividade publica administrativa de
satisfacdo concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas
diretamente a um direito fundamental, destinada a pessoas indeterminadas ¢ executada sob regime de
direito publico”.



infraestrutura e instalagdes operacionais composto por abastecimento de agua potavel,
esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos solidos e drenagem e manejo das
aguas pluviais urbanas. Sendo assim, a concepg¢ao /ato sensu de saneamento basico passou a
ser composta pela prestacao de quatro tipos de servigo.

Apesar de a LDNSB ter apresentado uma conceituagao sintética a respeito de cada um
dos itens que compde o saneamento bésico, foi o Decreto n°® 7.217/2010°que ficou
responsavel por regulamentar a lei e dispor a respeito das especificagdes sobre cada um dos
servicos. Em que pese a atual concepcdo de saneamento basico englobar a instalagao,
infraestrutura e prestacdo de quatro tipos de servigos distintos, que apesar de possuirem
particularidades muito dispares, se integram em um organismo que constitui o ciclo do

saneamento basico.

Figura 1- Ciclo do saneamento basico

]

LA

TRATAMENTO ZABASTECIMENTD COLETA COLETA DRENAGEM TRATAMENTO
DE AGUA DE ESGOTO DE LIXO URBANA DE ESGOTO

Fonte: BRASIL, 2017.

O objetivo da figura exposta ndo ¢ sistematizar o ciclo do saneamento basico, vez que
este envolve muito mais etapas, procedimentos e infraestruturas do que esta apresentado. A
imagem objetiva demonstrar que cada atividade é importante para o perfeito funcionamento
do ciclo, sendo assim, o saneamento basico ndo pode ser interpretado como quatro tipos de
atividades isoladas, mas sim como um organismo no qual cada servico desempenha uma

importante parcela para obten¢ao de um resultado final satisfatorio.

0 Decreto n° 7.217/2010 objetiva regulamentar a LDNSB, ou seja, ele estabelece as normas para sua
execucdo e especifica diversas tematicas que sdo apresentadas de forma mais ampla por essa Lei, tal
como o detalhamento do que consiste cada um dos servigos que integram o saneamento basico.



Também cabe ressaltar que a andlise dos servigos que compde o saneamento basico ¢
dotada de complexidade e requer espago destinado ao aprofundamento do tema, o que ndo ¢ o
objetivo desta pesquisa. Contudo apesar de nao adentrar as especificidades dos servigos,
torna-se imprescindivel para a compreensao do setor a exposicao sintética dos conceitos e
atividades desenvolvidas por cada um deles.

No que tange ao abastecimento de agua potavel, inicialmente ¢ imprescindivel
ressaltar que este nao pode ser confundido com o direito a 4gua em si, uma vez que o
saneamento basico compreende a rede de instalagdes e infraestrutura que viabilizard a
prestacdo do servigo, possibilitando assim o direito a agua.

O art. 4° do Decreto n° 7.217/2010 expde que se constituem como abastecimento de
agua as atividades de: reservacdo de dgua bruta; captacdo; aducdo de dgua bruta; tratamento
de 4gua; aducdo de 4gua tratada e reservagdo de agua tratada.

Apesar de estarem elencadas no texto legal, em razdo da complexidade do tema, se
torna necessaria a tradugdo dos termos técnicos com objetivo de revelar no que consiste cada

atividade:

A reservagdo de agua bruta ¢ a fonte de onde se retira a agua, que pode ser
uma represa, um rio ou um pogo. A captacdo por sua vez, ¢ o conjunto de
equipamentos e instalagdes que retiram a dgua da reservacao bruta, a fim de
lanca-la no sistema de abastecimento.

Adugdo ¢ o nome das tubulagdes que ligam a captagdo a estacdo de
tratamento e que ligam a estacdo de tratamento as redes de distribuigao.

Por fim, a reservacdo de agua tratada € o acumulo de agua propria para
consumo que visa o atendimento da populagdo, mediante a manutengdo
constante de pressdo na rede (BURGER, 2017, p.9-10).

ApOs as etapas explicadas acima se dard efetivamente a distribui¢do da agua, que em
regra devera ser fornecida por meio de ligacdo predial a todas as edificacdes
permanentemente urbanas®, ou seja, esta etapa consiste no transporte da dgua até o usuario.

A segunda atividade que compde o conceito de saneamento basico ¢ o esgotamento
sanitario, que se constitui por meio de rede de esgoto, na qual ¢ apresentada por Alegre (2020,
p. 132) como “um conjunto de tubulagdes que coletam e transportam os esgotos de
residéncias e unidades industriais e comerciais para as Estacdes de Tratamento de Esgoto™.

No que tange ao esgotamento sanitario’, o art. 9° do Decreto expde que podem ser

considerados como servigos publicos desta natureza as atividades de coleta, transporte,

*Essa determinacdo esta expressa no art. 6° do Decreto n® 7.217/2010, no qual dispde: “excetuados os
casos previstos nas normas do titular, da entidade de regulacdo ¢ de meio ambiente, toda edificagdo
permanente urbana serd conectada a rede publica de abastecimento de 4gua disponivel”.



tratamento e disposicdo final dos esgotos. Sendo necessario ressaltar que para caracterizar a
existéncia de esgotamento sanitario ndo ¢ necessaria a existéncia de todas as atividades em
conjunto, podendo existir a presenca de apenas um ou mais.

Em regra toda edificagdo permanente urbana devera ser conectada a rede publica de
esgotamento sanitario’. Em que pese ndo constar no texto original da LDNSB, a Lei n°
14.026/2020 incluiu nas conceituagdes apresentadas nas alineas a, b e ¢ do art. 3° a
necessidade de disponibilizagdo e manutengdo das instalagdes e infraestruturas, ou seja, os
servicos nao se caracterizam apenas pela efetiva realizagao da atividade, mas também pela
necessidade de disponibilizar ao usuario a prestacdo do servico.

Entretanto, em razdo da precariedade da prestacdo deste servico publico, o SNIS
constatou que no ano de 2019 o indice de atendimento total de coleta de esgoto no Brasil foi
de 54,1%. Os indices sdo ainda mais preocupantes quando diz respeito ao tratamento dos
esgotos, vez que, o do total de esgotos gerados no pais, apenas 49,1% sdo submetidos a
tratamento (MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p. 59).

Certamente que com uma rede de esgotos que atende apenas aproximadamente metade
da populagdo brasileira ndo ha como existir um indice satisfatorio quanto ao tratamento dos
esgotos. Entretanto merece destaque o fato de que mesmo quando se considerada apenas o
percentual de esgotos coletados, apenas 78,5% destes passam pelo processo de tratamento.
Em outras palavras, mesmo a coleta de esgoto sendo insatisfatéria, nem todo esgoto coletado
¢ submetido a tratamento (MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p.
60).

O caminho a ser percorrido no que tange a universalizagdo do atendimento por meio
de redes de esgoto ainda € longo, contudo, ndo pode deixar de ser observada a necessidade de
em conjunto com a coleta seja fomentado o tratamento do esgoto, uma vez que sdo nas

Estagdes de Tratamento de Esgoto que:

O esgoto passa por diversos processos, quimicos, fisicos e/ou biologicos, que
garantem a retirada de poluentes de forma eficaz, por meio de: (1) separacao
da parte liquida da solida (papéis, plasticos e outros); (2) exclusdo dos
residuos de areia e gordura; (3) decantagdo, formando um lodo (as técnicas
utilizadas: bombeamento, flotagdo e eletrocoagulagdo; (4) remocao de

> Os esgotos podem ser provenientes de diversas origens, podendo ser classificados como: esgoto
doméstico, esgoto industrial e esgoto pluvial, sendo este Gltimo oriundo da vazdo gerada a partir da
coleta das aguas de escoamento superficial das chuvas, de lavagem das ruas ou de drenos subterraneos
(BURGER, 2017, p. 11).

% Esta previsdo esta disposta no art. 11° do Decreto n® 7.217/2010, que diz “excetuados os casos
previstos nas normas do titular, de entidade de regulagdo e de meio ambiente, toda edificagdo
permanente urbana sera conectada a rede publica de esgotamento sanitario disponivel.”



matéria organica dissolvida, por processo biologico; e (5) remogdo de
matéria inorgénica, por produtos quimicos ou de forma bioldgica (ALEGRE,
2020, p.133).

Trata-se de um procedimento complexo, porém necessario, visto que a destinacao
indevida dos esgotos implica em prejuizos na saude publica e do meio ambiente. Grande parte
do comprometimento ambiental se dd em razdo do langcamento de esgotos nao tratados em
corpos hidricos, comprometendo a qualidade da 4gua. Neste sentido, o estudo denominado de
Atlas Esgotos revelou que em 2015 aproximadamente 21% dos pontos de monitoramento dos
corpos hidricos proximos a areas urbanas possuiam Indice de Qualidade das Aguas ruim ou
péssimo (ANA, 2017, p. 52).

Novamente torna-se perceptivel a compreensdo do saneamento basico como um ciclo,
no qual a prestagdo de um servigo reflete em outro, impossibilitando que cada atividade seja
vislumbrada de forma isolada. No que tange ao abastecimento de agua e o esgotamento
sanitario essa relacdo se mostra ainda mais intima, vez que, inexiste esgoto sem a agua, assim
como, a reservagdo da agua bruta ¢ diretamente afetada pela falta de coleta e tratamento dos

esgotos, conforme apresentado na figura a seguir.

Figura 2- Vinculagdo entre o abastecimento de 4gua e a coleta e tratamento de esgotos
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de esgotos
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Fonte: ANA, 2017, p. 16.

Essa pesquisa ndo tem a pretensdo de detalhar o funcionamento das instalagdes e
infraestruturas que compde o setor, at¢ mesmo em razdo da complexidade ja diversas vezes

mencionada. Entretanto, para que posteriormente sejam analisadas tematicas como



universalizacdo, necessidade de investimentos e politicas publicas para o setor, ¢ fundamental
assimilar que o saneamento basico ¢ composto por atividades interdependentes.

Apesar de o abastecimento de agua potavel e o esgotamento sanitario ainda
permanecerem como temas predominantes quando se trata de saneamento basico, existem
mais dois servicos que compdem o conceito apresentado pela LDNSB e que s3o de extrema
importancia para a eficiéncia do setor como um todo. O primeiro esta disposto no art. 7° " da
LDNSB e diz respeito a limpeza urbana e manejo de residuos sélidos.

Apesar de estarem dispostos de forma conjunta, limpeza urbana e manejo de residuos
solidos correspondem a conceitos distintos, no qual o primeiro diz respeito ao lixo doméstico
e o oriundo da varricdo de ruas, incluindo a limpeza de pragas, retirada de matos, poda de
arvores e até mesmo limpeza de bueiros, ja o segundo possui sua conceituacio apresentada no
art. 3°, inciso XVI da Lei n° 12.305/2010 que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos

(PNRS). Neste sentido, entendem-se como residuos solidos:

Material, substincia, objeto ou bem descartado resultante de atividades
humanas em sociedade, a cuja destinacdo final se procede, se propde
proceder ou se esta obrigado a proceder, nos estados solido ou semissolido,
bem como gases contidos em recipientes e liquidos cujas particularidades
tornem invidvel o seu langcamento na rede publica de esgotos ou em corpos
d’4gua, ou exijam para isso solugdes técnica ou economicamente inviaveis
em face da melhor tecnologia disponivel.

O art. 12° do Decreto n® 7.217/2010 especifica que o servi¢o publico de manejo de
residuos solidos consiste na coleta, transbordo, transporte, triagem, tratamento e disposigao
final de residuos domésticos, residuos originarios de servigos publicos de limpeza publica
urbana e residuos originarios de atividades comerciais.

Nao sera considerado como servico publico o manejo de residuos solidos de
responsabilidade do gerador, que segundo o art. 3°, IX da PNRS, constitui-se por pessoas
fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, que geram residuos sélidos por meio de

suas atividades, incluindo o consumo.

7 Para efeitos desta Lei, considera-se limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: (...) I - de coleta, de
transbordo e de transporte dos residuos relacionados na alinea “c” do inciso I do caput do art. 3° desta
Lei;II - de triagem, para fins de reutiliza¢do ou reciclagem, de tratamento, inclusive por compostagem,
e de destinagdo final dos residuos relacionados na alinea “c” do inciso I do caput do art. 3° desta Lei;
e III - de varrigao de logradouros publicos, de limpeza de dispositivos de drenagem de aguas pluviais,
de limpeza de corregos e outros servigos, tais como poda, capina, raspagem e rogada, ¢ de outros
eventuais servigos de limpeza urbana, bem como de coleta, de acondicionamento ¢ de destinagdo final
ambientalmente adequada dos residuos solidos provenientes dessas atividades.



A segunda atividade inclusa no conceito de saneamento basico pela LDNSB foi a
drenagem e o manejo de 4guas pluviais, que se configura pelas atividades® de: drenagem
urbana; transporte de dguas pluviais urbanas; detencao ou retengdo de aguas pluviais urbanas
para amortecimento de vazdes de cheias e tratamento e disposi¢do final dessas dguas.

A prestagdo deste servigo vincula-se essencialmente a promocdo de infraestrutura
adequada para que as aguas presentes na superficie possam ter melhor destinacdo, neste
sentido, a evolugao do tema demonstrou que as criagdes de infraestruturas que visavam
apenas escoar a dgua se mostravam insuficientes. Portanto, manejo de aguas pluviais ndo pode

ser considerado como sindnimo de escoamento, conforme explica Burger (2017, p. 19):

Atualmente a drenagem vai além da promocéo do afastamento e escoamento
de aguas pluviais dos pontos criticos. Esse manejo versa sobre um conjunto
de acdes que envolvem execucdes de grandes e pequenas obras e de
planejamento e gestdo de ocupacdo racional do espago urbano, de forma a
otimizar o bem-estar, a qualidade de vida, a estética e as multiplas possiveis
atividades de utilizagcdo do meio ambiente urbano.

A prestagdo deste servico publico no sentido de evitar a existéncia de alagamentos ¢
apenas o ponto de partida no que tange ao tema. A Administragdo Publica tem como
responsabilidade a elaboragdo e implementacao de politicas publicas que objetivem alcangar a
melhor destinagdo as dguas pluviais e ndo apenas o escoamento.

A andlise semantica dos termos utilizados pelo legislador ratifica este objetivo, vez
que, a expressao “drenar” significa apenas retirar o liquido de um lugar, podendo representar
apenas a mudanga do local onde estd ocorrendo a enchente, contudo, o termo “manejo” nao
possui apenas o significado de escoamento, mas sim de estimular a infiltragdo dessas aguas no
solo com finalidade de reté-las ou até mesmo reserva-las (RIBEIRO, 2017, p. 511).

A participagdo da iniciativa privada na prestacdo dos servigos de saneamento basico ¢
um dos temas mais discutidos quando se trata da Lei n® 14.026. Alguns aspectos referentes a
este assunto serdo abordados posteriormente, contudo, neste momento torna-se relevante
expor que a prestacdo das atividades de manejo em regra ¢ realizada pela Administracdo
Publica direta. Isto porque, apesar de todo o setor de saneamento ser alvo dos desafios a
participacao da iniciativa privada, as atividades de manejo possuem um agravante, qual seja a
inviabilidade de cobranga de tarifas, o que tornaria necessaria a realizagdo de uma concessao

administrativa ou uma Parceria Publico-Privada (PPP) (FREIRE, 2020 p.138).

A especificacdo das atividades que sdo consideradas como manejo das aguas pluviais urbanas esta
presente no art. 15, do Decreto n® 7.217/2010.



Ainda no que tange as inovagdes provenientes deste novo marco legal, cabe ressaltar a
necessidade de observar a reestruturacdo do setor de saneamento sob a dtica das quatro
atividades que o compde, ou seja, apesar de muitos temas serem voltados para o
abastecimento de dgua e para o esgotamento sanitario as transformagdes devem ocorrer no
setor como um todo.

A alteracdo do modelo regulatdrio, objeto central desta pesquisa, pode ser mencionada
como exemplo de um dos aspectos que sofreram alteragdes em razao da Lei n® 14.026/20 e
que devera observar todos os servigos que compde o sanecamento basico € ndo apenas o
abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario (FREIRE, 2020, p. 138).

Em suma, apesar de ter sido brevemente exposto o conceito de saneamento basico e
dos servigos e atividades que o compde, a compreensao do tema no cenario brasileiro sé ¢é
possivel a partir de uma breve explanacdo histérico-normativa que tem como objetivo
demonstrar os fatores que corroboraram para a evolucdo do saneamento basico até a realidade

atual.

1.2. A EVOLUCAO DO CENARIO NORMATIVODO SANEAMENTO NO BRASIL

As raizes do saneamento bésico brasileiro sdo originarias do inicio da urbanizagdo das
cidades durante os séculos XVIII e XIX. Neste periodo os chafarizes comegaram a ganhar
importancia como meio de abastecimento de 4gua comunitario e gratuito. Cidades como Rio
de Janeiro, Salvador e Recife implementaram fontes publicas de agua, de acesso livre,
frequentadas também pelos escravos encarregados de levar dgua até a residéncia de seus
senhores, tendo em vista a inexisténcia de redes de abastecimento de dgua residenciais
(MURTHA; CASTRO; HELLER, 2015, p. 196).

A necessidade de criacdo de redes de infraestrutura sanitaria despertou o interesse de
multinacionais estrangeiras, que investiram no saneamento bdasico brasileiro durante o
processo de urbanizac¢do do pais. Neste aspecto ¢ possivel afirmar que o desenvolvimento no
Brasil se dava de forma semelhante ao dos paises ja considerados como desenvolvidos no
aspecto de investimentos eminentemente de capital privado orientados por um modelo liberal
(CARVALHO, 2010, p. 102).

Em que pese a participagdo das multinacionais neste setor tenha se intensificado com o
crescimento da urbanizagdo, ¢ possivel verificar a sua presenga desde a época do Império,

atuando em menor propor¢ao e apenas em cidades que se destacavam economicamente neste



periodo historico. Murtha, Castro e Heller (2015, p.200) exemplificam algumas das primeiras

cidades que receberam empresas privadas estrangeiras neste setor:

A provisdo de servigos como o abastecimento de agua por empresas privadas
ja era pratica entre as administragcdes provinciais, como se pode verificar dos
casos de Pernambuco (1838), Alagoas (1846), Maranhdo (1855), Porto
Alegre (com duas companhias a partir de 1861 e 1866), Salvador (1852) e
outras mais que proliferaram neste periodo. Em 1873 ¢ a vez de se instalar
na capital de Pernambuco a Recife Drainage Company Limited, que atuaria
até 1908. Belém foi atendida pela Companhia das Aguas do Grao-Para a
partir de 1881, assim como Fortaleza, que em 1867 passou a ser atendida por
chafarizes da Cearda Water Works Company Limited, todas organizadas com
capital inglés.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1891 o Estado foi aos poucos
tomando para si o controle das empresas prestadoras do servigo de saneamento basico. Essa
estatizagdo foi fruto da insatisfacdo com a atuacdo das empresas privadas de capital
estrangeiro, que se eximiram de realizar os investimentos financeiros necessarios para o
crescimento do setor (CARVALHO, 2010, p. 107).

O pais vivia um contexto historico onde a recente abolicdo da escraviddo ndo havia
transformado a realidade de desigualdade racial, assim como o crescimento da urbanizacao
sem planejamento fazia com que se tornasse cada vez mais perceptivel a diferenga social,
fazendo com que o saneamento se tornasse um “medidor” geografico da pobreza.

A atuacdo das empresas privadas estrangeiras na prestacdo do servigo de saneamento
basico corroborou para o aumento das desigualdades. A obten¢do de dividendos sobre o
capital investido era o principal objetivo a ser perseguido pelas companhias, que ndo tinham
pudor em privilegiar o atendimento de areas em que o poder aquisitivo da populacdo fosse
maior, visando exclusivamente o lucro (MURTHA; CASTRO; HELLER,2015, p. 200).

Naquele cenario brasileiro de indiferenca as desigualdades ndo havia censura ao
comportamento das companhias que realizavam a prestacdo do servico somente para as
classes privilegiadas, o que fez com que o saneamento bdsico se tornasse um servigo
predominantemente disponivel em areas urbanas e bairros ricos.

Em 1934 foi editado o Decreto Federal n® 24.643, conhecido como Codigo de Aguas,

que dividiu entre os entes federados a competéncia administrativa do setor, assim como,

também determinou a nacionalizagcdo da sua prestagﬁog. Esta previsdo legal fez com que o

°0 art. 195 do Codigo das aguas determinou expressamente que as concessdes so seriam fornecidas a
brasileiros ou a empresas organizadas no territdrio nacional. Sobre essas empresas o §1° deste artigo
dispds que: “As empresas a que se refere este artigo deverdo constituir suas administragdes com



Estado passasse a atuar de forma direta na prestacdo do servico de saneamento basico e a
maioria das empresas privadas que investiam no setor fossem aos poucos sendo encampadas
(BURGER, 2017, p.3).

A precéria atuacao das empresas privadas nao foi o Unico motivo que ensejou a
prestacdo de servigos diretamente pelo Estado. O primeiro Governo Vargas incentivou este
processo de nacionalizacdo objetivando alavancar o desenvolvimento nacional e dando inicio
a formacao do Estado regulador brasileiro. O crescimento da industrializacdo e a busca pelo
desenvolvimento tiveram como alicerce a criacdo de empresas estatais e a articulagdo entre
capital publico e privado (MATTOS, 2017, p. 26).

A expansdo do saneamento bésico ndo comecou a ser realizada com a finalidade de
assegurar a dignidade dos individuos que ndo tinham acesso aos servigos deste setor, a sua
realizagdo em 4areas rurais e periféricas possuia finalidade de politica publica de combate a
epidemias de doencas como coélera, febre amarela, variola e tifo (MURTHA; CASTRO;
HELLER, 2015, p. 201).

Os investimentos no setor de saneamento eram realizados com a finalidade de
manuten¢do da saude publica, isto porque, naquele periodo ja era conhecida a correlagdo entre
auséncia ou precariedade do saneamento basico e a disseminag¢ao de doengas. Neste periodo
as cidades estavam sofrendo as consequéncias de uma industrializacdo desordenada, sendo o
problema sanitdrio um dos principais problemas a ser combatido pelo Estado (CARVALHO,
2010, p. 104).

A insalubridade era reconhecida por potencializar a demanda por satde publica, o que
atingia diretamente o orgamento estatal, que a €poca ja era responsavel pela tutela de direitos
socais como a saude. Portanto, apesar dos investimentos no setor de saneamento nao serem
oriundos do seu reconhecimento como direito fundamental a sua importdncia ja era
reconhecida em razdo da sua influencia direta para efetivagdo de outros direitos.

Somente na metade do século XX o saneamento basico ganhou autonomia € comegou
a ter a sua importancia desvinculada da saude publica. Carvalho (2010, p.110) explica que o

saneamento passou por dois momentos de centralizagdo:

No primeiro, do comeco do século XX, o seu fundamento estava na alianca
entre saneamento e saude publica. O segundo, a partir do final da década de
1960, estava fundado na consolidagdo da autonomia do setor de saneamento,
que, anos antes, tinha fundamentado a descentralizagdo politica e o
surgimento de estruturas municipais de prestagdo dos servigos. Nesse

maioria de diretores brasileiros, residentes no Brasil, ou delegar poderes de geréncia exclusivamente
a brasileiros”.



segundo movimento ganha vigor uma nova dinamica, em que a estrutura do
financiamento assume papel central na consolidacio do setor e na sua
constituicdo como politica social.

Este segundo movimento foi implementado no inicio da ditadura militar no Brasil e
teve como seu principal instrumento o PLANASA, criado em 1968 e regulado pelo Decreto
Lei n® 949/69. Este diploma legal ¢ responsavel por conceder ao Banco Nacional de
Habitacao (BNH) autorizagdo para aplicar, nas operacdes de financiamento para saneamento,
além de seus proprios recursos, também os advindos do Fundo de Garantia de Tempo de
Servi¢o (FGTYS).

Contudo, a competéncia do BNH para atuar no setor de saneamento bésico antecedia o
PLANASA. O banco foi criado pela Lei n° 4.380/64 e tinha como atribui¢do a coordenacao
dos investimentos no desenvolvimento urbano. Mesmo antes do PLANASA, em 1967, o
BNH ja era responsavel pelo gerenciamento do Sistema Financeiro do Saneamento
(CARVALHO, 2010, p.113).

Apesar de o saneamento basico ja vir se desenvolvendo paulatinamente desde o século
anterior, foi o PLANASA que inaugurou oficialmente um conceito de saneamento basico no
Brasil, considerando-o como abastecimento de dgua e esgotamento sanitario, ainda sem
incluir os residuos sélidos e a drenagem de aguas pluviais (BURGER, 2017, p.4).

Posteriormente a publicagdao da Lei Federal n® 6.528/78 e seu decreto regulamentar,
Decreto Federal n® 82.587/78 ratificaram esse conceito de saneamento basico que englobava
apenas a prestacao de dois servigos.

Neste cenario normativo o saneamento basico ainda era exposto de forma incipiente e
genérica, uma vez que, a Lei supramencionada contava com apenas seis artigos, ja o Decreto
expedido com a finalidade de regulamenté-la dispunha de modo apenas um pouco mais amplo
sobre o tema, contendo somente trinta e trés artigos e sete capitulos que versavam
genericamente sobre:os servicos de saneamento basico; competéncias e atribuigdes; aspectos
econdmicos € sociais; aspectos técnicos; custo do servico; reajuste tarifario e disposi¢oes
transitorias.

Tradicionalmente a prestagdo dos servigos de agua e esgoto era responsabilidade de
cada Municipio e, em razdo da disparidade orgamentaria existente entre os mais de 2.700
Municipios existentes no Brasil na década de 1960 (IBGE, 2010) a realidade do saneamento
basico se tornava muito discrepante dependendo da localizagdo geografica.

Embora atualmente os Municipios brasileiros ainda apresentem diferencas abissais,

cabe ressaltar que naquele contexto historico em que os meios de transporte ainda ndo eram



tao desenvolvidos quanto hoje, a malha rodoviaria era significativamente menor e os meios de
comunicagdo eram extremamente limitados, as disparidades entre os Municipios tomavam
proporg¢des ainda maiores do que as que sao apresentadas na realidade atual.

Neste sentido, a desigualdade na prestacao dos servigos de saneamento basico entre os
Municipios era uma realidade comum, visto que os Municipios mais estruturados e com
melhor or¢gamento normalmente detinham melhor prestacdo dos servigos, em contrapartida,
Municipios pequenos, rurais ou com pouca arrecadagdo nao conseguiam prestar os servigos da
mesma forma.

A finalidade do PLANASA era expandir o abastecimento de dgua e o acesso ao
esgotamento sanitario, se propondo a atingir a meta de até o ano de 1980 fornecer agua a 80%
da populacdo e levar esgotamento sanitario a pelo menos 50% dos brasileiros (CARVALHO,
2010, p. 114).

Contudo, por ter sido instaurado por um governo ditatorial, a predominancia excessiva
da centralizacdo na esfera Federal tornou-se uma caracteristica do plano. Costa (1991, p. 31)
explica que houve “a marginalizacdo de grande nimero de Municipios que ndo aderiram ao
PLANASA e tiveram bloqueado o acesso a assisténcia financeira e administrativa”.

O financiamento do setor de saneamento era realizado de forma conjunta pelo BNH e
pelos governos estaduais, por meio de Fundos de Agua e Esgoto Estaduais, requerendo como
contrapartida dos Municipios a prestagdo dos servigos por meio de entidades autarquicas ou
sociedades de economia mista. Apesar de formalmente o Estado fazer parte dessa
estruturagdo, na realidade foi o BNH quem assumiu a maior parte do financiamento
(TUROLLA, 2010, p. 121).

Os Municipios que aderiram ao PLANASA realizaram “concessoes” da presta¢do do
servigo para Companhias Estaduais de Saneamento Basico (CESBs), que foram empresas
estatais estaduais criadas sob a forma de sociedade de economia mista. A criacdo dessas
empresas somada ao gerenciamento dos investimentos realizados pelo BNH concedia ao
governo federal um controle quase absoluto sobre o setor de saneamento basico brasileiro
(CAMPOS, 2010, p. 114).

A formagdo do Estado regulador no Brasil, vinculada diretamente a governos
ditatoriais, como o Governo Vargas e a ditadura militar, fez com que fosse criada uma nova
burocracia para regulacdo de mercados, que tinha como principal modelo a criagdo de
agéncias reguladoras independentes. Esta nova estruturacdo do Estado incentivou um novo

arranjo entre os poderes politicos que influenciavam na elaboragdo de politicas publicas



destinadas a diversos setores estratégicos, como o de energia, telecomunicagdes e também o
de saneamento basico (MATTOS, 2017, p. 39).

Um diagnoéstico do cenario do setor realizado por Trindade (2010, p.290) aponta que
75% dos municipios existentes a época realizaram concessdes e, 0s principais objetivos do

governo federal com a criagdo das CESBs foram:

a)facilitar a administracdo dos riscos inerentes a um programa desse porte,
uma vez que, com a centralizagdo nos Estados, a pulveriza¢dao de recursos
seria menor do que se houvesse o incentivo a criagdo de prestadores locais; e
b) permitir o subsidio cruzado, com o objetivo de financiar os investimentos
necessarios em areas incapazes de gerar o volume de recursos suficiente para
tal.

Pode-se afirmar que o PLANASA alcancou sucesso, principalmente no que tange a
expansao do abastecimento de agua, contudo, em 1986 em razdo do colapso no Sistema
Financeiro de Habitagdo, ocorreu a extingdo do BNH e a transmissao de suas atribuigdes para
a Caixa Economica Federal. O efeito colateral no sistema de saneamento bésico foi a drastica
desaceleracdo dos investimentos nas CESBs, e a conseqiiente estagna¢cdo do crescimento do
setor (CAMPOQOS, 2010, p. 94).

Entretanto, apesar da escassez de investimento nas CESBs ter sido um aspecto
relevante, ndo € possivel atribuir a extingdo do PLANASA a um Unico fator, vez que diversas
deficiéncias eram constatadas no modelo, podendo ser mencionada como uma delas o fato de
que as CESBs na pratica se autorregulavam, assumindo ao mesmo tempo o papel de agente
regulador e de prestadoras do servico. No ambito econdomico também merece destaque o fato
de que o setor de saneamento, assim como outros setores de infraestrutura, também foi
utilizado para estimular o crescimento econémico e controlar o processo inflaciondrio por
meio de suas tarifas (CARVALHO, 2010, p. 123).

Apesar de ter permanecido apenas quinze anos em vigor, Rocha (2016, p. 76) defende

que o PLANASA gerou impactos importantes em longo prazo e revelando que:

Em quinze anos (entre 1970 e 1985), houve um aumento de 15 milhdes de
domicilios conectados a rede de agua potavel, beneficiando 5 a 6 milhdes de
novos usuarios (contingente maior do que a populagdo da Franga), fazendo
com que a expectativa de vida média do brasileiro, em 1980, crescesse sete
anos, quando comparada a 1970. Constata-se também que, no periodo entre
1970 e 1980, na area urbana, o nimero de domicilios cresceu de 73% contra
142% de novos abastecidos e 200% servidos de esgotos, indicando a
tendéncia para uma rapida extingdo do déficit até entdo existente.

Além dos avancos relacionados a infraestrutura, o PLANASA também foi um

importante instrumento de concretizagdo de direitos sociais, principalmente vinculados a



saude publica e a melhoria na qualidade de vida de uma parte da sociedade que nunca havia
tido esse tipo de assisténcia (CARVALHO, 2010, p. 124).

A Constitui¢ao da Republica de 1988 foi promulgada logo ap6s o fim do PLANASA
e, apesar de ndo mencionar o saneamento expressamente como direito fundamental em seu
texto, a expressao “saneamento basico” aparece em trés artigos da carta magna, sendo eles os
artigos 21, 23 e 200.

Os dois primeiros artigos tratam a respeito da competéncia dos entes federativos, tema
que sera abordado na sessao referente a titularidade da prestagao do servico de saneamento
basico e, o art. 200 vincula o sistema unico de saude a execugdo de acdes de sanecamento
basico.

Conforme ja exposto, a concep¢do de saneamento basico que englobava apenas
abastecimento de 4gua potavel e esgotamento sanitario durou até a edicdo da LDNSB, que foi
concebida como o marco legal do saneamento basico no Brasil, estabelecendo diretrizes
nacionais e politicas federais.

O conceito de saneamento bésico, que engloba a prestacdo de quatro tipos de servigo,
esta exposto no inciso I do artigo 3°. A sessdo anterior expds brevemente no que consiste cada
uma dessas atividades, ressaltando a importancia de que estas ndo sejam vislumbradas de
forma isolada, mas sim como parte de um ciclo.

A importancia desse diploma legal ndo se limita ao fato de ter apresentado um
conceito de saneamento basico mais completo do que o que era anteriormente utilizado. Esta
lei se revestia de um verdadeiro marco por ser pioneira em dispor detalhadamente sobre
tematicas importantes, como por exemplo, a universalizacdo. Ainda sobre as inovagdes
apresentadas, Alegre (2020, p. 125) expde que “a lei ainda determinou a formulacdo de
politicas e estabeleceu os deveres do Estado para execugdo de um servico eficiente que atenda
aos anseios dos usudrios, bem como instituiu a necessidade de metas de performance”.

Entretanto, apesar das previsdes dispostas na lei provocarem um otimismo quanto a
avangos no setor, a realidade da aplicagdo da norma ndo surtiu os efeitos esperados.
Apresentou-se cada vez mais a latente necessidade de expansdo dos servigos de saneamento
basico, principalmente no que tange ao esgotamento sanitirio. No periodo de dez anos
compreendido entre dezembro de 2009 a dezembro de 2019 o indice de atendimento da
populagdo total com agua cresceu somente 2%, enquanto o de coleta de esgoto aumentou
apenas 9,6% resultando no atendimento de apenas 54,1% da populagio total (MINISTERIO
DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p. 176).



Aproximadamente trés décadas apds o PLANASA, que representou o maior
financiamento expressivo no setor, o Governo Federal em observancia as metas estabelecidas
pelo Plano Nacional de Saneamento Basico (PLANSAB) instituiu em 2007 o Programa de
Aceleragao do Crescimento (PAC), que objetivou retomar o planejamento e execugdao de
grandes obras de infraestrutura social, urbana, logistica e energética do pais (CARVALHO,
2017, p. 129).

O PAC direcionou investimentos para diversos setores, dentre eles o de saneamento
basico, tendo como principais objetivos expandir no Brasil o abastecimento de dgua tratada,
coleta e tratamento de esgoto, além de promover a coleta e destinagdo adequada dos residuos
solidos. O programa foi dividido em duas fases, tendo ocorrido a primeira no periodo (PAC 1)
de 2007 a 2010 e a segunda (PAC 2) de 2011 a 2015 (INSTITUTO TRATA BRASIL, 2016,
p. 4).

Somando as duas fases do PAC, o Governo Federal revela ter investido
aproximadamente 22,07 bilhdes de reais em obras de infraestrutura de abastecimento de agua
e esgotamento sanitdrio. A alocacdo desses recursos impulsionou a realizacdo de 340 obras
em todo territdrio nacional, entretanto, a maior parte foi concentrada nas regides sudeste e
nordeste, que apresentaram respectivamente 41% e 31% do total das obras realizadas, ao
passo que, apenas 3% das obras foram realizadas na regido norte do pais. Apesar
direcionamento de investimentos para o setor o PAC ndo atingiu umas resultados almejados,
uma vez que, das 340 obras de agua e esgoto realizadas nas duas fases do programa, apenas
36% foram concluidas, 39% se encontravam em andamento, 14% foram paralisadas e 11%
nao foram iniciadas. Dentre as obras paralisadas 31 sdo de esgotamento sanitario e 17 de
abastecimento de agua, somando 48 obras cujo investimento destinado para realizacao foi de
RS 2, 305 bilhdes de reais (INSTITUTO TRATA BRASIL, 2016, p. 6).

Apesar dos investimentos direcionados ao setor pelo PAC, todos os diagnosticos ainda
revelavam a precariedade e ineficiéncia da prestacdo dos servigos de saneamento basico. As
estatisticas apresentadas apenas ratificavam a realidade que pode ser facilmente vislumbrada
em todo territorio nacional. Apesar das diferengas regionais, sociais e culturais, os problemas
relacionados ao saneamento basico estavam sendo cada vez mais evidenciados e priorizados
nas reivindicacdes da sociedade.

Com o objetivo de apresentar alteragdes que reestruturassem o setor € sanassem suas
deficiéncias foram editadas no ano de 2018 duas Medidas Provisérias (MP). A primeira foi a

MP n° 844, que vigorou durante sessenta dias prorrogados por mais sessenta dias, contudo, o



més de novembro marcou o fim da sua vigéncia. Em seguida, contendo apenas algumas
alteracdes, foi editada a MP n°® 868 que ratificada o objetivo de reestruturagao do setor.

Além das MPs, o Congresso Nacional também analisava a reestruturagdo do setor por
meio de Projetos de Lei (PL). A principio foi apresentado em junho de 2019 o PL n°® 3261
proposto pelo Senador Tarso Jereissati, contudo, alteracao legislativa foi proveniente do PL n°
4162, proposta no més de dezembro e que possuia fundamentacdo semelhante ao primeiro
projeto, contando apenas com algumas alteragoes.

Em julho de 2020 o referido Projeto de Lei foi aprovado, sendo sancionada a Lei n°
14.026/20, que realizou alteragdes substanciais no setor, sendo uma das mais relevantes a
reestruturacdo da modelagem regulatéria. As principais alteragdes provenientes do novo
diploma legal serdo expostas em uma secdo destinada ao tema, contudo, a andlise dessas
alteragdes deve necessariamente ser precedida de uma breve exposigdo a respeito da

titularidade.

1.3. A DISCUSSAO SOBRE A TITULARIDADE DO SANEAMENTO BASICO

A questdo da titularidade do saneamento bésico no Brasil foi, por anos, alvo de
debates juridicos, vez que existia uma obscuridade quanto a abrangéncia e os limites da
atuacao de cada ente federado neste setor.

A promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 reacendeu as controvérsias
sobre o tema, vez que o texto inaugurou uma posi¢ao de fortalecimento do Municipio quanto
ente federativo. Houve ainda a redugdo da prestacdo dos servicos por CESBs em razao da
obrigatoriedade de realizagdo de licitagdo sempre que estiver envolvida a outorga de servigos
publicos em concessdao (CAMPOS, 2010, p. 94).

Contudo, em que pese a hegemonia das CESBs como principais prestadoras de servigo
tenha se enfraquecido, esse modelo ainda permaneceu predominante, isto porque a
contratagio dessas Companhias passou a ocorrer por meio de contrato de programa'®, que
ocorre quando ente passa a outro a execu¢do da prestacdo de determinado servigo. Por se
tratar de um pacto realizado entre dois entes federativos, essa forma de contratacdo ndo esta
vinculada a necessidade de um processo licitatorio prévio.

Percebe-se, portanto, que a estruturacdo do saneamento basico no pais foi marcada

pelo compartilhamento de fungdes entre Municipios e Estados, destacando ainda a presenca

"0 contrato de programa esta disposto no art. 13 da Lei n® 11.107/2005, tendo suas condigdes de
validade listadas no § 1° deste mesmo artigo.



da Unido ao disciplinar as diretrizes para o setor. Assim sendo, essa relagdo entre os entes
ficou marcada por uma linha ténue na qual separava o federalismo cooperativo''e a
apropriacao de competéncias.

Também corrobora para o aumento dessa complexidade o fato de que as atividades de
regulacdo, fiscalizacdo e prestacdo de servicos podem ser realizadas por meio de diversos
arranjos institucionais, tornando imprescindivel que qualquer anélise de um aspecto especifico
do setor seja precedida de uma exposicao a respeito da titularidade.

Neste aspecto, a Constituigdo da Republica de 1988 delineou as competéncias
administrativas e legislativas da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, pela qual cada
um desses entes teve sua esfera de atuagdo exposta. A titularidade de um ente corresponde a
mais do que sua possibilidade de atuacdo em determinada 4rea, ela revela um dever de agir
com a finalidade de alcangar objetivos socialmente desejaveis. Neste sentido, Manica e

Menegat (2018, p. 256) esclarecem que:

Considerando a previsdo constitucional de uma série de missoes e deveres a
serem cumpridos pelo Poder Publico, a exegese correta da titularidade na
esfera publica exige a compreensdo de que, ao atribuir ao Estado a
titularidade sobre dado bem ou atividade, esta o ordenamento prevendo
uma competéncia, e, por isso mesmo, uma responsabilidade ao ente estatal.
A titularidade estatal sobre uma atividade ndo importa, portanto, o
reconhecimento de uma potestade estatal, mas sim de uma responsabilidade
de agir, que pode envolver ou ndo o uso da forga. Percebe-se, assim, a
passagem historica da nogao de titularidade enquanto poder/puissance para a
nogdo de titularidade enquanto dever/responsabilidade. Nesse prisma, as
atividades sociais e econdmicas necessarias a consecu¢do dos fins do Estado
encontram-se  inseridas nas esferas de titularidade, delineadas  pela
Constituigao brasileira por meio da outorga de competéncias. Nessa medida,
as competéncias outorgadas pela Constituicdo ao Estado brasileiro envolvem
o dever de desempenha-las de modo adequado e satisfatorio ao alcance dos
fins previstos no texto constitucional. Dai dizer-se que as competéncias
atribuidas ao Estado sdo funcionalizadas, no sentido de que seu
exercicio ¢ instrumento para o atingimento dos fins do Estado.

No ambito do saneamento basico, primordialmente deve ser destacado que a
titularidade deste setor ndo se confunde com a titularidade dos recursos hidricos. Em que pese

sejam temas correlatos, ndo podem ser considerados como sindnimos, conforme exposto

""'Sobre o federalismo cooperativo, Martins (2020, p. 158) esclarece que: “o constituinte de 1988
adotou um modelo cooperativo. O chamado federalismo cooperativo surgiu com o governo de
Roosevelt, que intensificou a ajuda Federal aos Estados, sob a forma de programas e convénios. (...)
Passou a ser um dos tragos do chamado novo federalismo a ampla coopera¢do entre as entidades
federativas: a divisdo de competéncias ndo é considerada estanque, exigindo-se que um ente coopere
com o outro no cumprimento dos deveres constitucionais”.



anteriormente. Assim sendo, ao dispor a respeito da titularidade desses temas o texto
constitucional também o faz de forma distinta.

Contudo, o conceito de sanecamento basico anteriormente revelado expds que os
recursos hidricos possuem fundamental importancia para viabilizar a prestacao de servigos de
saneamento, principalmente no que tange ao abastecimento de agua potavel. Assim sendo, a
compreensdo de como se encontra disposta a titularidade da 4gua no texto constitucional se
revela importante em razao de dois aspectos. Primeiramente porque a viabilizacao de aspectos
do saneamento esta condicionada a outorga de uso da agua, que ¢ realizada pelo ente titular,
ou seja, a efetivacdo do saneamento basico, mesmo que indiretamente, ndo depende
exclusivamente da atuagdo do ente titular deste setor.O outro aspecto, por sua vez, alerta para
a inexisténcia de qualquer vinculacdo obrigatdria que imponha o mesmo ente federativo como
titular da 4gua e do saneamento basico (MARTINS, 2020, p. 161).

Portanto, a titularidade dos recursos hidricos estd disposta nos incisos III e VI do
artigo 20'? e inciso I do artigo 26'"°da Constitui¢do da Republica. Portanto, conforme previsdo
expressa do texto constitucional, o0 dominio da 4gua no Brasil é compartilhado entre a Unido e
os Estados.Destaca-se ainda que a competéncia para legislar sobre a agua ¢ privativa da
Unido, conforme disposto no inciso IV do artigo 22 da Constitui¢io da Republica'®.

Em suma, o texto constitucional ndo concedeu aos Municipios a titularidade dos
recursos hidricos, vez que, conforme mencionado, esta ¢ compartilhada entre a Unido e os
Estados. Entretanto, ndo € possivel afirmar que o afastamento da titularidade dos Municipios
no que tange a dgua acarreta como consequéncia a auséncia de titularidade no que tange ao
saneamento bdasico. Neste sentido, Martins (2020, p. 162) explica que “quando um ente
federativo tem competéncia privativa para prestar um servico € para tanto precisa usar um

bem de outro ente federativo, a outorga do uso desse bem passa a ser vinculada”. Nao ha,

"’Este artigo arrola os bens de titularidade da Unido, no qual estdo previstos nos inciso I os lagos, rios
e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam
de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham, bem como os
terrenos marginais e as praias fluviais e no inciso VI o mar territorial.

Além da disposicdo expressa sobre recursos hidricos, também se encontram listados neste artigo como
bens da Unido as ilhas (inciso IV), os recursos naturais de plataforma continental (inciso V), os
terrenos de marinha (inciso VII) e os potenciais de energia hidraulica (inciso VIII), que sdo
diretamente vinculados aos recursos hidricos.

PEste artigo expde os bens que se incluem sob titularidade dos Estados, no qual versa sobre os
recursos hidricos no inciso I, no qual especifica que sdo de competéncia dos Estados as aguas
superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da
lei, as decorrentes de obras da Unido.

'* Este dispositivo prevé que compete a Unifio legislar sobre: aguas, energia, informatica,
telecomunicagdes e radiodifusao.



portanto, qualquer embaraco a diversidade de titulares, sendo um ente o titular do bem e outro
o titular do servigo cujo bem ¢ indispensavel para sua consecugao.

No que tange ao saneamento basico especificamente, a Constituicdo da Republica foi
sucinta ao abordar o tema, limitando-se a dispor expressamente somente a competéncia para
estabelecer diretrizes gerais sobre o setor.

O art. 21 prevé as competéncias exclusivas e indelegaveis da Unido, ou seja, aquelas
que somente ela podera realizar. A institui¢do de diretrizes para o saneamento basico esta
listada no texto do inciso XX'° deste artigo. Sendo importante ressaltar que essa competéncia
diz respeito apenas ao estabelecimento de diretrizes, ou seja, normas gerais para o setor.

O art. 23, por sua vez, dispde a respeito da competéncia comum entre Unido, Estados e
Municipios, e também menciona expressamente o saneamento basico no inciso IX'®. Destaca-
se que este dispositivo legal ndo prevé um compartilhamento da competéncia entre todos os
entes, vez que a sua finalidade ¢ a de impor a necessidade de cooperagdo entre eles, tendo
como objetivo a melhoria e expansdo do setor (MARTINS, 2020, p. 177).

Essa previsdo legal ¢ o que possibilita a aplicacdo do que a doutrina convencionou
chamar de “teoria da troca de sujeito”, que consiste na transferéncia da competéncia para
outro ente que possua condigdes de exercer a competéncia no sentido de concretizar direitos
fundamentais vinculados ao setor. Porém essa transferéncia de competéncia deve ser
concebida como uma medida excepcional e transitoria (MARTINS, 2020, p.178).

No saneamento ¢ possivel vislumbrar um historico dessa transferéncia (ou
compartilhamento) de competéncia entre entes federados, que em regra ocorria sob a
justificativa de viabilizar a prestacdo dos servigos, conforme se percebe a partir da breve
analise realizada a respeito da evolu¢ao do cenario normativo do saneamento basico.

Em suma, ainda no que tange ao texto constitucional cabe ressaltar que a estruturacdo
do setor de saneamento bésico deve ser estabelecida a partir da interpretacdo conjunta dos
artigos 21, XX; 23, IX e 30, [ e V. Destacando-se, ainda, como principal ponto de partida para
a definicao da titularidade neste setor o inciso I do art. 30, no qual estd contida a previsao da
competéncia municipal para legislar sobre assuntos de interesse local. Neste sentido,
Giamundo Neto e Leoni (2020, p.213) sintetizam a disposi¢ao constitucional de competéncias

a respeito do saneamento basico da seguinte forma:

'3 Art. 21. Compete & Unido:(...) XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos.

"®Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) IX
- promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de
saneamento basico.



No caso dos servigos de saneamento basico a complexidade desse sistema
esta refletida na concomitincia de competéncia administrativa exclusiva a
Unido para que institua diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
no saneamento bdsico (artigo 21, inciso XX), competéncia legislativa
privativa a Unido para que discipline temas correlatos ao saneamento (a
exemplo das aguas, nos termos do artigo 22, inciso IV), competéncia comum
a todos os entes federados para a promocdo de programas de sanecamento
basico (artigo 23, inciso IX), competéncia concorrente para que os entes
federados legislem sobre temas correlatos e a competéncia legislativa dos
Municipios para disciplinar assuntos de interesse local (artigo 30).

Em que pese o inciso I do artigo 30 do texto constitucional seja utilizado como um dos
principais fundamentos para justificar a titularidade dos Municipios, em seu texto ndo ha
qualquer previsdo especifica sobre o saneamento basico. Este artigo vincula a competéncia
municipal aos assuntos de “interesse local”, entretanto, essa expressao contém uma carga de
generalidade expressiva e pode ser considerada como um conceito juridico indeterminado
(SERRANO, 2017, p. 377).

A dificuldade na compreensdo do que seja interesse local é decorrente do fato de que a
maior parte dos servicos influencia diretamente na vida da sociedade, que se encontra
localizada nos Municipios, ou seja, dito de outra forma, os individuos que desfrutam desses
servigos sempre irdo vislumbra-los como algo de interesse local. Neste sentido, para superar
este impasse, a doutrina aduz, que na realidade, ndo ha como se observar apenas o interesse
local, mas sim a predominéncia de interesse local'’, uma vez que o interesse local sempre
estara presente, mesmo que em proporg¢des diferentes (BARCELLOS, 2019, p. 243).

Essa dificuldade na delimitagdo do que ¢ interesse local também ¢ proveniente da
propria rede de infraestrutura que possibilita a prestacdo dos servigos de saneamento basico,
vez que € comum que essa rede ultrapasse os limites de um Municipio ou até mesmo seja
compartilhada por mais de um ente. Trata-se de um ciclo, que conforme ja exposto
anteriormente, ¢ composto por diversas etapas e processos, necessitando de infraestrutura
complexa. Assim sendo, ndo raramente se torna inviavel que tudo ocorra dentro dos limites de

um unico Municipio. Essa complexidade ¢ detalhada por Heinen e Maffini (2020, p. 79) ao

"Sobre o que seria esta predominancia de interesse local, Barcellos (2019, p. 243) explica que: “a
nog¢do de predominancia de um interesse sobre os demais implica a ideia de um conceito dindmicol8.
Isto é: determinada atividade considerada hoje de interesse predominantemente local, com a
passagemdo tempo e a evolugdo dos fenomenos sociais, podera perder tal natureza, passando para a
esfera de predominancia regional, por exemplo. Uma série de fatores pode causar essa alteragdo: desde
a formacdo de novos conglomerados urbanos, que acabam fundindo municipios limitrofes, até a
necessidade técnica de uma agdo integrada de varios municipios, para a realizacdo do melhor interesse
publico. Esse fenomeno sera particularmente relevante na formagdo das chamadas regides
metropolitanas, de que a Constitui¢do cuida no art. 25, § 3°, e sobre o que se tratara adiante”.



revelarem que “as etapas da prestacdo do servigo publico de saneamento compde captacdo,
tratamento, adugdo, reserva, distribui¢do de 4gua e o recolhimento, conducdo e disposi¢ao
final do esgoto, que comumente ultrapassam os limites territoriais de um Municipio”.

Portanto, em que pese seja reconhecida pelo texto constitucional de 1988 uma maior
importancia aos Municipios, a utilizacdo de um conceito indeterminado no texto legal
possibilitou uma controvérsia quanto ao saneamento basico ser ou ndo de interesse local.

O tema foi analisado nos julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) que versavam sobre o assunto. Ao total
foram julgadas trés agdes, sendo a primeira a ADI 2.340/SC'®de relatoria do Min. Ricardo
Lewandowski no ano de 2013, seguida pela ADI 1.842/RJ " apreciada neste mesmo ano e com
relatoria do Min. Gilmar Mendes e, por fim no ano de 2019 foi julgada a ADI 2.077/BA*que
teve como relator o Min. Alexandre de Moraes.

O julgamento dessas agdes ratificou que em regra a titularidade dos servigos de
saneamento basico pertence aos Municipios, contudo, também foi expds o posicionamento do
STF no sentido de que quando se tratarem de regides metropolitanas, microrregides ou

aglomeragdes urbanas?', esta titularidade sera compartilhada entre o Estado e os Municipios

"Tratou-se de uma ADI proposta pelo Governador do Estado de Santa Catarina, que tinha como
objetivo a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei estadual n°® 11.560/2000. Esta lei obrigava a
Companhia Catarinense de Aguas e Esgoto (CASAN) a realizar o fornecimento de dgua potavel por
meio de caminhdes-pipa sempre que houvesse interrupgdo no fornecimento. Ao julgar a ADI, o STF
entendeu que os Estados ndo podem interferir na relagdo entre o poder concedente local e a empresa
concessionaria.

PFoi proposta pelo Partido Democratico Trabalhista- PDT com a finalidade de declarar a
inconstitucionalidade da Lei complementar n® 87/97 e dos artigos 8° a 21° da Lei estadual n°® 2.869/97,
sob o fundamento de que esses diplomas legais violavam a autonomia municipal no sentido de limitar
a capacidade legislativa e administrativa dos Municipios que integravam a regido metropolitana do
Rio de Janeiro. A acdo foi julgada parcialmente procedente, declarando a inconstitucionalidade da
expressdo “a ser submetido a Assembléia Legislativa” constante no inciso I do artigo 5° a
inconstitucionalidade do artigo 4°, do paragrafo 1° do artigo 5% dos incisos I, II, IV e V do artigo 6°;
do artigo 7°; artigo 10; e do paragrafo 2° do artigo 11 da Lei Complementar 87/97 do Estado do Rio de
Janeiro; e dos artigos 11 a 21 da Lei 2.869/97.

* Esta acdo teve como requerente o Partido dos Trabalhadores- PT objetivando declarar a
inconstitucionalidade dos artigos 59, V, 228 §1°, 230 e 238, VI da Constituicdo do Estado da Bahia
que versavam sobre as competéncias Estaduais e Municipais relativas ao servico de saneamento
basico. As normas questionadas estabeleciam limites para a expressdo “interesse local” e concediam
ao Estado a competéncia para instituir diretrizes e prestar diretamente os servigos de saneamento
basico sempre que estivessem envolvidos interesses de mais de um Municipio. A ADI foi julgada
parcialmente procedente, declarando a inconstitucionalidade dos artigos 59, V e 228 §1° da
Constitui¢ao do Estado da Bahia.

?'As definigdes de regides metropolitanas e aglomeragdes urbanas foram apresentadas pela Lei n°
13.089 na qual instituiu o Estatuto da Metropole. Neste sentido o art. 2° no inciso I conceitua
aglomeragdo urbana como “unidade territorial urbana constituida pelo agrupamento de 2 (dois) ou
mais Municipios limitrofes, caracterizada por complementaridade funcional e integracdo das
dinamicas geograficas, ambientais, politicas e socioecondmicas” e no inciso VII revela que a regido



que as compode. Entretanto, ¢ imprescindivel ressaltar que estabelecimento dessas regides nao
significa a transferéncia das competéncias ao Estado, tdo pouco o esvaziamento da
titularidade do Municipio. Trata-se de uma atuacao conjunta, ndo sendo possivel que o poder
decisério se concentre apenas no Estado?.

Em que pese o posicionamento do STF tenha esclarecido que quando se tratar de
interesse local o titular serd o Municipio e quando o interesse for comum essa titularidade sera
compartilhada entre Estado e Municipios, ainda permanecia uma obscuridade quanto a
diferenciagdo entre interesse local e comum. O novo marco legal buscou solucionar essa
controvérsia ao inserir no texto da LDNSB dispositivos que apresentavam expressamente a
conceituagdo das duas expressdes™.

A Lei n° 14.026/20 ao alterar a redagdo da LDNSB, realizou ainda outra importante
mudang¢a no que tange ao tema, qual seja, apresentou expressamente quem serd o titular e as
possibilidades que podem ensejar sua alteragao.

Em que pese ainda seja possivel a realizacdo de arranjos institucionais, a apresentacao

expressa do titular no texto legal se revela como um avango, vez que originalmente os

metropolitana ¢ “unidade regional instituida pelos Estados, mediante lei complementar, constituida por
agrupamento de Municipios limitrofes para integrar a organizagdo, o planejamento e a execugdo de
funcdes publicas de interesse comum”. Destaca-se que o texto legal ndo apresenta a conceituacdo de
microrregides, apesar de prever no §1° do art. 1° que as disposi¢des desta lei também se aplicam as
microrregioes.

O Acérdio da ADI 1.842/RJ revela este posicionamento ao expor que: “o estabelecimento de regido
metropolitana ndo significa simples transferéncia de competéncias para o estado. O interesse comum ¢
muito mais que a soma de cada interesse local envolvido, pois a ma condug¢do da fungdo de
saneamento basico por apenas um municipio pode colocar em risco todo o esforco do conjunto, além
das consequéncias para a saude publica de toda a regido. O pardmetro para aferigdo da
constitucionalidade reside no respeito a divisdo de responsabilidades entre municipios e estado. E
necessario evitar que o poder decisorio ¢ o poder concedente se concentrem nas maos de um Unico
ente para preservacao do autogoverno e da autoadministragdo dos municipios. Reconhecimento do
poder concedente e da titularidade do servigo ao colegiado formado pelos municipios e pelo estado
federado. A participagdo dos entes nesse colegiado ndo necessita de ser paritaria, desde que apta a
prevenir a concentragdo do poder decisorio no ambito de um unico ente. A participacdo de cada
Municipio e do Estado deve ser estipulada em cada regido metropolitana de acordo com suas
particularidades, sem que se permita que um ente tenha predominio absoluto”.

# 0 art. 3° da LDNSB em seus incisos XIV e XV apresentou a conceituagio dos servigos publicos de
saneamento basico de interesse comum e dos servigos publicos de saneamento basico de interesse
local, respectivamente. Que passaram a ser apresentados como: XIV - servicos publicos de
saneamento basico de interesse comum: servigos de saneamento basico prestados em regides
metropolitanas, aglomera¢des urbanas e microrregides instituidas por lei complementar estadual, em
que se verifique o compartilhamento de instalagdes operacionais de infraestrutura de abastecimento de
agua e/ou de esgotamento sanitario entre 2 (dois) ou mais Municipios, denotando a necessidade de
organiza-los, planeja-los, executd-los e opera-los de forma conjunta e integrada pelo Estado e pelos
Municipios que compartilham, no todo ou em parte, as referidas instalagdes operacionais; XV -
servigos publicos de sanecamento basico de interesse local: fungdes publicas e servigos cujas
infraestruturas e instalagdes operacionais atendam a um inico Municipio.



aspectos inerentes a titularidade eram abordados na LDNSB apenas com a utilizacdo do termo
“os titulares”, sem especificar quem seriam estes.
Assim sendo, a disposi¢do apresentada no texto legal ratificou o posicionamento do
STF, determinando a titularidade dos Municipios ¢ do Distrito Federal quando se tratar de
interesse local e o compartilhamento com o Estado quando for caso de interesse comum. Esta
previsdo ¢ apresentada de forma clara e expressa, conforme € perceptivel a partir da leitura do
seguinte dispositivo:
Art. 8° Exercem a titularidade dos servigos publicos de saneamento
basico:

I - os Municipios e o Distrito Federal, no caso de interesse local;

II - o Estadoem conjunto com os Municipios que compartilham
efetivamente instalagdes operacionais integrantes de regides metropolitanas,
aglomeracdes urbanas e microrregides, instituidas por lei complementar
estadual, no caso de interesse comum (Grifo nosso)

Percebe-se, portanto, que o novo marco legal findou as controvérsias quanto a
titularidade ao alterar a LDNSB para incluir de forma expressa quem serdo os entes que
poderdo exercer titularidade, que mesmo condicionada ao reconhecimento de interesse local
ou comum, podera ser reconhecia de forma mais clara em razao do legislador ter apresentado
a conceituagdo de cada tipo de interesse.

Quanto ao inciso II, destaca-se que a disposi¢cdo legal corrobora o entendimento do
STF, ou seja, no caso de interesse comum a titularidade ndo serd transferida ao Estado, mas
sim, compartilhada entre este ente e os Municipios que compde a regido metropolitana,
aglomerac¢do urbana ou microrregides, sem que exista predominancia da vontade de um ente
sobre os outros.

Propde-se novamente a forma¢do de um federalismo de cooperacdo, porém
ressaltando que o objetivo ndo € retomar a centralizagdo que ocorreu durante o regime da
ditadura militar e execu¢do do PLANASA. A cooperagdo entre entes federados deve servir
para o aperfeicoamento da execucdo das competéncias € jamais podera ser subtraida de um
ente para o outro (XAVIER, 2017, p. 156).

Porém quando o Estado passa a compartilhar a titularidade ele também podera
disciplinar assuntos referentes ao saneamento basico, ou seja, as particularidades referentes a
interesses regionais podem ser incluidas na legislacdo estadual, sem que isso se configure
como o afastamento da competéncia municipal. Neste sentido, Martins (2020, p. 167) explica

que “os Municipios sdo os titulares do servigo de saneamento nas regides metropolitanas,



mas, ao presta-lo, devem obedecer aos condicionamentos justificados pelo interesse regional,
imposto na legislacdo estadual”.

Os incisos do artigo 8° da LDNSB apresentam, portanto, duas formas de titularidade,
quais sejam, a dos Municipios e Distrito Federal quando se tratar de interesse local e a
titularidade compartilhada com o Estado quando o saneamento bésico for considerado como
interesse comum.

Nesta segunda hipodtese nao € facultado ao Municipio a escolha de participar ou nao da
regido legal, vez que, o Estatuto da Metropole prevé em seu art. 3° que esta decisdo serd do
Estado, que poderd instituir a regido legal mediante lei complementar quando existir a
presenga de interesse comum.

Além das duas hipodteses previstas nos incisos do artigo 8° da LDNSB, o §1° deste
mesmo artigo apresenta uma terceira forma de titularidade, que ocorre por meio de gestdo
associada®®, na forma de consércio publico ou convénio de cooperagdo. Em ambos os casos os
entes federativos irdo se associar de forma voluntaria, porém, o que ira diferenciar o consorcio
publico do convénio de cooperagao ¢ a necessidade ou ndo de constituicdo de uma nova
personalidade juridica.

Essas formas de gestdo associada foram inseridas no texto constitucional com a
Emenda Constitucional n® 19 em 1998, que ficou conhecida como Reforma Administrativa.
Ela incluiu no art. 241 da Constituicdo da Republica a possibilidade de formacao de
consorcios publicos e convénios de cooperacao.

Em 2005 foi promulgada a Lei Federal n° 11.107 que disciplinou as normas gerais de
contratagdo de consorcios publicos. Este diploma legal prevé que os consércios publicos
podem ser instituidos sob a forma de associagdo publica com personalidade juridica de direito
publico ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos (DALLARI, 2020, p. 207).

Portanto, os consodrcios publicos requerem a necessidade de constituicdo de uma nova
personalidade juridica, que no caso do saneamento basico sera constituida como associagdo
publica, recebendo todas as prerrogativas inerentes as pessoas juridicas de Direito Publico
(GIAMUNDO NETO; LEONI, 2020, p.215).

A necessidade de constitui¢ao de uma nova personalidade juridica para a formagao dos

consorcios publicos torna essa forma de gestao associada mais complexa do que o convénio

24 . . N . ~ . . ~ L, .
O inciso II do art. 2° da LDNSB prevé o conceito de gestdo associada como “associagdo voluntaria
entre entes federativos, por meio de consorcio publico ou convénio de cooperacao”.



de cooperagdo”, uma vez que este é constituido de forma mais 4gil demandando em regra
apenas a necessidade de disciplina por meio de lei editada por cada um dos entes federativos
que participam do convénio (GIAMUNDO NETO; LEONI, 2020, p.215).

Em que pese a necessidade de edigdao de lei esteja presente originalmente como um
requisito para que o convénio de cooperagdo possa ser pactuado, a redagdo do §4° do art. 8° da
LDNSB?® inserida pela Lei n® 14.026/20 ignorou esta condicionante ao dispor expressamente
que inexiste a necessidade de lei para que seja celebrado convénio de cooperacdo no ambito
do saneamento basico, o que o torna um instrumento ainda mais simples e dindmico em
comparagdo aos consorcios publicos.

Na modalidade de gestdo associada, seja por consércio ou convénio de cooperacao, a
unido de entes federativos ira ocorrer com a finalidade de aperfeicoar e expandir a prestagao
dos servicos.

No que tange aos consodrcios publicos, a LDNSB revela que inexiste a obrigatoriedade
da presenca de um Estado, podendo o consorcio ser formado exclusivamente por Municipios,
que ao celebrar esse pacto dardo origem a uma autarquia intermunicipal®’.

O consorcio podera exercer dois tipos de funcdes distintas: eles poderdao ser formados
com a finalidade de executar os servios de saneamento bdsico ou poderd ter natureza
fiscalizadora, sendo constituido com a finalidade de atuar como agente regulador. Contudo,
destaca-se que o mesmo consorcio nao podera cumular essas duas fungdes, uma vez que, nao
ha como o executor do servigo realizar sua propria regulagdo em razdo da impossibilidade de
autofiscalizacdo (DALLARI, 2020, p. 209).

Apresentadas as possibilidades de exercicio da titularidade no saneamento basico,
cabe ressaltar que em regra € inviavel o exercicio da titularidade por pessoa juridica diversa
das que estdo previstas no texto legal. Em que pese seja facultado ao titular a delegacdo de
determinadas atividades, isto ndo se configura como transferéncia da titularidade. Conforme

exposto anteriormente, em casos excepcionais a titularidade poderad ser transferida a outro

0 inciso VIII do art. 2° do Decreto Federal n° 6.017/2007 revela a conceituacdo dos convénios de
cooperagao como “pacto firmado exclusivamente por entes da Federagdo, com o objetivo de autorizar
a gestdo associada de servigos publicos, desde que ratificado ou previamente disciplinado por lei
editada por cada um deles”.

60 texto deste dispositivo revela que “os Chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios poderdo formalizar a gestdo associada para o exercicio de fungdes
relativas aos servigos publicos de saneamento basico, ficando dispensada, em caso de convénio de
cooperagao, a necessidade de autorizagdo legal”

*7 Esta previsdo esta contida no inciso I do §1° do artigo 8° da LDNSB, que dispde: “Fica admitida a
formalizagdo de consodrcios intermunicipais de saneamento bdasico, exclusivamente composto de
Municipios, que poderfio prestar o servigo aos seus consorciados diretamente, pela instituicdo de
autarquia intermunicipal”.



ente como medida de cooperagdo para viabilizar o exercicio da competéncia, contudo, jamais
para uma pessoa juridica de direito privado.

A titularidade dos servigos publicos sempre sera exercida pela Administragdo Publica,
sendo intransferivel em razdo de o Estado ser um dos elementos de defini¢do do proprio
conceito de servico publico, que ¢ apresentado por Di Pietro (2019, p. 135) como “toda
atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerc¢a diretamente ou por meio de seus
delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob o regime
juridico total ou parcialmente publico”.

Conforme ja exposto anteriormente, em regra os Municipios e o Distrito Federal sdo
os entes reconhecidos como titulares dos servigos de saneamento basico. Portanto, sdo eles os
responsaveis pelas competéncias de: planejamento, organizacdo, regulacdo, fiscalizacdo e
prestagdo dos servicos. A autonomia do ente titular possibilita que o mesmo escolha entre
exercer essas competéncias de forma direta, ou delega-las, com exceg¢do da competéncia de
planejamento, que devera ser exercida diretamente pelo titular®®,

Esse planejamento serd elaborado na forma de um Plano Municipal de Saneamento
Bésico (PMSB), que deverd apresentar um conjunto de disposi¢des que exponham o
diagnodstico da situagdo do setor e estabelecam objetivos e metas para universalizagdo e
solucdo dos problemas diagnosticados, também sendo necessaria a exposicao de programas,
projetos e agdes necessdrias para alcangar os objetivos expostos no plano (SANTOS;
KUWAIJIMA; SANTANA, 2020, p. 20).

Esses planos devem ser criados pelo ente titular do servico (que em regra € o
Municipio) na forma de lei, que deverd ser aprovada e instituida pela Camara de Vereadores
local. O PMSB figura como principal politica publica para direcionar e organizar a prestagao
dos servigos de saneamento bdsico, uma vez que, ao ser instituido por cada Municipio,
consegue atender as particularidades e obstaculos inerentes aquela regido.

A LDNSB faculta ao titular a criacdo de um plano especifico para cada servico de
saneamento basico, contudo, em regra todos os PMSB devem abranger pelo menos os
seguintes aspectos: diagnostico da situagcdo e seus impactos na condicao de vida das pessoas;

objetivos e metas de curto, médio e longo prazo objetivando a universalizagdo; programas,

0 §1° do art. 19 da LDNSB prevé que a aprovagio do plano devera ser realizada pelo titular, em que
pese possam ser utilizados como subsidios para a elaboragdo do mesmo, estudos fornecidos pelas
prestadoras de servico, que podem ser pessoas juridicas diversas do titular. Neste sentido dispoe
expressamente o texto legal ao afirmar que: “os planos de saneamento basico serdo aprovados por atos
dos titulares e poderdo ser elaborados com base em estudos fornecidos pelos prestadores de cada
Servigo”.



projetos e acdes com finalidade de atingir as metas; agdes para emergéncias e contingéncias; €
mecanismos e procedimentos para avaliagio da eficiéncia e eficacia das acdes programadas.”’

O PLMSB se revela imprescindivel, uma vez que, a partir do diagndstico do setor
naquela regido, serdo implementadas estratégias voltadas para as necessidade ja expostas.
Diante disso a LDNSB impds que os contratos de prestagdo de servi¢o so seriam considerados
validos se fosse comprovada a existéncia de PMSB*’, uma vez que, a atuagdo do prestador
devera observar as diretrizes expostas no planejamento.

Essa condicionante também pode ser percebida como um incentivo a elaboragdo dos
PMSB, uma vez que apenas 41,5% dos municipios possuem tal plano, enquanto 27,1%
alegam estar com eles em elaboracdo e 31,3% assumem nao o possuir (CASTRO; KOGA,
2019, p. 25).

Diante do exposto, para este trabalho ¢ imprescindivel que esteja clara a distin¢ao
entre as figuras do titular, do regulador e do prestador do servigo. Os trés podem estar
personificados na figura do Municipio, assim como, este ente também podera delegar para
terceiros as competéncias de regulacdo e de prestacdo do servigo. Dito de outra forma, assim
como ¢ possivel que se concentre na figura do titular o exercicio das competéncias de
regulacdo e prestagdo dos servigos, também ¢é viavel a presenca simultdnea de trés atores
distintos, o titular, o regulador e o prestador dos servigos.

Importante ressaltar que como o saneamento basico ¢ composto pela prestacdo de
quatro tipos de servigos, € possivel, e até mesmo comum, que em uma mesma localidade
exista mais de um prestador de servigo.

Neste sentido, como exemplo pode ser apresentada uma situagdo em que: o Municipio
serd o titular, a regulagdo serd realizada por uma autarquia municipal, a prestagdao dos servicos
de abastecimento de agua e esgoto sera realizada por uma CESB e a limpeza urbana e manejo
de residuos solidos ¢ efetuada por uma empresa privada. Assim sendo, neste cenario
hipotético € possivel vislumbrar a presenga de quatro atores distintos exercendo competéncias
que a principio seriam apenas do titular, mas que sao passiveis de delegacao.

A delegagcdo da regulagdo sera mais bem explicada posteriormente quando for

analisado o atual cenario regulatorio do setor. Quanto a prestacdo do servigo, esta podera ser

» Estes aspectos estao listados nos incisos do art. 19 da LDNSB e, apesar do texto normativo destaca-
los, ndo se trata de um rol exaustivo, uma vez que o objetivo € apenas apresentar os temas que
necessariamente devem estar presentes nos PMSB, ndo excluindo a inclusdo de outros aspectos
julgados pertinentes pelo Municipio.

30 Esta condigdo esta expressa no inciso I do art. 11 da LDNSB.



realizada diretamente pela Administracdo Publica ou por meio de delegagdo precedida de
licitagdo, conforme prevé o art. 175 do texto constitucional®'.

A obrigatoriedade de realizacao de processo licitatorio € proveniente da vedagdo a
utilizacao de contratos de programa. Esta foi uma das principais alteragdes realizadas pela Lei
n°® 14.026/2020, conforme sera analisado na sessdo seguinte.

Ainda no ambito da prestacdo de servicos, merece destaque a reconfiguracdo que o
novo marco legal realizou na prestagao regionalizada, que anteriormente ocorria quando uma
prestadora do servigo atendia mais de dois titular, ou seja, neste caso cada titular delegava a
prestacdo do servigo a uma prestadora em comum. Contudo, a nova concepcao de prestacao
regionalizada apresenta uma situacdo distinta, em que apesar de existirem varios titulares, a
delegacdo ndo ird ocorrer separadamente por cada um deles. A titularidade de cada ente sera
preservada, porém elas se concentraram na figura de uma tUnica autoridade concedente
(VANZELLA; BORGES, 2020, p. 222).

A Lei n° 14.026/2020 prevé quatro modalidades de prestacdo regionalizada. Em que
pese a regionalizagdo apresentada pelo novo marco possa ser vislumbrada como uma
estratégia para atrair investimentos e expandir o setor, uma abordagem mais detalhada sobre o
tema demandaria um aprofundamento que ndo corresponde ao objeto deste trabalho, que se
limitaré a apresentar as modalidades dispostas no novo marco legal®”.

Assim sendo, a regionaliza¢do poderd ser promovida das seguintes formas: (I) criacao
de regides legais instituidas por lei estadual; (II) por meio de gestdo associada na forma de
consorcios publicos ou convénio de cooperagdo; (III) unidade regional de saneamento basico,
instituida pelos Estados mediante lei ordindria e (IV) bloco de referéncia, que consiste no
agrupamento de Municipios estabelecido pela Unido.

Em suma, existem multiplos arranjos que possibilitam com que a prestagao de servigos
seja realizada de diversas formas, contudo, a compreensdo dessas possibilidades s ¢ possivel
a partir da identificacdo do titular. Isso ocorre porque as competéncias se concentram na
figura deste ente, que em razdo da sua autonomia podera escolher a forma de prestacao que

melhor se adéque a sua realidade.

*'Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestacao de servigos publicos.

para aprofundamento no tema vide: VANZELLA, Rafael Domingos Faiardo; BORGES, Jéssica
Suruagy Amaral. Notas sobre a prestagdo regionalizada do servigo publico de saneamento basico. In:
DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). O novo marco regulatorio do saneamento basico. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020.



O mesmo se aplica ao exercicio da competéncia regulatéria, que ndo foi abordada
detalhadamente neste momento porque sera analisada em uma sessdo destinada
especificamente ao tema em razdo da sua importancia para investigagdo do problema de
pesquisa apresentado neste trabalho.

Contudo, apesar de a regulagdo ser o cerne desta pesquisa, ndo ha como abordar o
tema de forma dissociada da prestacdo do servico, vez que, toda a reestruturacdo proposta
pela Lei n® 14.026/2020 se justificou pela necessidade de aperfeicoamento e expansdo da
prestagcao dos servigos.

Diante do exposto, além de apresentar as questdes inerentes a titularidade e revelar os
multiplos arranjos decorrentes do exercicio das competéncias pelo ente titular, a andlise
previamente realizada também teve a finalidade de apresentar de forma clara a distingao entre
as figuras do titular, regulador e prestador de servigo, vez que, essa delimitagdo ¢ fundamental
para compreensdo do modelo de regulagao.

Conforme ja exposto, € possivel a concentragdo desses trés atores apenas na figura do
titular, contudo, o cenario do saneamento basico no Brasil revela uma realidade complexa,
que em regra conta com a presenga simultanea de diversos agentes.

Assim sendo, os aspectos expostos nesta sessdo se mostram como o alicerce que
subsidiara a compreensdo nao s6 do novo modelo de regulacdo, mas de todos os objetivos e

desafios que impulsionaram a edi¢ao da Lei n° 14.026/20.



2. A REESTRUTURACAO DO MODELO DE REGULACAO DO SANEAMENTO
BASICO A PARTIR DA LEI N° 14.026/20

Sao muitos os desafios que se apresentam como obstaculos a universalizagao dos
servigos de saneamento basico. Alguns acompanham o setor desde o inicio do seu
desenvolvimento no pais, outros foram agregados em razdo da forma como se consolidou sua
estrutura. Contudo, independente dos fatores que corroboraram para a realidade precaria do
saneamento basico, tornou-se incontroverso que a necessidade de transformagao desse cenario
¢ inadiavel.

Impulsionar essas mudancgas foi o principal motivo que ensejou a edi¢do da Lei n°
14.026/20. Este novo diploma legal realizou alteragdes substanciais em quase todo o conjunto
normativo que regulamenta o setor, tendo como finalidade principal a universalizacdo da
prestacao dos servigos em todo o pais.

Entre as alteracdes realizadas por esse novo marco se destaca a reestruturacdo do
modelo de regulatorio, que tem como principal objetivo reduzir a fragmentagdo e uniformizar
a regulacdo do setor com a finalidade de aumentar a seguranca juridica e proporcionar um
ambiente mais atrativo para investimentos.

Para compreender essa reestruturagdo, essa sessdo terd natureza eminentemente
descritiva, objetivando apresentar como era originalmente o modelo de regulacdo do
saneamento basico e conheceras alteracdes inseridas a partir da edicao da Lei n° 14.026/20.

Contudo, antes de ingressar efetivamente na analise dos modelos de regulagdo, sera
realizada preliminarmente uma breve introdugao as disposi¢des contidas no novo marco legal.
Em razdo do rol de temadticas apresentadas pela lei ser demasiadamente extenso, essa analise
ird ser limitada a trés eixos principais, sendo eles: as disposi¢des quanto a universalizagdo, a
alteragcdo na forma de contratagdo dos prestadores de servico e, o novo modelo de regulagao,
que sera apresentado de forma mais detalhada no decorrer da sessao.

A segunda subse¢do serd destinada a exposi¢do do modelo de regulacdo originario,
vez que sua compreensdo ¢ imprescindivel para que possam ser identificadas as principais
fragilidades que ensejaram a reestruturagao regulatoria.

Por fim, serdo reveladas as disposi¢cdes do novo marco legal que estdo direcionadas
ao ambito da regulacdo, sendo ressaltado o protagonismo concedido a ANA, que recebeu a
competéncia para instituicdo de normas de referéncia direcionadas a uniformizar a regulacao

do saneamento basico.



2.1.DELINEAMENTOS DA LEI N° 14.026/20

A breve analise historico-normativa do saneamento basico no Brasil revelou que a
Lei n° 14.026/20 foi aprovada ap6s uma sucessdo de duas MPs que estiveram em vigor
durante o ano de 2018 e o primeiro semestre de 2019. Com a extingdo sucessiva das MPs
restaram para a apreciacao do Congresso Nacional os PL n® 3261 e PL n°® 4162, que também
versavam sobre alteragdes no marco legal do saneamento basico.

No dia 15 de julho de 2020, em meio a uma crise sanitaria provocada pelo Corona
virus Sars-Cov-2, o PL n° 4162 foi aprovado dando origem a Lei Federal n° 14.026/20. O
novo diploma legal ndo revogou a LDNSB, mas realizou alteragdes substanciais nesta e em
outras seis leis vinculadas ao setor, sendo elas: (I) a Lei n® 9.984/00 que cria a ANA; (II) Lei
11.107/05 que disciplina os contratos de programa e estabelece normas gerais de contratagdo
de consorcios publicos; (IIT) Lei n® 10.768/03 que dispde a respeito do quadro de pessoal da
ANA; (IV) Lei n°® 12.305/10 que dispde sobre os residuos so6lidos; (V) Lei n® 13.089/15 que
institui o Estatuto da Metrdopole; (VI) e a Lei n® 13.529/17 que dispde sobre a participacao da
Unido em fundo de apoio a estruturacdo e ao desenvolvimento de projetos de concessdes e
PPPs.

Conforme j& mencionado anteriormente, compete a Unido estabelecer as diretrizes
para o saneamento basico, sendo a LDNSB proveniente do exercicio desta competéncia. A
edi¢do uma nova lei federal que realize alteracdes no conjunto de normas que regulamentam o
saneamento basico também estd fundamentada na prerrogativa da Unido de legislar sobre as
diretrizes deste setor.

Este trabalho ndo tem a pretensdo de dissecar a nova legislagdo e analisar todas as
alteragdes provenientes desta, contudo, serdo apresentados trés eixos que se encontram entre
as maiores inovacdes provenientes da Lei n° 14.026/20. Além de se destacarem entre as
alteragdes inseridas pela nova lei, essas tematicas também se relacionam diretamente com a
presente pesquisa.

Assim sendo, em que pese muitos dispositivos tenham sido alterados e diversas
mudangas significativas tenham sido apresentadas pelo novo marco legal, ¢ possivel destacar
trés tematicas que conduziram as principais alteracdes normativas, sendo elas: (I) a
necessidade de universalizagdo, (II) a forma de contratagdao dos prestadores de servigo e, (III)
a reestruturacdo da modelagem regulatoria. Esta ultima corresponde ao cerne deste trabalho,

portanto, terd sua andlise realizada nas se¢des seguintes.



Portanto, j& no que tange ao primeiro eixo tedrico, cabe ressaltar que todas as
alteracdes realizadas pela Lei n® 14.026/20 se fundamentam na justificativa da necessidade de
universalizacdo do setor. Todas as discussoes que permeiam tematicas como: necessidade de
atrair investimentos, formas de contratacdo, eficiéncia regulatoria, ambiente de negdcios
estavel e seguro, blocos regionais, ou delegacdo de competéncias tem como Unico objetivo
final alcangar a universalizagdo e prestacdo adequada dos servigos. Portanto, ¢ possivel
afirmar que a maior parte das alteragdes inseridas pelo novo marco legal sdo instrumentos
para a consecucao da universalizag¢ao do setor.

Além de ser um objetivo legitimo e incontroverso, a universalizacdo também ¢
urgente, o que fez com que o legislador optasse por abandonar o seu uso como meta abstrata e
passasse a determinar o percentual minimo da populagdo de todo o pais que devera ser
atendida para que a prestagdo dos servigos de saneamento basico possa ser considerada como
universalizada.

Assim sendo, foi inserido na LDNSB que os contratos de prestagdo de servigo de
saneamento basico devem conter como metas de universalizacdo o atendimento de 99% da
populagdo com o abastecimento de dgua potavel e 90% com coleta e tratamento de esgotos,
até o final do ano de 2033. Essas metas e prazo devem estar presentes tanto nos contratos que
ainda serdo celebrados, quanto nos que se encontram em vigor. Nesta segunda hipotese, a
inclusio das metas devera ocorrer até o prazo méaximo de 31 de marco de 2022,

Em razdo do histdrico de estagnag@o apresentado no setor durante os tltimos anos, o
alcance da universalizacdo até 2033 ¢ um desafio que s6 poderd ser superado mediante uma
alteragdo estrutural, que compreenda nao sé a reformulacdo normativa e regulatéria proposta
pelo novo marco legal, mas que também observe a elaboragcdo e implementacdo de politicas
publicas direcionadas ao setor.

Em que pese as metas inseridas pelo novo marco legal apresentem um
direcionamento otimista para o futuro, a permanéncia do atual ritmo de crescimento torna
possivel afirmar ndo sera viavel obter a universaliza¢io até 2030**, vez que a partir do atual
indice de crescimento projeta-se que o percentual almejado sé serd alcancado em 2063 (GT

AGENDA 2030, 2020, p. 35).

»Essas previsdes estdo expressas no caput e no § 1° do art. 11-B da LDNSB e no §2° do art. 1° do
Decreto n® 7.217/2010 e foram provenientes das alteracdes realizadas pela Lei n® 14.026.

340 prazo disposto na Lei n° 14.026/20 inevitavelmente acaba sendo associado as diretrizes da Agenda
de 2030 das Nagdes Unidas e as metas estabelecidas pelo ODS n® 6, que visa assegurar a
disponibilidade e gestdo sustentavel da agua e saneamento basico para todas e todos até 2030. A
vinculacdo entre os prazos pode ser entendida como uma tentativa do Brasil se adequar ao plano de
acdo, no qual este, como Estado-membro, se comprometeu formalmente.



O novo diploma legal inovou ao inserir no ordenamento juridico datas limites, ou
seja, prazos para que as metas fossem alcancadas e para que os contratos com as prestadoras
de servigo fossem adaptados. Porém, algumas excecdes a esta regra, avaliadas a partir do
histérico brasileiro, podem ser percebidas como uma fragilidade na lei e obstaculos a efetiva
universalizagao.

A primeira exce¢do a ser destacada ¢ a possibilidade de ndo inclusdo das metas
disciplinadas no caput do art. 11-B da LDNSB, nos contratos firmados por meio de
procedimentos licitatorios € que contenham metas diversas previstas em seu texto. Essa
excegdo visa preservar as condi¢des que foram determinadas durante a licitagdo, visto que,
para participar do processo licitatorio o prestador do servico observou se teria condi¢des de
exercer suas atividades de acordo com as metas originalmente apresentadas, portanto, nesta
situacdo, a alteracdo posterior das metas poderia abalar a seguranca juridica e causar
consequéncias indesejaveis, como a inviabilizacdo da permanéncia do prestador do servigo no
desempenho das atividades. Neste tipo de situa¢do o legislador determinou que cabera ao
titular servigo buscar alternativas para consecucio das metas dispostas em lei™.

Em que pese essa excecdo se justifique pela necessidade de conservacdo da
seguranga juridica do processo licitatorio, ela ndo pode deixar de ser observada como uma
fragilidade. Isto porque, a responsabilidade recaird exclusivamente sob titular, que estara
diante do desafio de alcancar as metas sem a colaboragdo obrigatoria do prestador do servigo.
Apesar dessa tarefa ndo poder ser considerada como impossivel, notoriamente ela apresenta
mais obstaculos do que a situagdo em que o prestador de servico também se encontra
vinculado as metas de universalizagao.

O texto legal apresenta ainda outra excecdo, na qual o prazo da meta ¢ prorrogado
para até 1° de janeiro de 2040 quando estudos para a licitagdo da prestacdo regionalizada

revelarem a inviabilidade econdmico-financeira da obtencdo da universalizacdo até 2033°°.

*Previsio contida no §2° do art. 11-B da LDNSB, que dispde: “contratos firmados por meio de
procedimentos licitatorios que possuam metas diversas daquelas previstas no caput deste artigo,
inclusive contratos que tratem, individualmente, de agua ou de esgoto, permanecerdo inalterados nos
moldes licitados, e o titular do servigo deverd buscar alternativas para atingir as metas definidas
no caput deste artigo, incluidas as seguintes: I - prestag@o direta da parcela remanescente; Il - licitacao
complementar para atingimento da totalidade da meta; e III - aditamento de contratos ja licitados,
incluindo eventual reequilibrio econdmico-financeiro, desde que em comum acordo com a
contratada”.

36 Esta excegdo estd disposta no §9° do art. 11-B da LDNSB, que prevé: “quando os estudos para a
licitagdo da prestacdo regionalizada apontarem para a inviabilidade econOmico-financeira da
universaliza¢do na data referida no caput deste artigo, mesmo apds o agrupamento de Municipios de
diferentes portes, fica permitida a dilagao do prazo, desde que ndo ultrapasse 1° de janeiro de 2040 e



Essa possibilidade ¢ direcionada especificamente a prestagdo regionalizada, que
consiste na contratacdo realizada por um bloco, ou seja, um conjunto de entes que serdo
representados pela figura de uma unica autoridade concedente. Essa estruturagdo seria
vantajosa por proporcionar uma economia de escala, vez que seria realizado um tnico
processo licitatério. Outro fator positivo da regionalizacdo seria possibilitar o subsidio
cruzado com a formacdo de blocos compostos por Municipios de diversos portes
(VANZELLA; BORGES, 2020, p. 222-223).

Diante do exposto, ¢ possivel perceber que a prestacao regionalizada ¢ também um
instrumento utilizado para evitar o desatendimento de Municipios deficitarios, que ao serem
inseridos no bloco terdo a garantia da prestacdo dos servigos.

Contudo, em que pese a presenca desses Municipios ndo seja o Unico fator
econdmico-financeiro que possa tornar inviavel a universalizagao dentro do prazo, a sua
inclusdo no bloco ndo pode deixar de ser percebida como um fator que, em regra, tornara mais
dificil a prestagdo dos servigos.

Em sintese, o perigo dessa exce¢do se revela na possibilidade de utilizagdo da
complexidade e desafios que permeiam a prestacdo regionalizada para sustentar a
inviabilidade de observancia as metas de universalizagdo, ou seja, a prestacdo regionalizada
deve ser um instrumento para possibilitar o alcance da universalizagdo € ndo um meio de
obtengdo da prorrogacgdo do prazo.

Diante do exposto, cabe ressaltar que as inovagdes apresentadas pelo novo marco
legal no que tange ao objetivo de universalizagdo ndo se limitam a exposi¢ao de metas. A Lei
n® 14.026/20 apresentou a universalizacdo como o principio que direciona as mudancas
realizadas pela lei.

Assim sendo, esse objetivo de universalizagdo também justificou uma das principais
alteragdes realizada pelo novo marco legal, que ocorreu no ambito da contratagdo das
prestadoras de servigo.

Conforme exposto na sessdo anterior, o contexto historico normativo do setor de
saneamento consolidou em todo pais a prestacdo dos servigos por CESBs. Essa forma de
prestacdo era formalizada por meio de contratos de programa celebrados entre o Municipio,
na condi¢do de titular, e o Estado, como prestador do servi¢o. Carvalho Filho (2013, p. 138)

apresenta a natureza juridica desse tipo de contratacdo, revelando que:

haja anuéncia prévia da agéncia reguladora, que, em sua analise, devera observar o principio da
modicidade tarifaria”.



O ajuste mediante o qual sdo constituidas e reguladas as obrigagdes dos
contratantes decorrentes do processo de gestdo associada, quando dirigida a
prestacdo de servigos publicos ou a transferéncia de encargos, servigos e
pessoal, ou de bens necessarios ao prosseguimento regular dos servigos
transferidos. (..)

Por ultimo revela destacar que essa modalidade de contrato € propria para
regular a gestdo associada entre os participantes, voltada para a prestagdo de
servigos publicos ou para a hipotese de transferéncia de encargos, servigos e
pessoal, e de bens indispensdveis a continuidade das atividades objeto da
mesma transferéncia.

Assim sendo, por se tratar de um pacto entre dois entes federativos, esse tipo de
contrato ocorria na forma de gestdo associada, sendo considerado um instrumento de
cooperacao interfederativa, o que afastava a necessidade de prévia licitagao.

Contudo, a Lei n°® 14.026/20 alterou a LDNSB para inserir em seu texto uma vedacao
expressa a utilizagdo de contratos de programa, ressaltando a imprescindibilidade de
realizacdo de licitagdo quando o prestador do servigco ndo integrar a administragcao do titular®”.

A vedacgdo a utilizacdo dos contratos de programa tem como finalidade impossibilitar
que o ente titular realize a contratagdo de um prestador de forma direta, impondo a
necessidade de procedimento licitatorio para incentivar o aumento da participacao de players
privados no setor.

Em que pese nunca tenha sido apresentada qualquer vedagdo legal a participagdo de
empresas privadas como prestadores dos servigos de saneamento, a utilizagdo recorrente dos
contratos de programa se mostrava como um entrave ao ingresso de novos atores no setor, vez
que o titular celebrava o contrato diretamente com o Estado sem possibilitar que outros
interessados apresentassem suas propostas.

Mesmo com o fim do PLANASA e a substancial diminui¢do dos subsidios repassados
pela Unido, as CESBs permaneceram como heran¢a do plano instituido durante o governo
militar. A Associagdo Brasileira das Concessionarias Privadas de Servigos Publicos de Agua e
Esgoto (ABCON) em conjunto com Sindicato Nacional das Concessiondrias Privadas de
Servigos Publicos de Agua e Esgoto (SINDCON) elaboraram um estudo com a finalidade de

apresentar o panorama da participagdo privada no setor. Este documento revelou que

*7 0 novo texto da LDNSB aborda a impossibilidade de utilizagéo de contratos de programa em alguns
dispositivos, contudo a vedagdo expressa a este instrumento encontra-se no presente no art. 10, que
dispde: “a prestacdo dos servigos publicos de saneamento bdsico por entidade que ndo integre a
administra¢do do titular depende da celebragdo de contrato de concessdo, mediante prévia licitacdo,
nos termos do art. 175 da Constitui¢do Federal, vedada a sua disciplina mediante contrato de
programa, convénio, termo de parceria ou outros instrumentos de natureza precaria”.



atualmente cerca de 72% da prestacdo dos servicos de saneamento bésico seja realizada por
Companhias Estaduais (ABCON; SINDCON, 2020, p. 26).

Portanto, o objetivo do novo marco legal ao impor a necessidade de processo
licitatério foi proporcionar um cenario de maior igualdade, em que o escolhido para prestar o
servigo sera o licitante que apresentar a proposta mais vantajosa para a Administragdo
Publica. Assim sendo, a realizagdo do certame visa resguardar a imparcialidade e a
transparéncia, possibilitando que empresas estatais e empresas privadas possam competir de
forma justa, sem que nenhuma seja alvo de qualquer privilégio ou discriminagao.

Esse modelo de contratagdo dos prestadores de servigo afasta os obstaculos que
dificultavam a participagdo da iniciativa privada, atraindo novas empresas interessadas em
ingressar no setor, o que refletird no aumento da concorréncia.

Contudo, ¢ imprescindivel destacar que os servigos de saneamento bdasico se
configuram como monopdlio natural, portanto o aumento da concorréncia diz respeito
exclusivamente a fase licitatoria. Dito de outra forma, no saneamento basico a concorréncia se
da pelo setor, ou seja, as empresas concorrem para que uma seja escolhida como prestadora
dos servigos, porém o que nao € viavel € a concorréncia no setor, que aconteceria mediante a
atuacdo simultanea de mais de um prestador do servigo em uma mesma localidade
(ARAGAO; D’OLIVEIRA, 2020, p. 37).

Diante do exposto, a escolha do prestador do servigo por meio de um procedimento
que fomenta a concorréncia tende a atrair mais investimentos para o setor, o que ¢
fundamental para viabilizar o alcance as metas de universalizagdo. Além desse aspecto,
também ¢ necessario ressaltar que nas contratagdes precedidas de licitacdo o prestador de
servico estard vinculado as regras contratuais, que deverdo garantir a execu¢do de todas as
obrigagdes assumidas, estabelecendo parametros que direcionem a uma prestacao de servicos
eficiente (SANDOVAL; ACOCELLA, 2020, p. 63).

Em que pese todas as alteragdes apresentadas tenham a finalidade de possibilitar o
alcance das metas dispostas pelo novo marco legal, a tarefa de universalizar o saneamento
basico do pais permanece sendo um grande desafio, que s6 podera ser superado com o esforco
conjunto dos setores publico e privado. Portanto, para que as metas sejam viaveis sera
necessario que além de novos investimentos privados o setor também receba um volume
maior de recursos publicos.

A necessidade de aumento do aporte financeiro destinado ao setor se justifica em
razdo do volume de investimentos necessarios para a universaliza¢do. Estima-se que para

expandir a infraestrutura de saneamento seja necessario aproximadamente R$ 498 bilhdes de



novos investimentos, ou seja, cerca de R$ 31 bilhdes ao ano. Além da expansdo também
devera ser observada a necessidade da recomposicao da depreciagdo das infraestruturas, o que
demandard o investimento de aproximadamente R$ 255 bilhdes. Portanto, diante dessas
projecdes o custo total para a universalizacao revela-se em cerca de R$ 753 bilhdes (ABCON;
KPMG, 2020, p. 38).

Ao confrontar a expectativa de investimentos necessarios para o alcance das metas
com o historico dos recursos destinados ao setor ¢ possivel ter dimensdao do desafio a ser

enfrentado.

Grafico 1- Historico de investimentos no setor de saneamento basico no Brasil (em billhdes
de reais).
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Fonte: ABCON; KPMG, 2020.

Uma breve andlise do grafico revela que o patamar de investimentos realizados no
setor encontra-se distante do montante estimado para a universalizacdo, uma vez que, na
ultima década a média de investimento anual foi de R$ 12,6 bilhdes. Este montante nao
corresponde a metade dos R$ 31 bilhdes que deveriam anualmente ser destinados apenas aos
novos investimentos, sem observar 0s recursos necessarios para recomposicao da depreciagao.

O grafico também expde que no periodo compreendido entre 2003 a 2018 os
investimentos em saneamento basico representaram em média 0,2% do PIB brasileiro. Este
indicador expde o declinio dos investimentos no setor, uma vez que, na década de 1970 os
recursos destinados ao saneamento representavam 0,6% do PIB do pais (ABCON; KPMG,
2020, p. 12).

A tultima versdo do PLANSAB avaliou o histérico dos investimentos federais
realizados no setor, além de projetar como se daria a alocagdo dos recursos até o ano de 2033.

De acordo com o plano haveria a redu¢do da média de investimentos para cerca de R$ 9



bilhdes durante o periodo compreendido entre 2019 a 2023, contudo a partir de 2024 até o ano
de 2033 esta projetado um crescimento para o patamar médio de aproximadamente R$ 19
bilhoes. Portanto, de acordo com essa estimativa o valor total de investimentos realizados até
2033 seria cerca de R$ 253,3 bilhdes (MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO
REGIONAL, 2019, p. 141)

Essa estimativa apresentada pelo plano ndo revela uma perspectiva otimista para o
setor, uma vez o total de investimentos federais apresentados se distancia dos R$ 753 bilhdes
que viabilizariam a universalizagao até 2033.

Contudo, ha esperanga no crescimento dos investimentos realizados pela iniciativa
privada, principalmente apos a edi¢do da Lei n® 14.026/20. Essa expectativa otimista se
justifica porque, mesmo operando em apenas 5,2% dos Municipios, 0s recursos provenientes
da iniciativa privada representam 21% do total de investimentos realizados no setor (ABCON;
SIDCON, 2020, p. 20).

A partir da andlise dos dados apresentados pelo SNIS esse aporte maior de recursos
por empresas privadas se justificaria porque além do prestador privado investir um percentual
maior do seu lucro, ele também observa uma margem de lucro menor do que o prestador
publico (ARAUJO; BRAGANCA; FARIA, 2020, p. 360).

Esses aspectos inerentes aos incentivos a participacao privada no setor também se
fazem presentes na abordagem da modelagem regulatoria, que de acordo com a divisdo
anteriormente proposta, figura como o ultimo grande eixo reformulac¢do proposto pela Lei n°
14.026/20. Entretanto, antes de analisar as alteragdes estabelecidas pelo novo marco legal,
apresenta-se como necessaria uma breve exposi¢do da estrutura regulatoria anterior a Lei n°

14.026/20 e das suas principais deficiéncias.

2.1 O DESENHO DA REGULACAO DO SANEAMENTO BASICO ANTES DA LEI N°
14.026/20

A edicdo da Lei n° 14.026/20 introduz uma reestruturagdo no saneamento basico
brasileiro. Entre as diversas tematicas importantes abordadas pela nova lei € possivel perceber
que o legislador concedeu destaque aos aspectos regulatorios. Esse enfoque revela a
importancia da regulagdo no setor e como ela poderd ser um fator decisivo na busca pela
universalizagao.

A sessdo seguinte contera uma abordagem mais detalhada a respeito dos aspectos

inerentes a regulacdo, contudo, para tornar vidvel a compreensdo do modelo de regulacao



utilizado no saneamento basico sera necessario realizar uma breve introducdo ao tema,
direcionada apenas a apresentar aspectos conceituacao € pressupostos.

Neste sentido, pode-se afirmar que a atividade regulatoria desenvolvida pelo poder
publico engloba primordialmente trés prerrogativas, sendo elas: a edicdo, a implementacao ¢ a
fiscalizagdo das normas, com as conseguintes puni¢des em caso de descumprimento. Portanto,
o Estado ndo atua apenas de forma passiva, ele assume uma postura ativa, impondo
comportamentos aos mercados que serao regulados (OLIVEIRA, 2015, p.137).

No que tange a regulacao de servigos publicos, Carvalho (2010, p. 153) explica que:

Como atividade regulatoria, ou mesmo regulagdo, entendam-se as medidas
de cunho legislativo ou administrativo por meio das quais o comportamento

;y .

dos agentes economicos ¢ influenciado, controlado ou determinado, tendo
em vista orientar esses agentes em dire¢des desejaveis e evitar efeitos lesivos
aos interesses socialmente legitimos, englobando toda forma de organizacao
da atividade econdmica pelo Estado,seja a intervengdo pelo exercicio do
poder de politica ou por meio de concessdo do servico publico. Mais
especificamente, a regulacdo econdmica impde restricdes as decisdes dos
agentes econdmicos, por meio do controle de precos, quantidade, qualidade e
seguranca.

Posteriormente, com a analise mais detalhada sobre o tema sera possivel perceber que
a concepcao de regulacdo adotada pelo Brasil possui algumas particularidades, dentre elas o
fato da regulagdo também ser direcionada ao setor publico. Assim sendo, a Constitui¢do da
Republica de 1988 impulsionou no Brasil a forma¢do de um Estado regulador, que passou a
exercer as fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, conforme prevé expressamente o
art. 174°%do texto constitucional.

No inicio da década de 1990 houve um aumento no niimero de privatizagdes no Brasil
que decorreu principalmente do fato do governo precisar arrecadar verbas para promover o
pagamento da divida publica (QUEIROZ, 2011, p. 975).

Contudo o saneamento basico permaneceu na contramao desta nova dinamica adotada
pelo pais. Apesar do enfraquecimento das CESBs ap6s o fim do PLANASA o setor ndo se
mostrou atrativo aos investimentos de empresas privadas, o que fez com que a maior parte da
prestagdo dos servicos de saneamento bdsico no pais permanecesse sob o comando de

empresas publicas.

0 art. 174 dispde que: “como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fung¢bes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”. Neste sentido, depreende-se que o
texto constitucional expds expressamente que o Estado deveria atuar como agente normativo e
regulador da atividade economica, destacando quais as fung¢des seriam exercidas por ele.



A falta de consenso quanto a regulacdo de empresas estatais corroborou para o
prolongamento de um vacuo regulatério no setor, uma vez que a prestagdo do servico era
eminentemente realizada por companhias estatais e estas estariam submetidas a tutela
administrativa ou supervisao ministerial em razao da relagdo existente entre Administragao
Direta e Indireta (ARAGAO, 2013, p.38).

Contudo, somente esse tipo de controle se mostrava insuficiente diante da prestagao de
servicos revestidos de complexidade e que, em regra possuiam natureza de direitos
fundamentais. A concorréncia das estatais com agentes privados também refor¢cou a
necessidade de fortalecimento do controle e institui¢do da regulagao por entidades autdnomas.

Este cenario comegou a ser modificado com a edicdo da Lei n° 11.107/2005,
conhecida como Lei Federal dos Consorcios, que inovou ao criar a figura do contrato de
programa, que possuiam estrutura muito mais complexa do que os antigos contratos de
concessao do modelo PLANASA.

Os contratos de programa ndo poderiam conter clausula que atribuisse ao contratado o
exercicio de poderes de planejamento, regulagio e fiscalizagdo™, ou seja, as CESBs néo
poderiam mais exercer a funcdo de regulagdo, que necessariamente seriam de competéncia do
titular da prestacdo do servico de saneamento basico (CAMPOS, 2010, p. 96).

A obrigatoriedade da desvinculacdo entre a realizagdo da atividade regulatéria e a
prestacdo dos servigos fez com que paulatinamente surgissem agéncias reguladoras, que
poderiam ser unisetoriais ou multissetoriais’’, mas que tinham como competéncia o
saneamento basico. Campos (2010, p. 104) explica que essas agéncias “por meio de
celebracdao de convénios com Estados e Municipios, tém-se ocupado de, em alguma medida,
garantir padroes minimos de regulagdo do servigo prestado em suas respectivas areas”.

Em que pese a Lei dos Consorcios tenha sido responsavel por comecar a introduzir
normas de regulagdo no setor, foi a LDNSB quem consolidou a necessidade das agéncias
reguladoras no ambito do saneamento basico. Apesar de nao utilizar a expressao “agéncia”, a

edicdo dessa lei impulsionou a criagdo de entidades com independéncia decisoria e

* Essa vedagdo foi expressamente disposta no art. 13 § 3° da Lei n° 11.107/05.

* As agéncias podem ser classificadas quanto ao seu objeto como unisetoriais quando tem como
finalidade a regulagdo de um tunico setor. No dmbito do saneamento basico podem ser citadas como
exemplos as agéncias municipais de Natal (ARSBAN), Maud (ARSAE) e Joinvile (AMAE). As
agéncias multissetoriais regulam a prestagdo de mais de um servigo publico, podendo ser citadas como
exemplos a AGEPAN (Mato Grosso do Sul), a AGERGS (Rio Grande do Sul), a ARSEP (Rio Grande
do Norte), a AGR (Estado de Goias) ¢ a ARSESP (Estado de Sdo Paulo) (MARQUES NETO;
QUEIROZ, 2011).



autonomias administrativa, orcamentaria e financeira (MARQUES NETO; FERNANDES,
2011, p.1084).

A LDNSB dedicou o Capitulo V exclusivamente a regulagdo, o que ratificou a
importancia regulatéria no ambito do saneamento basico. Contudo, ao abordar o tema o
legislador nao se limitou apenas a expor a necessidade de regulacdo do setor. A lei revelava
quais diretrizes deveriam guiar a atividade regulatdria, expondo os principios e objetivos que
deveriam ser observados e o conteudo minimo que deveria estar contido nas normas
regulatérias (CAMPOS, 2010, p. 98)

No que tange ao exercicio dessa competéncia normativa, art. 23*'expds a competéncia
da entidade reguladora para editar normas a respeito de diversas tematicas dotadas de
peculiaridades e complexidades técnicas. O rol apresenta onze incisos com aspectos que
devem ser observados pela entidade reguladora no exercicio de sua atividade normativa.
Destaca-se que este rol apresenta o conteudo minimo a ser abordado, ou seja, todos os
aspectos apresentados pela lei necessariamente deverdo ser observados, contudo tematicas que
ndo estejam listadas na redacdo do artigo também poderdo ser abrangidas se a entidade
reguladora entender ser necessario.

Dentre as competéncias das agéncias reguladoras de saneamento basico merecem
destaque: a fiscalizagdo da qualidade do servico, a verificagcao dos sistemas de atendimento ao
usudrio, a implementacao de reajustes e revisoes tarifarias e o acompanhamento e fiscaliza¢ao
dos PMSB (ABAR, 2019, p. 28).

Para que as normas editadas pelas agéncias ndo sejam entendidas como mero
direcionamento, as entidades reguladoras podem realizar a aplicacdao de penalidades quando o
prestador do servico ndo atende a sua regulamentagdo. As penalidades podem ter natureza de
adverténcia ou pecunidria, com a aplicacdo de multas. Destaca-se que as multas devem ser
constituidas de modo que nao seja vantajoso ao prestador o pagamento da multa ao invés do

cumprimento da disposi¢ao normativa (ABAR, 2019, p. 52).

*! Este artigo foi alvo de alteragdes com a edigdo da Lei n® 14.026/2020, contudo para a apresentagio
do contexto exposto se faz necessario expor o texto original: Art. 23. A entidade reguladora editara
normas relativas as dimensdes técnica, econdmica e social de prestacdo dos servigos, que abrangerao,
pelo menos, os seguintes aspectos: I - padrdes e indicadores de qualidade da prestacdo dos servigos; 11
- requisitos operacionais e de manutencdo dos sistemas; III - as metas progressivas de expansao e de
qualidade dos servicos e os respectivos prazos; IV - regime, estrutura e niveis tarifarios, bem como os
procedimentos e prazos de sua fixagdo, reajuste e revisdo; V - medigdo, faturamento ¢ cobranca de
servicos; VI - monitoramento dos custos; VII - avaliacdo da eficiéncia e eficacia dos servigos
prestados; VIII - plano de contas e mecanismos de informacao, auditoria e certificagdo; IX - subsidios
tarifarios e ndo tarifarios; X - padroes de atendimento ao publico e mecanismos de participagdo e
informacdo; XI - medidas de contingéncias e de emergéncias, inclusive racionamento; XII -
(VETADO).



A partir dessa breve exposicdo sobre as competéncias ¢ possivel perceber que a
atividade regulatoria ¢ complexa. Além de requerer um corpo técnico especializado, também
¢ necessaria uma infraestrutura fisica que viabilize suas atividades, ou seja, a institui¢ao de
uma agéncia reguladora demanda um investimento financeiro significativo por parte do titular
(CAMPOS, 2010, p. 99).

O direcionamento da prestacdo dos servigos de saneamento para as CESBs durante o
PLANASA ocorreu sob a fundamentagao de que diversos Municipios brasileiros ndo teriam
condig¢des financeiras, administrativas e estruturais para realizar a prestagao do servigo. Este
mesmo argumento também se refletiu na estruturagdo da regulacio do setor, uma vez que, em
regra, a atividade regulatéria também € competéncia do titular do servigo.

Nao obstante alguns Municipios ja contarem com agéncias unissetoriais ou
multissetoriais que abrangiam a regulacdo do setor, esta ndo ¢ a realidade predominante no
pais. A institui¢do de novas agéncias seria viavel para alguns Municipios, contudo, para
inimeros outros a criacdo dessas entidades se mostra como um desafio ou, até mesmo, uma
barreira instransponivel.

Nao hd como ignorar que no Brasil existem 5.570 Municipios com caracteristicas
distintas e peculiaridades proprias. Assim sendo, ¢ inviavel trata-los de forma padronizada
observando um nivelamento que ndo existe. Se faz necessario, portanto, reconhecer que
muitos Municipios deficitarios ndo irdo ter condigdes de exercer a competéncia regulatoria,
contudo, isso ndo ird justificar o afastamento da titularidade municipal.

Para superar este entrave o texto normativo previu a possibilidade de delegacdo da
atividade regulatoria, ou seja, assim como ocorre no ambito da prestacdo de servicos, o
Municipio titular também poderd delegar a competéncia regulatéria para uma entidade
reguladora que ndo faca parte da sua Administragdo™®.

A respeito da possibilidade de delegacdo da regulagdo do saneamento basico, Campos
(2010, p.100) explica que “os Municipios incapazes ou desinteressados em atuar de maneira
tdo contundente na regulagdo de seus servigos de saneamento basico poderiam delegar tal
funcdo ao Estado ou a outros Municipios de grande porte nele situados”. Essa delegagdo tem
como finalidade efetivar a existéncia da regulag¢do do setor, que corroborard para atua¢ao mais

eficiente por parte das prestadoras do servico.

* Originalmente o texto da LDNSB no § 1° do art. 23 possibilitava a delegagdo, contudo determinava
que a entidade reguladora estivesse constituida no mesmo Estado que o titular. Contudo, a nova
redagdo inserida pela Lei n® 14.026/20 retirou essa condicionante e possibilitou que o titular escolha
entidade reguladora presente em outro Estado, desde que observe as disposi¢cdes do §1°-A deste
mesmo artigo.



A institui¢do de um 6rgdo ou entidade reguladora, seja por meio do exercicio da
titularidade do proprio Municipio ou por delegacdo, sempre serd precedida de um
procedimento formal, que conforme explica Campos (2010, p. 103) deve ocorrer da seguinte

forma:

Se o Municipio titular do servigo entender que tem condi¢des de criar sua
propria agéncia, deve editar lei especifica, fazendo constar de tal diploma as
matérias, cuja diretrizes foram estampadas nos artigos 21 a 27 da Lei Federal
de Saneamento. Se optar pela delegacdo, deve eleger o 6rgdo regulador
(agéncia estadual ou de outro Municipio pertencente ao mesmo Estado),
aprovar lei autorizativa especifica na Camara de Vereadores e celebrar
convénio de cooperagdo com o ente federativo de cuja estrutura tal 6rgao
faca parte (Estado ou outro Municipio).

Ao possibilitar que o titular descentralize a competéncia regulatdria o legislador esta,
consequentemente, apresentando um rol de 6rgdos e entidades® que podem atuar como
reguladores no setor de saneamento.

Esses possiveis reguladores sdo apresentados de forma expressa pelo art. 31 do

Decreto n°® 7.217/2010, que dispde:

Art. 31. As atividades administrativas de regulagdo, inclusive organizagao, e
de fiscalizagdo dos servigos de sanecamento basico poderdo ser executadas
pelo titular:

I - diretamente, mediante o6rgao ou entidade de sua administragdo direta ou
indireta, inclusive consoércio publico do qual participe; ou

II - mediante delegagdo, por meio de convénio de cooperacdo, a 6rgio ou
entidade de outro ente da Federacdo ou a consorcio publico do qual ndo
participe, instituido para gestao associada de servicos publicos.

A partir desse dispositivo € possivel perceber que o titular poderd escolher entre
reguladores que facam parte da sua administracdo, ou podera delegar a competéncia para
orgdos ou entidades que fagam parte da administracdo de outro ente.

A principio a compreensao de todas as possibilidades pode se revelar complexa, uma

vez que sao apresentados pelo dispositivo legal diversos arranjos possiveis. Diante disso, a

0 termo “entidade” aparece em diversos dispositivos da LDNSB para se referir ao regulador, o que
pode levar a crer que somente entes com persolinalidade juridica propria poderiam atuar nessa fungdo.
Contudo, ao apresentar o conceito de entidade de regulacdo, o Decreto n® 7.217/2010 apresenta a
seguinte definicdo: “entidade reguladora ou regulador: agéncia reguladora, consorcio publico de
regulacdo, autoridade regulatoria, ente regulador, ou qualquer outro 6rgdo ou entidade de direito
publico que possua competéncias proprias de natureza regulatoria, independéncia decisdria e ndo
acumule funcdes de prestador dos servicos regulado”.Percebe-se, portanto, que a conceituagdo
possibilita que “qualquer outro 6rgdo ou entidade” possa exercer a regulagdo, tornando viavel a
regulagdo por 6rgdo (sem personalidade juridica autonoma) que faga parte da Administracdo Publica
Direta (ANDRADE; MAGALHAES, 2016, p. 91).



figura abaixo tem a finalidade de tornar mais simples a visualizacdo de quem pode atuar como

regulador.

Figura 3- Orgios e entidades de regulagdo

Delegagdo

Municipio
(6rgdo ou entidade)

(Descentralizacdo por colaboragdo)

(Desconcentracdo) | (Descentralizacdo técnica)

*Estado
(6rgdo ou entidade)

Administracdo Pablica Direta Publica Indireta

Orgdo integrante da Entidade da Administra¢do

Consarcio Publico

(que o titular ndo faca parte)
Ex: Secretaria Municipal de
Saneamento Basico

(Agéncia Reguladora Municipal) (Com a participagdo do titular) estivesse o titular

Fonte: Elaborado pela autora

Essas possibilidades demonstram que a o exercicio da competéncia regulatoria nao
estd limitado as agéncias reguladoras, uma vez que, o regulador também podera se apresentar
na figura de um 6rgdo da Administragdo Direta, ou de um consorcio publico.

Contudo, em que pese sejam apresentadas ao titular varias opgdes, cabe ressaltar que a
atividade de regulador est4 limitada a 6rgaos ou entidades que facam parte da Administragao
Publica. Isto porque a competéncia regulatoria demanda que o regulador utilize o poder de
policia44 para desempenhar determinadas atividades, como aplicar san¢des (ANDRADE;

MAGALHAES, 2016, p. 91).

* 0 conceito legal de poder de policia encontra-se no art. 78 do Codigo Tributario Nacional, que
dispde: “considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absteng@o de fato, em razio de
intéresse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgio
e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do
Poder Publico, a tranqiiilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos”.

* Originalmente o §1° do art. 23 da LDNSB previa que a
Autarquia Consércio Plblico delegacdo sé poderia ocorrer nos limites do Estado onde




Em que pese tenham sido apresentados diversos arranjos que visam possibilitar a
regulacdo do saneamento basico, a ANA (2020) revela que apenas 65% dos municipios
brasileiros estao vinculados a uma entidade reguladora.

O Estado do Paré pode ser apresentado como exemplo que ilustra essa realidade, uma
vez que, existem nele 144 Municipios, mas somente quatro possuem ente regulador: Belém, a
capital do Estado, que tem a regulagdo realizada por uma agéncia municipal, os municipios de
Paragominas e Barcarena, cuja regulagdo também ¢ realizada por uma agéncias municipais €
0 Municipio de Santarém, que ¢ regulado pela agéncia reguladora estadual. Nos demais 142
ndo ha, ou ndo existe informagdo de quem seja o regulador deste setor *(INSTITUTO
TRATA BRASIL, 2020, p. 3).

A auséncia de 6rgdo ou entidade voltada a regulagdo do saneamento basico ndo pode
ser justificada pelo argumento da inviabilidade do exercicio dessa competéncia pelo
Municipio. Isto porque, conforme exposto, o legislador possibilitou diversos arranjos de
descentralizagdo da competéncia regulatdria, ou seja, quando o Municipio nao tiver condigdes
de realizar a regulacdo de forma direta ele devera optar por delegar a competéncia.

Em sintese, a breve exposi¢do das possibilidades de regulacdo do saneamento basico
no Brasil denota o esfor¢o em viabilizar a regulagdo perante as multiplas realidades presentes
em cada Municipio.

A necessidade de regulacdo ndo se constitui apenas em razdo da sua manifesta
importancia para a consolidagdo de servigos publicos eficientes, uma vez que a Lei n°
11.445/2007 prevé expressamente no inciso II do art. 11 a regulagdo como condigdo de
validade dos contratos que tenham como objeto a prestagao de servigos de saneamento basico.

Apesar dos entraves existentes na regulacdo de qualquer tipo de servico publico,
principalmente os que compde o setor de infraestrutura, a reestruturagdo do modelo de
regulagdo realizada pela Lei n® 14.026/20 foi impulsionada eminentemente em razdo da
fragmentacao regulatoria.

Ocorre que, no Brasil atuam simultaneamente como entidades reguladoras do
saneamento basico 60 agéncias infranacionais, na qual 25 s3o estaduais, 28 municipais, seis
intermunicipais e uma distrital (ANA, 2020).

Em que pese a LDNSB tenha apresentado algumas diretrizes que devem ser

observadas pela entidade reguladora, o efetivo exercicio da competéncia regulatoria esta

“ Em Belém a regulagdo ¢ realizada pela Arbel (Agéncia Reguladora Municipal de Belém); em
Paragominas ¢ realizada pela Sanepar (Agéncia de saneamento de Paragominas); em Barcarena ¢
realizado pela ARSEP (Agéncia reguladora de servigos publicos de Barcarena); e em Santarém ¢
realizado pela ARCON (Agéncia de Regulagdo e Controle dos Servigos Publicos no Estado do Para).



vinculado & autonomia do regulador. Diante disso, como existem diversos reguladores, ¢
natural que ndo exista uma uniformidade na regulacdo do setor, uma vez que, cada entidade
desenvolvera um modelo de regulagdo proprio, com particularidades diferentes e até mesmo
niveis de maturidade distintos (SANDOVAL; ACOCELLA, 2020, p. 61)

Essa fragmentagdo cria um cenario de instabilidade no setor, uma vez, aspectos
importantes sdo tratados de forma diferente de acordo com as normas estabelecidas pelo
regulador competente. Neste sentido, Sandoval e Acocella (2020, p. 61) também destacam
que “a existéncia de 60 agéncias tem resultado em normas bastante distintas de fiscalizagdo,
de condi¢des gerais de prestacdo de servico, de regulagdo tarifaria e de atendimento ao
consumidor”.

Os reflexos dessa heterogeneidade no ambito da prestacdo dos servigos podem ser
percebidos de forma mais explicita com a analise de uma situagdo em que varios Municipios,
com entidades reguladoras distintas, sdo atendidos por uma CESB. Nesta hipotese, a
prestadora de servigo no desempenho de suas atividades terd que observar varias normas de
regulacdo diferentes, o que revela um ambiente regulatério de inseguranca e instabilidade
(MENEGUIN; PRADO, 2018, p. 15).

Também ndo sdo raras situagdes em que, diante da existéncia de diversos reguladores,
sem a delimita¢do clara das competéncias de cada um, o prestador do servigo tenha que se
submeter a sobreposicoes de decisdes ou normas de natureza regulatoria (HEINEN;
MAFFINI, 2020, p. 81).

Os problemas referentes a excessiva fragmentacdo da regulagdo ndo se limitam aos
exemplos expostos, contudo, a partir desse breve panorama apresentado ja € possivel a
percepcao de que esse modelo regulatorio cria ainda mais obstdculos em um setor que por si
sO ja apresenta uma natureza complexa. Esse ambiente de inseguranga juridica tem o conddo
de repelir a participacdo de novas empresas no setor, afastando investimentos que seriam
fundamentais para a expansao do saneamento basico.

Em suma, em que pese a descentralizacdo tenha sido apresentada como uma
alternativa para os Municipios que ndo teriam condigdes de exercer a competéncia regulatoria
de forma direta, ela também promoveu um cenario de fragmentagdo regulatoria em razao da
atuacao simultanea de diversos tipos de entidades reguladoras em um mesmo setor.

Contudo, a situacdo se revela ainda mais complexa do que aparenta ser, uma vez que,
quando o titular opta por delegar a competéncia regulatdria, ele ndo pode repassar de forma
integral todas as atribuicdes dessa competéncia. Sobre essa impossibilidade, Andrade e

Magalhaes (2016, p. 95) explicam que ‘“alguns aspectos da regulacdo estdo sujeitos a



compatibiliza¢do com o planejamento das a¢des de saneamento basico, consistindo, em ultima
analise, em verdadeira politica publica da Administragdo Publica municipal”.

Além desses aspectos indelegaveis, também cabe ressaltar que o titular podera, por
liberalidade propria, escolher ndo delegar toda a competéncia regulatoria que seria passivel de
transferéncia a entidade reguladora. Dito de outra forma, entre os aspectos que sdo passiveis
de delegacdo, o titular podera escolher quais ele ird delegar e quais ele ird exercer de forma
direta.

Portanto, percebe-se que a diversidade de possibilidades nao se vincula apenas a figura
do ente regulador, mas também aos aspectos regulados. Assim sendo, em uma situagdo
hipotética, onde existam dez Municipios que delegaram sua competéncia regulatéria para uma
unica agéncia reguladora estadual, ndo serd possivel afirmar que a regulagdo realizada por
essa agéncia serd igual em todos os Municipios, uma vez que, isso dependera dos aspectos
que cada titular escolheu delegar ou nao.

Por fim, ainda cabe ressaltar que o regulador podera cumular os aspectos regulatérios
delegados pelo titular com outras atribuicdes, desde que ndo sejam incompativeis com o
exercicio da competéncia regulatoria. Neste sentido Ribeiro (2016, p. 41-42) revela algumas

dessas possibilidades:

No campo das competéncias efetivamente exercidas pelo regulador, pode
haver grande variacdo: a entidade reguladora pode ter como atribuigdo
apenas regular, ou pode cumular essa atribui¢do com outras, por exemplo, a
de gerir contratos; pode ocorrer, também, que a entidade reguladora exerga
apenas fungdes estritamente regulatorias, porém referente a diversos servigos
publicos, por exemplo, regular saneamento basico e servicos ¢ instalagdes de
energia elétrica.

Diante do exposto, se apresentam incontaveis arranjos possiveis para o exercicio da
competéncia regulatoria, que fazem com que a regulacdo de um mesmo setor possa ser
realizada de diversas formas diferentes. Logo, o modelo de regulacdo do saneamento adotado
pelo Brasil na realidade ¢ composto por diversos micro modelos diferentes.

Em um pais com tamanha pluralidade ¢ compreensivel que seja um desafio apresentar
uma Unica regulacdo que se adéque a todo territério nacional, contudo, no cenério que se
revela atualmente a excessiva fragmentacao regulatoria ja esté interferindo no desempenho do
setor e comprometendo sua expansdo, vez que proporciona um ambiente de instabilidade que
afasta a atracdo de investimentos, que nesse momento se mostram fundamentais para o

alcance das metas de universalizacgao.



As alteragdes inseridas pela Lei n° 14.026/20 ndo tem o objetivo de padronizar de
forma sistematica um modelo de regulacdo do saneamento basico. Seu objetivo ¢ manter as
possibilidades de descentralizagdo da competéncia regulatéria, contudo, apresentando aos
entes reguladores diretrizes que ao serem observadas proporcionarao uma maior uniformidade
na regulagdo.

Neste contexto a ANA surge como protagonista deste novo modelo regulatorio,
agregando em suas competéncias a de estabelecer normas de referéncia para o setor de

saneamento basico.

22 A AGENCIA NACIONAL DE AGUAS E SANEAMENTO BASICO (ANA) COMO
PROTAGONISTA DA REESTRUTURACAO DO MODELO REGULATORIO

A partir da segunda metade da década de 1990 o fortalecimento do Estado interventor
foi marcado pela introducdo das agéncias reguladoras no ordenamento juridico brasileiro. No
plano Federal as agéncias foram regulamentadas pela Lei n® 9.986/2000, que uniformizou as
disposi¢des a serem aplicadas as agéncias nacionais (MARQUES NETO; FERNANDES,
2011, p. 1090).

Foram instituidas agéncias federais com o objetivo de regular os mais diversos
setores*®, contudo, apesar deste periodo coincidir com o inicio da regulagio do setor de
saneamento basico por meio de a criacdo das primeiras agéncias multissetoriais ou
unissetoriais, em ambito federal ndo foi atribuida a competéncia de saneamento basico a
nenhuma agéncia.

A edi¢do da LDNSB ratificou o modelo regulatério que ja estava tacitamente sendo
utilizado, no qual o Municipio como titular da competéncia regulatoria poderia exercé-la por
meio de o6rgdo ou entidade que integre sua propria estrutura, ou delega-la para entidade
reguladora de outro ente ou consdrcio publico no qual ndo seja parte, conforme ja explicado

anteriormente.

* Podem ser citadas como exemplo: Agéncia Espacial Brasileira- AEB (Lei n. 8.854/94); Agéncia
Nacional de Energia Elétrica — ANEEL (Lei n. 9.427/96); Agéncia Nacional de Telecomunicagdes-
ANATEL (Lei n. 9.472/97); Agéncia Nacional de Petroleo- ANP (Lei n. 9.478/97); Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria- ANVISA (Lei n. 9.782/99); Agéncia Nacional de Satde Suplementar- ANS
(Lei n. 9.961/00; Agéncia de Desenvolvimento da Amazonia- ADA (Medida Provisoéria n. 2.157-5/01,
revogada pela Lei complementar n. 124/07, que restituiu a sigla SUDAM); Agéncia Nacional do
Cinema- ANCINE (Medida provisoéria n. 2.228/01); Agéncia Nacional de Transportes Aquaviario —
ANTAQ- Agéncia Nacional de Transportes Terrestres- ANTT — Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes — DNIT (Lei n. 10. 233/01); Agéncia Nacional de Aviagdo civil — ANAC
(Lein. 11.182/05).



A norma privilegiou esse desenho de regulagdo por entender ser necessario possibilitar
que o titular opte pela regulacdo de melhor se adéque a realidade especifica daquele
Municipio. Assim sendo, em que pese o pais apresente Municipios com condigdes distintas e
peculiaridades proprias, sempre existiria uma estrutura de regulacdo adequada aquela
realidade.

Contudo, o cenario do sancamento basico se mostrou muito distinto da realidade
esperada, uma vez que além de apresentar precariedade na prestacao dos servigos, o ritmo de
expansao do setor permaneceu atrasado, vez que, se os indices de evolu¢ao continuassem
apresentando a mesma média de crescimento, a meta de universalizagdo ndo seria alcangada
em 2033, sendo projetada para 2063 (GT AGENDA 2030, 2020, p. 35).

O incentivo a participac¢do da iniciativa privada também ndo logrou éxito, com apenas
5,2% dos municipios possuindo servicos prestados por empresas privadas, ao passo que o
setor permanece eminentemente dominado por CESBs, e, subsidiariamente pela prestagdo
autonoma dos Municipios (ABCON; SIDCON, 2020, p. 20).

Aproximadamente dez anos se passaram desde a edicdo da LDNSB sem que o setor
apresentasse expressivos avancos, o que fez com que comecasse a ser discutida a necessidade
de reestruturacdo do modelo de regulagdo do saneamento basico como forma de fomentar a
expansao do setor.

Em que pese o saneamento basico no pais também apresente outros graves problemas
como os dejetos industriais lancados no rio Paraiba do Sul (Rio de Janeiro), que tornam
precaria a agua usada para abastecimento, a escassez cronica de recursos hidricos na regido
Nordeste e a ma qualidade e invasdo dos mananciais hidricos no Sudeste (principalmente em
Sao Paulo), o maior obstaculo no que tange ao saneamento bésico permanece sendo a urgente
necessidade de universalizagdo da prestacdo dos servigos (FRASSON, 2018, p. 61).

Neste contexto, a edicdo da Lei n® 14.026/20 realizou alteracdes substanciais
alicercadas na necessidade de organizacdo da regulagdo do setor e promocdao de maior
estabilidade e previsibilidade, tornando-o um ambiente mais seguro e atrativo a investimentos.
Assim sendo, percebe-se que o legislador investiu na reestruturacdo regulatéria como um
instrumento capaz de transformar a realidade do setor e impulsionar a universalizagao.

Destaca-se a ANA como protagonista desse novo modelo de regulagdo apresentado
pela Lei n° 14.026/20, uma vez que, essa agéncia inaugurou a regulacdo do saneamento basico
em ambito Federal, recebendo a competéncia para emitir normas de referéncia para o setor.
Diante dessa mudanca, a Agéncia Nacional de Aguas passou a se chamar Agéncia Nacional

de Aguas e Saneamento Basico.



Originalmente a ANA foi instituida por meio da Lei n® 9.984/2000 como autarquia sob
regime especial, com autonomia administrativa e financeira, vinculada ao Ministério do Meio

Ambiente*’ e, dentre as competéncias da agéncia destaca-se sua atuacdo em:

Supervisionar, controlar e avaliar as ag¢des ¢ atividades decorrentes do
cumprimento da legislagdo federal pertinente aos recursos hidricos;
disciplinar em carater normativo, a implementacdo, a operacionalizacdo, o
controle e a avaliagdo dos instrumentos a Politica Nacional de Recursos
Hidricos. Sua competéncia alcanca, ainda, o poder-dever de outorgar, por
intermédio de autorizagdo, o direito de uso de recursos hidricos em corpos de
dgua de dominio da Unido; fiscalizar os usos de recursos técnicos para
subsidiar a defini¢do, pelo Conselho Nacional de Recursos Hidricos, dos
valores a serem cobrados pelo uso de recursos hidricos de dominio da Unio,
com base nos mecanismos € quantitativos sugeridos pelos Comités de Bacia
Hidrografica (GUERRA, 2012, p.163).

A atuagdo da ANA destinava-se eminentemente a efetivar o cumprimento dos
objetivos e diretrizes presentes na Lei das Aguas®, possuindo um extenso rol de competéncias
que, em sintese, incluia a regulacdo e monitoramento do acesso e uso dos recursos hidricos, a
aplicagdo da lei por meio da coordenacao da implementagao da Politica Nacional de Recursos
Hidricos e, por fim, o a atividade de planejamento, desenvolvida por meio da elaboragdo e
participagdo de estudos estratégicos sobre o tema.

Destaca-se também sua atuagdo conjunta com a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL) para licitar a concessdo ou autorizacdo do uso de energia hidraulica em corpo de
agua que esteja sob dominio da Unido (GUERRA, 2012, p. 163).

Em que pese originalmente a atuacdo da ANA fosse voltada para a regulagcdo das
aguas de dominio da Unido, a institui¢ao ja realizava estudos especificos sobre as atividades
que demandavam o uso de recursos hidricos. Neste sentido, mesmo antes da edi¢cdo do novo
marco legal do saneamento basico a ANA ja havia lancado dois estudos diretamente
vinculados com o setor, sendo eles: Atlas Brasil: Abastecimento urbano de agua, no ano de
2010 e, Atlas Esgotos: Despoluigdo de bacias hidrogréaficas, em 2017 (MINISTERIO DO
DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020).

Com a edicdo da Lei n® 14.026/20 a ANA efetivamente recebeu competéncias

regulatdrias referentes ao saneamento basico, sendo a principal delas, a edicdo de normas de

*7 No inicio de 2019 a ANA passou a ser vinculada ao Ministério do Desenvolvimento Regional.
*A Lei n° 9.433/1997 tornou-se conhecida como “Lei das Aguas” em razio de ter instituido a Politica
Nacional de Recursos Hidricos e o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.



referéncia®

, ou seja, a agéncia ird estabelecer as diretrizes regulatorias que deverdo ser
observadas por todos os reguladores infranacionais do setor.

Esta atribuicdo foi concedida a8 ANA com a finalidade de reduzir a fragmentacao da
regulagao do setor de saneamento basico e proporcionar um ambiente regulatorio mais
uniforme e estavel’’, uma vez que, segundo Fuezi Barbosa e Marrara (2019, p. 143) a
“articulacdo e minima padronizacdo nacional, intentada pelo governo federal com apoio da
ANA, devera facilitar a organizagao e elevar a previsibilidade no setor”.

A antiga modelagem no intuito de fomentar a regulacdo estabeleceu uma
multiplicidade de o6rgdos e entidades que poderiam ser instituidos para o exercicio dessa
competéncia. Conforme ja exposto, o modelo ndo atingiu os objetivos almejados, além de
proporcionar como efeito colateral a uma excessiva fragmentacao da regulagdo do setor.

Contudo, cabe ressaltar que quando se fala que a Lei n° 14.026/20 inseriu alteragdes
que promoveram uma reestruturacdo regulatoria, ndo significa que ird ocorrer uma
substitui¢do dos reguladores infranacionais pela regulagdo realizada por uma agéncia em
ambito federal. A atuacdo da ANA deveréd ocorrer em conjunto com a regulagdo que ja vem
sendo realizada por 6rgdos ou entidades municipais, intermunicipais, estaduais ou regionais.
Assim sendo, também ndo ha qualquer 6bice a criagdo de novos reguladores infranacionais no
setor.

Neste sentido, a competéncia da ANA sera a de apresentar, em ambito Federal,
diretrizes regulatorias para o saneamento bdasico, portanto, essa atuacdo ndo pode afastar a
competéncia regulatoria dos Municipios, uma vez que estes permanecem sendo os titulares do
Servigo.

As normas de referéncia terdo natureza de direcionamentos utilizados a fim de, na
medida do possivel, padronizar a regulagao do setor. Torna-se importante ressaltar que apesar
de almejar uma homogeneidade, as normas de referéncia ndo podem ser compulsorias, ou
seja, ndo podem ser impostas aos reguladores infranacionais. Portanto, pode-se afirmar que
um dos maiores desafios a ser superado ¢ encontrar o ténue equilibrio entre proporcionar a

uniformizagdo sem limitar o exercicio da competéncia regulatéria pelo titular.

* Esta previsdo esta contida nos arts. 1°, 3° ¢ 4°-A da Lei n° 9.984/2000, que dispde sobre a criagdo da
ANA, assim como no inciso I do art. 22° e nos arts. 23° ¢ 25-A da Lei n° 11.445/2007 que estabelece
as diretrizes nacionais para o saneamento basico.

*% A uniformidade regulatéria ¢ um dos principais objetivos perseguidos pela redefini¢io do modelo de
regulacdo do setor de saneamento basico. Neste sentido, o art § 7° do art. 4°- A da Lei n°® 9.984
estabeleceu expressamente que: No exercicio das competéncias a que se refere este artigo, a ANA
zelara pela uniformidade regulatoria do setor de saneamento basico e pela seguranga juridica na
prestacao e na regulacao dos servigos, observado o disposto no inciso IV do § 3° deste artigo.



Destaca-se que mesmo que a observancia as normas de referéncia ndo possa ser
imposta aos reguladores infranacionais, a sua finalidade ¢ proporcionar uma maior
uniformidade regulatéria que alcance todo o setor, portanto, conforme explicam Aragdo e
D’Oliveira (2020, p. 40) “as normas de referéncia devem se ater ao estabelecimento de
diretrizes nacionais que possam ser uniformemente aplicadas em todo territorio nacional. Nao
podem descer a minucias e nem adentrar em especificidades locais”.

No que tange a essa competéncia normativa, cabe ressaltar que, a edi¢do de normas ¢
atividade comum entre as agéncias reguladoras, ndo sendo entendida como afronta a
separagdo dos poderes, uma vez que resguardadas as situagdes de reserva legal apresentadas
pela Constituicdo da Republica, ndo ha qualquer dbice a edicdo de ato normativo infralegal
pelo ente regulador.

Essas sdo as diretrizes que recaem nao s6 no sanecamento basico, mas sob todos os
setores regulados no pais. Entretanto, esse posicionamento ndo ¢ pacifico, uma vez que
existem questionamentos quanto a atuagdo do agente regulador ser legitima e democratica,
vez que, ndo ¢ proveniente do Poder Legislativo ou de agentes eleitos por voto popular
(MATTOS, 2017, p.83)°".

As criticas sao embasadas, sobretudo em duas linhas de pesquisa. A primeira ¢
explicada por Mattos (2017, p. 83) ao revelar que “o poder normativo das agéncias
reguladoras representa uma ampliacdo da discricionariedade normativa por parte do titular do
poder regulamentar, sem que haja autorizacdo para tanto na Constituicdo”. A inexisténcia de
previsdo constitucional expressa ¢ o principal argumento que rechaca a legitimidade
normativa das agéncias reguladoras no modelo atualmente adotado no Brasil.

A segunda ¢ ainda mais enérgica no que tange a inconstitucionalidade do exercicio
normativo por parte das agéncias reguladoras. Essa vertente compreende que ndo se trataria
apenas de uma ampliacdo ndo autorizada de competéncia, mas sim da reniincia do Poder
Legislativo, no qual estaria realizando uma delegacdo abdicatoria ao conceder as agéncias
reguladoras a competéncia normativa (MATTOS, 2017, p. 84).

Mattos (2017, p.84) apresenta ainda, uma terceira linha de pesquisa sobre o tema, na
defende a edi¢do de normas por agéncias reguladoras, uma vez que, ¢ reconhecida a
necessidade de regulacdo técnica de mercados. Contudo, nesta abordagem o principal aspecto

que merece analise ndo sdo os problemas que permeiam a separagcdo dos Poderes, mas sim a

>! Para uma anélise critica a respeito da legitimidade democratica da atuagdo das agéncias reguladoras
ver: MATTOS, Paulo Todescan Lessa. O novo Estado regulador no Brasil: eficiéncia e legitimidade.
1%. ed. Sao Paulo: Editora Singular, 2006.



exigéncia de que a atividade reguladora observe os mecanismos de representatividade e a
necessidade de eficiéncia.

Essa perspectiva ¢ a que mais se aproxima do atual modelo de agéncias reguladoras
adotado no Brasil, uma vez que reconhece a necessidade de expertise técnica que ¢ um dos
principais fundamentos do poder normativo das agéncias.

Portanto, a lei que institui a agéncia reguladora ¢ quem lhe concede o poder
normativo, balizando os limites da sua atuacao. Neste sentido, Aragao (2000, p. 287) explica

que:

A lei, portanto, sem dar inicio de per se a uma normatizagdo mais completa,
e, muito menos, exaustiva da matéria, estabelece apenas parametros bem
gerais da regulamentagdo a ser feita pelo ente regulador independente. Essas
leis integram a categoria das leis quadro (lois-cadre) ou standartizadas,
proprias das matérias de particular complexidade técnica e dos setores
suscetiveis a constantes mudangas economicas e tecnologicas.

Assim sendo, cabe a lei estabelecer os contornos da normatizagdo a ser realizada pela
agéncia, sem apresentar especificacdes ou excessivos detalhamentos sobre a tematica, uma
vez que, o poder normativo dos entes reguladores ¢ proveniente da complexidade técnica das
matérias abordadas e necessaria expertise a ser refletida na norma.

Ainda sobre a competéncia normativa das agéncias reguladoras, Arigony (2019,
p-216) explica que sdo “baseadas nos principios inteligiveis, isto €, em normas de baixa
densidade normativa, muitas vezes meramente habilitadoras de competéncia, devendo essas
entidades exercer as competéncias legalmente outorgadas nas respectivas leis”.

Esse direcionamento das diretrizes a serem seguidas pela agéncia no exercicio do seu
poder normativo pode ser percebido em diversos dispositivos da lei que institui a ANA,
destacando-se o art. 4°-A, que em seus paragrafos §1°,§3° e §4° revela, respectivamente, as
tematicas, os objetivos e o processo pelo qual devem ser instituidas as normas de referéncia.

Portanto, resta clara a presenga de principios inteligiveis que balizam a edi¢do das
normas de referéncia para regulacdo do setor de saneamento basico, contudo, conforme
exposto, em que pese tratem-se de normas com natureza técnica voltada a regulacdo de um
setor especifico, ndo pode deixar de ser observado que o legislador, ao inserir no modelo de
regulacdo do saneamento basico normas de referéncia, objetivou que essas normas
apresentassem apenas diretrizes regulatorias.

Assim sendo, novamente apresenta-se a necessidade de que as normas de referéncia

observem o limiar ténue entre dispor sobre temas de expertise técnica, porém sem



aprofundamentos que poderiam comprometer a autonomia regulatéria das entidades
infranacionais que atuam no setor.

Ainda no que tange ao exercicio do poder normativo pela ANA, cabe ressaltar que este
¢ dotado de particularidades, se comparado a outros setores como o da energia elétrica, por
exemplo. A ANEEL utiliza sua competéncia normativa direcionada aos prestadores de
servigo, ao passo que, a competéncia da ANA para editar normas de referéncia ¢ voltada para
direcionar a regulacao realizada pelos titulares.

Em suma, assim como os principios inteligiveis sdo as diretrizes para o exercicio do
poder normativo da ANA, esta, por sua vez, ¢ responsavel por estabelecer normas que guiem
a regulagdo realizada pelas entidades infranacionais.

Em que pese o conceito de normas de referéncia ser indeterminado e nado ter sido
eleito para figurar entre os conceitos explicados no art. 3° da Lei n° 11.445 2a ANA
disponibiliza em seu sife alguns esclarecimentos a respeito de como a agéncia pretende
exercer essa nova competéncia. Nesta exposi¢do a ANA define as normas de referéncia como
“regras de carater geral que contém diretrizes e procedimentos a serem observados pelas
agéncias reguladoras de saneamento infranacionais no exercicio de suas funcdes regulatorias”
(MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020).

E possivel perceber que essas normas sdo apresentadas como diretrizes para que sua
legitimidade também possa ser justificada a partir do art. 21 inciso XX do texto
constitucional, assim como ocorre com a LDNSB, uma vez que. Assim sendo, em razdo da
titularidade do saneamento basico efetivamente pertencer aos Municipios, a ANA como
agéncia reguladora Federal ndo poderia efetivamente exercer essa competéncia regulatoria.

Diante do exposto, Aragdo e D’Oliveira (2020, p. 40) explicam que as normas de
referéncia teriam a mesma natureza que as normas gerais da Unido, que por sua vez sio
“preceitos principiologicos destinados “ao estabelecimento de diretrizes nacionais a serem
pormenorizadas pelos Estados-membros”, ou “normas ndo exaustivas, normas incompletas”
que nao podem “esgotar na competéncia da Unido a matéria da legislacdo concorrente”.

O contetdo que devera ser abordado pelas normas de referéncia, ao contrario de sua

conceituacdo, foi apresentado expressamente pelo legislador ao inserir na Lei n°® 9.984/00 o

*’Este artigo apresenta o conceito de termos utilizados no decorrer do texto normativo objetivando
estabelecer maior clareza na determinagdo legal e evitar divergéncia interpretativa. Dentre os conceitos
apresentados estdo presentes o de saneamento basico, gestdo associada, universalizagdo, controle
social, prestacdo regionalizada, subsidios, localidades de pequeno porte, contratos regulares, nucleo
urbano, nucleo urbano informal, nicleo urbano informal consolidado, operagdo regular, servigos
publicos de saneamento basico de interesse comum e de interesse local, sistema condominial, sistema
individual alternativo de saneamento, sistema separador absoluto e sistema unitario.



art. 4°-A, que expde em seu §1° um amplo rol de tematicas que devem ser observadas pela
ANA ao estabelecer as normas de referéncia™.

Trata-se de um extenso rol de temas, que em sua maioria ¢ revestido de excessiva
generalidade, o que podera ter como consequéncia a dilacdo dos aspectos abordados pelas
normas de referéncia, que originalmente teriam como fungdo apenas determinar diretrizes,
mas podem resultar no exaurimento do tema. Dentre os aspectos previstos no artigo chama
atencao as disposi¢des contidas nos incisos I e XIII, cuja utilizagdo pode resultar no
embasamento para criagdo de norma que verse sobre qualquer aspecto regulatério do
saneamento basico.

Em que pese o art. 34 da Lei n® 13.848/2019 ** possibilite que a ANA realize uma
articulagdo com os demais entes regulados do setor viabilizando a descentralizacdo de
atividades fiscalizatorias, sancionatorias e arbitrais, cabe ressaltar que a competéncia para
instituir as normas de referéncia ¢ indelegavel, conforme prevé o §1° deste mesmo
dispositivo. Portanto, o rol de aspectos listados pela lei de criagio da ANA somente podera
ser alvo de normatizacdo realizada por esta agéncia, o que ndo se configurard como uma
tarefa simples, uma vez que em muitos aspectos eles se confundem com as competéncias

normativas das agéncias infranacionais dispostas na LDNSB.

> Este dispositivo expde que cabera & ANA estabelecer normas de referéncia sobre os seguintes
temas: “I - padrdes de qualidade e eficiéncia na prestacdo, na manutencao e na operagdo dos sistemas
de saneamento basico; II - regulagdo tarifaria dos servigos publicos de saneamento basico, com vistas
a promover a prestacdo adequada, o uso racional de recursos naturais, o equilibrio economico-
financeiro e a universalizacdo do acesso ao saneamento basico; III - padroniza¢do dos instrumentos
negociais de prestacdo de servigos publicos de saneamento basico firmados entre o titular do servigo
publico e o delegatario, os quais contemplardo metas de qualidade, eficiéncia e ampliagdo da cobertura
dos servigcos, bem como especificagdo da matriz de riscos e dos mecanismos de manuten¢do do
equilibrio econdmico-financeiro das atividades; IV - metas de universalizagao dos servigos publicos de
saneamento basico para concessdes que considerem, entre outras condi¢des, o nivel de cobertura de
servigo existente, a viabilidade economico-financeira da expansao da prestacdo do servico e o numero
de Municipios atendidos; V - critérios para a contabilidade regulatéria; VI - reducdo progressiva e
controle da perda de agua; VII - metodologia de calculo de indeniza¢des devidas em razdo dos
investimentos realizados e ainda ndo amortizados ou depreciados; VIII - governanga das entidades
reguladoras, conforme principios estabelecidos no art. 21 da Lei n® 11.445; IX - retso dos efluentes
sanitarios tratados, em conformidade com as normas ambientais e de saide publica; X - parametros
para determinagdo de caducidade na prestagdo dos servigos publicos de saneamento basico; XI -
normas e metas de substituicdo do sistema unitario pelo sistema separador absoluto de tratamento de
efluentes; XII - sistema de avaliagdo do cumprimento de metas de ampliagdo e universalizagdo da
cobertura dos servicos publicos de saneamento basico; XIII - conteudo minimo para a
prestacdouniversalizada e para a sustentabilidade econdmico-financeira dos servigos publicos de
saneamento basico.

' Esta lei institui um novo marco legal das agéncias reguladoras, atualiza regras de gestdo,
organizagdo, processo decisorio e controle social das agéncias, dispde sobre a indicagdo de dirigentes,
uniformiza o nimero de diretores, seus prazos de mandato e normas de recondugao.



Ainda no que tange as normas de referéncia, cabe ressaltar que essa normatizagao
devera ser estabelecida paulatinamente pela ANA, que por meio de uma agenda regulatdria
ird expor o planejamento adotado pela agéncia para concretizar a elaboracdo de todas as
normas. O §4° do art. 4-A da Lei n° 9.984/00> revela alguns dos aspectos que devem ser
observados pela ANA no curso do processo de institui¢do das normas de referéncia.

A ANA apresentou proposta de agenda regulatoria por meio da Nota Técnica n°
7/2020/GT, que indica os temas prioritarios que serdo submetidos a discussdes para que
possam ser estabelecidas as normas de referéncias. A proposta de agenda previa para o
segundo semestre de 2020 o inicio da elaboragdo das normas referentes as primeiras
tematicas, cuja edi¢do estd programada para o primeiro semestre de 2021. De acordo com a
proposta de agenda regulatéria o término da elaboracdo e edigdo das normas esté previsto pela
para o segundo semestre de 2022 (ANA, 2020).

Todo este processo de instituicdo das normas de referéncia deverd ocorrer com a
participagdo integrada entre Municipios, agéncias infranacionais e sociedade civil, que sera
convocada a participar por meio de consultas e audiéncias publicas. A ANA também
possibilitara a Analise de Impacto Regulatorio (AIR) das pretensas normas.

A proposta da agenda regulatéria para normas de referéncia foi o tema da primeira
consulta publica realizada pela ANA. Durante o periodo de um més a agéncia possibilitou que
0s usuarios apresentassem contribuigdes (com justificativas), que poderiam ser de trés tipos:
exclusdo de um tema da agenda, substituicdo de tema ou modificagdo no prazo de inicio da
elaboragdo da norma (ANA, 2020).

De acordo com a ANA (2020) os aspectos regulatorios que serdao abordados pelas
normas de referéncia podem ser divididos em trés tipos de regulagdo: a técnica, econdmica e
contratual.

No que tange a regulacdo técnica, Hafemann et. al. (2019, p. 167) explica que
“destacam-se as ideias de restricdo e disciplinamento de comportamentos através do
estabelecimento de normas de conduta e criacdo de instrumentos de incentivo para que elas

sejam cumpridas”.

> De acordo com este dispositivo, durante a institui¢do das normas de referéncia a ANA devera
observar: “I - avaliara as melhores praticas regulatorias do setor, ouvidas as entidades encarregadas da
regulagdo e da fiscalizagdo e as entidades representativas dos Municipios; II - realizard consultas e
audiéncias publicas, de forma a garantir a transparéncia e a publicidade dos atos, bem como a
possibilitar a analise de impacto regulatorio das normas propostas; e Il - podera constituir grupos ou
comissdes de trabalho com a participagdo das entidades reguladoras e fiscalizadoras ¢ das entidades
representativas dos Municipios para auxiliar na elaboracao das referidas normas.



Neste sentido, de acordo com o rol de temas ja mencionado, o exercicio da regulacao
técnica pela ANA compreenderd a edi¢ao de normas: (I) que estabelegcam e avaliem padrdes
de qualidade e eficiéncia; (II) que definam metas e prazos para a expansao de todos os
servicos vinculados ao saneamento basico, realizando posteriormente a avaliagdo do seu
cumprimento; (III) que determinem diretrizes para reducdo e controle de perdas de agua; e
(IV) que estabelecam diretrizes para o racionamento ¢ medidas de seguranca, contingéncia e
emergéncia (ANA, 2020).

A regulacdo econdmica, por sua vez, tem como principais objetivos resguardar os
usuarios em face as obrigagdes de servico publico, assegurar a estruturagdo do setor e
promover a eficiéncia. Este tipo de regulagdo ¢ primordial para fomentar o crescimento do
setor e promover a prestacdo de servigos publicos eficientes (COSSENZO et. al., 2019).

A ANA realizara este tipo de regulacdo por meio de normas que estabelegam diretrizes
quanto a regulagao tarifaria, contabilidade regulatoria e indenizagdo de ativos. Cossenzo et. al.
(2019, p.12) destaca a importancia da regulacdo tarifdria e da contabilidade regulatoria

expondo que:

As tarifas sdo definidas segundo regime e modelo regulatdrio, estabelecidas
no momento da revisdo tarifaria e tem seu valor atualizado nos reajustes
tarifarios. As estruturas tarifarias definem sua forma de cobranga,
diferenciando tipos de usudarios, consumos e servicos. Ja a contabilidade
regulatoria objetiva fornecer informagdes de acordo com as necessidades do
regulador, de modo a reduzir assimetrias de informagdo, aprimorar os
processos de fiscalizagdo e de apuragcdo da base de ativos regulatoria e
simplificar o processo de revisdo tarifaria.

Apesar de Cossenzo et. al (2019) destacar a regulagdo técnica e a regulacdo econdmica
como os principais meios para obten¢do de servigos publicos eficientes, no &mbito do setor de
saneamento basico a regulacdo contratual também ocupa lugar de extrema relevancia, uma
vez que a padronizagdo dos modelos de contrato de concessdo € PPPs ¢ de extrema
importancia para auxiliar na uniformizacao regulatéria pretendida pela ANA.

Além da necessidade de padronizacdo dos contratos, as normas de regulacdo
contratual almejam: (1) estabelecer parametros para a determinagcdo da caducidade; (2)
determinar condi¢des gerais para prestacao dos servigos; € (3) definir procedimentos de
fiscalizacdo, infragdes e penalidades (ANA, 2020).

Ao serem editadas normas regulatorias voltadas a apresentar os principais aspectos
que devem estar contidos nos contratos, definindo parametros e direcionando como deve

ocorrer a prestagao dos servigos, esta sendo consolidado um modelo de regulatério hibrido, no



qual a regulacdo seja realizada tanto pela agéncia reguladora quanto pelos contratos
(SANDOVAL; ACOCELLA, 2020, p. 63).

Diante do exposto, destaca-se que ANA, além de editar normas de referéncia, também
terd sua atuagcdo voltada para a capacitacdo dos reguladores infranacionais e para
desempenhar atividade de mediagdo e arbitragem entre possiveis conflitos que venham a
existir entre poder concedente, prestador do servico e agéncias reguladoras. Assim sendo,
percebe-se que ndo sdo atribuigdes da ANA: (i) fiscalizar os prestadores de servigo, (ii)
receber reclamagoes ou sugestdes sobre os prestadores de servigo, (iii) definir taxas e tarifas
(MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020).

Novamente apresentam-se diferencas quanto a regulagdo exercida pela ANA no que
tange aos recursos hidricos quando comparada as novas atribui¢des referentes ao saneamento
basico. A lei que instituiu a agéncia prevé expressamente no inciso V do art. 4° a competéncia
fiscalizadora quanto ao uso de recursos hidricos nos corpos de dgua de dominio da Unido,
contudo a agéncia nao tera essa atribui¢do no ambito do saneamento basico.

Por fim, apds serem apresentados os principais aspectos no que tange ao conceito,
elaboracdo e conteudo das normas de referéncia, cabe expor algumas questdes que dizem
respeito a sua aplicabilidade.

Neste sentido, em que pese a reestruturagdo regulatoria estabeleca a edicao de normas
pela ANA ¢ direcionada a previsdo de diretrizes, ndo ha como estabelecer esta nova
modelagem sem apresentar qualquer incentivo para que as normas de referéncia sejam
efetivamente observadas pelos reguladores infranacionais.

De fato, o ordenamento juridico nao apresentou qualquer penalidade direcionada aos
reguladores que deixem de observar as normas de referéncia emitidas pela ANA. Contudo, o
legislador apresentou um incentivo direcionado diretamente aos titulares para que as diretrizes
regulatorias editadas pela ANA ndo deixem de ser observadas. Trata-se de um incentivo de
cunho financeiro inserido pela Lei n® 14.026/20 em dispositivos que se encontram tanto na

LDNSB quanto na Lei n°® 9.984/00 e, respectivamente dispde:

Art. 50. A alocagdo de recursos publicos federais e os financiamentos com
recursos da Unido ou com recursos geridos ou operados por orgdos ou
entidades da Unido serdo feitos em conformidade com as diretrizes e
objetivos estabelecidos nos arts. 48 e 49 desta Lei e com os planos de
saneamento basico e condicionados.

(...) OI - a observancia das normas de referéncia para a regulacdo da
prestacdo dos servigos publicos de saneamento basico expedidas pela ANA;
(Lein® 11.445/2007)



Art. 4°-B. A ANA mantera atualizada e disponivel, em seu sitio eletronico, a
relagdo das entidades reguladoras e fiscalizadoras que adotam as normas de
referéncia nacionais para a regulacdo dos servigos publicos de saneamento
basico, com vistas a viabilizar o acesso aos recursos publicos federais ou a
contratagdo de financiamentos com recursos da Unido ou com recursos
geridos ou operados por oOrgdos ou entidades da administracdo publica
federal, nos termos do art. 50 da Lei n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007.

§ 2° A verificacdo da adogdo das normas de referéncia nacionais para a
regulagdo da prestagdo dos servigos publicos de saneamento bdasico
estabelecidas pela ANA ocorrera periodicamente e sera obrigatoria no
momento da contratagdo dos financiamentos com recursos da Unido ou com
recursos geridos ou operados por orgdos ou entidades da administragdo
publica federal. (Lein® 9.984/2000)

Diante do exposto, percebe-se que os Municipios ficaram condicionados ao
cumprimento das normas de referéncia estabelecidas pela ANA para ter acesso a recursos
publicos federais ou a contratacdo de financiamentos. Em que pese os investimentos
realizados pela Unido ndo tenham o conddo de proporcionar a universaliza¢do, ndo ha como
negar sua importancia para o setor, principalmente para os Municipios que apresentam
realidade deficitaria e que ndo conseguiriam financiar obras de saneamento basico sem o
auxilio do governo federal.

O Relatorio de Gestdo do Ministério do Desenvolvimento Regional referente ao ano
de 2019 (2020, p. 65) revelou que no ambito do saneamento basico foram concluidos 148
empreendimentos, retomados 172 empreendimentos paralisados, que totalizavam o valor de
R$4,66 bilhdes de reais e iniciada a execugdo de 26 novos empreendimentos or¢ados em R$
921,9 milhdes de reais. Também foi realizada a sele¢do de 102 novas operacdes no valor de
R$2,08 bilhdes em empréstimos.

A destinagdo desses recursos para realizacdo de obras de infraestrutura no setor tem
como objetivo melhorar a qualidade na prestacdo dos servicos e efetivar a universalizagao do
saneamento béasico em todo pais (MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL,
2020, p. 64).

Diante da condicionante inserida pela Lei n° 14.026/20 e em razdo da diversidade de
cenarios municipais presentes no Brasil, apresentam-se duas realidades extremas. A primeira
vivenciada por Municipios economicamente inexpressivos em que a supressao desse repasse
significara a inviabilidade de manutencdo do setor, ao contrdrio da segunda, em que
Municipios auto-suficientes economicamente ou cujo servigo seja prestado por grandes
empresas podem entender como mais vantajoso o descumprimento das normas de referencia

em razao da auséncia de escassez financeira.



Assim como a inobservancia das normas de referéncia resultard na supressdo de
recursos provenientes da Unido, o alcance das metas que também estardo contidas nas
diretrizes estabelecidas pela ANA *° possibilitara a concessdo de beneficios ou incentivos
orcamentarios, fiscais ou de créditos 37 Além de constar nas normas de referéncia, as metas
também devem integrar os contratos de prestagao dos servigos publicos de saneamento basico,
sob pena de nulidade *.

A universalizagdo do saneamento basico ¢ o principal objetivo almejado pela
reestruturacao proposta pela Lei n° 14.026/20 e, apesar do texto normativo estabelecer o que
serd compreendido como universalizagio e o prazo maximo para sua ocorréncia’’, as
diretrizes de como se dara essa universalizacdo devem ser reveladas pela ANA por meio das
normas de referéncia.

Nao ¢ uma Unica atitude ou atuacdo que ira efetivar a universalizagao do setor,
portanto, ¢ possivel afirmar que a meta da universalizagdo ¢ constituida por diversos
fragmentos de pequenas metas que serdo especificadas pela ANA, fiscalizadas e fomentadas
pelos agentes reguladores subnacionais e efetivadas pelos Municipios.

Contudo, a atuagdo da ANA na edicdo de normas de referéncia figura em um ténue
limiar entre a uniformizagcdo das normas regulatorias € o esvaziamento da competéncia
regulatéria dos Municipios. Uma breve analise comparativa entre o §1° do Art. 4°-A da Lei n°

9.984/200, que dispde a respeito das normas de referéncia, e o Art. 23 da LDNSB, que expde

> Conforme ja exposto, o inciso IV do § 1° do art. 4-A da Lei n° 9.984/2000 estabelece que devem
constar nas normas de referéncia as metas de universalizacdo dos servigos publicos de saneamento
basico para concessdes que considerem, entre outras condigdes, o nivel de cobertura de servigo
existente, a viabilidade econdmico-financeira da expansdo da prestacdo do servico e o numero de
Municipios atendidos.

7 0 § 5° do art. 50 da LDNSB prevé que: no fomento a melhoria da prestagio dos servigos publicos
de saneamento basico, a Unido podera conceder beneficios ou incentivos or¢camentarios, fiscais ou
crediticios como contrapartida ao alcance de metas de desempenho operacional previamente
estabelecidas

*¥ Esta previsdo esta contida no inciso I do Art. 10-A da LDNSB, que dispde:. Os contratos relativos a
prestacdo dos servigos publicos de saneamento basico deverdo conter, expressamente, sob pena de
nulidade, as clausulas essenciais previstas no art. 23 da Lei n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, além
das seguintes disposigoes: I- metas de expansdo dos servigos, de redugdo de perdas na distribuicao de
agua tratada, de qualidade na prestagdo dos servigos, de eficiéncia e de uso racional da agua, da
energia e de outros recursos naturais, do retso de efluentes sanitarios e do aproveitamento de aguas de
chuva, em conformidade com os servigos a serem prestados.

**A LDNSB estabelece a porcentagem que sera compreendida como universalizagdo do setor e o prazo
que essas metas devem ser alcangadas, conforme revela o Art. 11-B: os contratos de prestacdo dos
servicos publicos de saneamento basico deverdo definir metas de universalizagdo que garantam o
atendimento de 99% (noventa e nove por cento) da populagdo com agua potavel e de 90% (noventa
por cento) da populagdo com coleta e tratamento de esgotos até 31 de dezembro de 2033, assim como
metas quantitativas de ndo intermiténcia do abastecimento, de reducdo de perdas e de melhoria dos
processos de tratamento.



as competéncias das demais entidades reguladoras, revela a possibilidade de uma

sobreposi¢do de competéncias.

Tabela 1- Comparagdo entre as tematicas a serem abordadas pelas normas de referéncia e
pelas demais entidades reguladoras

TEMATICA

NORMAS DE REFERENCIA
ESTABELECIDAS PELA ANA

§ 12 do Art. 42 - A da Lei n® 9.984,/2000

COMPETENCIAS DAS DEMAIS ENTIDADES
REGULADORAS
Art. 23 da Lei n? 11.445/2007

PADROES DE I - padrdes de qualidade e eficiéncia na | - padrées e indicadores de qualidade da
QUALIDADEE prestacio, na manutencio e na operacao prestacio dos servigos
EFICIENCIA dos sistemas de saneamento basico;
Il - regulagio tarifiria dos servigos | IV - regime, estrutura e niveis tarifirios, bem
piiblicos de saneamento basico, com | como os procedimentos e prazos de sua fixacao,
vistas a promover a prestacao adequada, | reajuste e revisao;
TARIFA o uso racional de recursos naturais, o
equilibrio  econdmico-financeiro e a | IX- subsidios tarifarios e nao tarifarios;
universalizacio do acesso ao saneamento
basico;
IV - metas de universalizagao dos servigos
piiblicos de saneamento bdsico para
concessoes que considerem, entre outras
condicbes, o nivel de cobertura de servico | Il - as metas progressivas de expansio e de
METAS PARA existente, a wviabilidade econdémico- | qualidade dos servicos e os respectivos prazos;
UNIVERSALIZACAO financeira da expansio da prestagido do
servico e o nilmero de Municipios
atendidos;
REDUCAO DA PERDA | VI - redugdo progressiva e controle da | XIV - diretrizes para a redugio progressiva e
DE AGUA perda de dgua; controle das perdas de dgua.
XII - sistema de avaliacio do
AVALIACAO DO cumprimento de metas de ampliacao e | VII-avaliagao da eficiéncia e eficicia dos
CUMPRIMENTO DE universalizagio da cobertura dos servicos | servicos prestados;
METAS pliblicos de saneamento bésico;
IV - regime, estrutura e niveis tarifirios, bem
como os procedimentos e prazos de sua fixacio,
reajuste e revisao;
CONTABILIDADE V - critérios para a contabilidade
REGULATORIA regulatéria; VI - menitoramento dos custos;
VIII - plano de contas e mecanismos de
informagao, auditoria e certificacio;

Fonte: Elaborado pela autora.

Em que pese a tabela seja explicita ao revelar que diversas temadticas figuram

simultaneamente como objeto das normas de referéncia editadas pela ANA e como



competéncia normativa das demais entidades reguladoras, ndo € possivel afirmar a existéncia
de sobreposicdo de competéncias ou de esvaziamento da competéncia regulatoria do
Municipio, uma vez que as normas de referéncia ainda nao existem.

Contudo, ¢ notorio que diversas temadticas importantes sao compartilhadas entre as
normas de referéncia e a regulagdo infranacional, o que torna determinante a atuacdo da ANA
na elaboragao dessas diretrizes. Dito de outra forma, o fato de existirem normas de referéncia
sobre padrdes de qualidade e eficiéncia, por exemplo, ndo ird necessariamente exaurir o tema,
uma vez que o objetivo dessas normas ¢ conduzir e padronizar a regulagao e nao efetivamente
realiza-la.

Além do aspecto referente a generalidade do contetdo das normas, também se revelou
importante observar aspectos inerentes a sua aplicabilidade, uma vez que, em regra inexista
qualquer imposi¢do coercitiva para o cumprimento das normas de referéncia, ou seja, o
Municipio cujo agente regulador ndo observar as diretrizes impostas pela ANA ndo ocorrera
em multa ou qualquer outro tipo de sangao.

Contudo, para impor a observancia das normas de referéncia a Lei n° 14.026/20
alterou a lei de criagdo da ANA e a LDNSB, que passaram a conter dispositivos que
condicionam o repasse de verbas ou financiamentos provenientes da Unido ao cumprimento
das normas de referéncia, ou seja, para que o Municipio receba qualquer recurso orgamentario
proveniente da Unido destinado ao setor de saneamento basico, sua entidade reguladora deve
observar as normas de referéncia editadas pela ANA®.

Além de editar as normas de referéncia, também cabera a ANA verificar se os demais
entes reguladores estdo atuando com observancia as diretrizes expostas por esta agéncia
Federal, devendo ainda publicizar em seu site a lista das entidades reguladoras que estdo

. . NI
atuando de acordo com os preceitos estabelecidos pelas normas de referéncia’ .

% Esta disposigdo esta expressa na Lei n® 9.984/2000, que dispde sobre a criagio da ANA , no art. 4°
B, que dispde: A ANA mantera atualizada e disponivel, em seu sitio eletronico, a relagdo das
entidades reguladoras e fiscalizadoras que adotam as normas de referéncia nacionais para a regulagio
dos servicos publicos de saneamento basico, com vistas a viabilizar o acesso aos recursos publicos
federais ou a contrata¢do de financiamentos com recursos da Unido ou com recursos geridos ou
operados por 6rgdos ou entidades da administragdo publica federal, nos termos do art. 50 da Lei n°
11.445, de 5 de janeiro de 2007.

O art. 50 da LDNSB também contém a mesma previsdo ao determinar que: A alocagdo de recursos
publicos federais e os financiamentos com recursos da Uni&o ou com recursos geridos ou operados por
orgdos ou entidades da Unido serdo feitos em conformidade com as diretrizes e objetivos estabelecidos
nos arts. 48 e 49 desta Lei e com os planos de saneamento basico e condicionados.

'O dever da ANA de verificar quais entidades reguladoras estio em conformidade com as normas de
referéncia e disponibilizar em seu site esta lista atualizada revela-se a partir da leitura do art. 4-B da
Lei n® 9.984/2000.



A ABAR em conjunto com o Instituto Trata Brasil realizou uma pesquisa com a
finalidade de avaliar a percepcdo das agéncias infranacionais em face ao novo marco
regulatério, observando o protagonismo fornecido a ANA, as fragilidades e os beneficios
apresentados pela nova legislagdo. O estudo foi realizado por meio de questiondrio quali-
quantitativo dirigido a dois publicos alvo, sendo eles, os dirigentes e os servidores de nivel
superior que atuam nas agéncias reguladoras infranacionais (ABAR; INSTITUTO TRATA
BRASIL, 2021, p. 6).

A pesquisa revela que as normas de referéncia editadas pela ANA terao condao de
impactar diretamente na organizagdo das agéncias infranacionais, uma vez que devem tratar
sobre a autonomia administrativa e financeira desses entes reguladores. Além deste fator, o
estudo também revela que as normas de referéncia podem impactar positivamente no que
tange a criagdo de incentivos para blindar as agéncias infranacionais de possiveis
interferéncias politicas (ABAR; INSTITUTO TRATA BRASIL, 2021, p. 22).

Em suma, estes sdo os principais aspectos que permeiam a atuagdo da ANA no
saneamento basico. O protagonismo da agéncia, principalmente no que tange a competéncia
para edi¢ao de normas de referéncia, se revela como centro da reestruturagdo do modelo de
regulacdo do saneamento basico, se destacando ainda como uma das principais alteragdes
promovidas pela Lei n® 14.026/20.

E inconteste que o principal objetivo dessa reestruturagio foi apresentar um meio de
tornar mais uniforme a regulagdo do saneamento basico, reduzindo a instabilidade e incertezas
provenientes dessa fragmentagdo. Entretanto, apds a exposicdo dos principais aspectos
introduzidos na regulagdo do setor pelo novo marco legal cabe analisar quais sdo as principais

perspectivas que se revelam a partir dessa reestruturagao.



3. ADVERSIDADES DO NOVO MODELO DE REGULACAO

A sessdo anterior teve natureza eminentemente descritiva e, no que tange as alteracdes
promovidas pela Lei n° 14.026/20, limitou-se a descrever as competéncias atribuidas a ANA
no ambito do saneamento basico. Contudo, faz-se necessario refletir acerca dessa
reestruturacao regulatoria.

Para tal, essa sessdo objetiva, a partir da exposicdo dos aspectos tedricos da regulacio
brasileira, analisar a partir de uma perspectiva mais critica as principais adversidades que se
apresentam diante da reestruturacao regulatéria apresentada pelo novo marco legal.

Diante dos aspectos apresentados, buscar-se-a4 revelar como esses fatores podem
representar o distanciamento da atividade regulatéria de seus principais objetivos, e
comprometer a universalizagdo, principalmente nas regides em que o setor se encontra menos
desenvolvido.

Assim, o texto esta estruturado em quatro subsecdes, em que a primeira apresenta
aspectos teoricos da regulagdo para a andlise do modelo por ela assumido no Brasil. A
segunda reflete sobre a necessidade de determinac¢ao da competéncia regulatdria, enfatizando
a importancia da determinagdo do agente regulador e a obscuridade no reconhecimento da
competéncia regulatoria apds a Lei n® 14.026/20. A terceira traz uma reflex@o sobre as normas
de referéncia e uniformizacao regulatoria. A sessao encerra com a questdo do distanciamento

dos objetivos da regulacao.

3.1  ASPECTOS TEORICOS DA REGULACAO NO BRASIL

O modelo norte-americano de politica regulatoria foi um dos pioneiros no mundo e o
seu arcabouco tedrico ¢ importante ndo s6 para que se compreendam as questdes referentes a
regulagdo nos Estados Unidos, mas também para que essa vasta experiéncia no campo da
regulagdo seja transplantada ao cenario brasileiro e aplicada as peculiaridades locais (PEREZ,
2011, p. 1073).

A complexidade do tema e a evolugdo dos estudos dedicados a este, fez com que,
mesmo no ambito norte-americano, a concepcdo de regulacdo ndo permanecesse estatica,
sendo paulatinamente alterada com o surgimento de novos estudos que buscavam

compreender a necessidade e os impactos da regulacao.



Os primeiros trabalhos que tratavam sobre regulagdo econdmica sustentavam que a
necessidade de regulagdo era advinda da existéncia de falhas de mercado. O Estado deveria
agir de forma indireta para afastar a atuagdo de agentes nocivos e a perpetragao de interesses
pessoais. Assim seriam afastados os entraves para que o mercado fluisse de forma organica e
obtivesse a maximizacdo do bem-estar social (CAMPOS, 2008, p. 283).

A propagacao dessas ideias se tornou mais forte nos Estados Unidos apds a crise de
1929 e da politica do New Deal. A regulacao era vista de forma positiva como um importante
instrumento para afastar as falhas de mercado. Foi a partir da década de 1930 que essas
correntes de pensamento se consolidaram e passaram a ser conhecidas como teoria do
interesse publico (SAMPAIO, 2013, p. 44).

Até a década de 1960 considerava-se que as falhas de mercado ensejavam a
necessidade da regulagdo ao pressupor que a atividade regulatéria diminuiria as ineficiéncias
geradas pelas falhas de mercado. Contudo, apesar desta afirmagdo permanecer como veridica
durante muito tempo, a auséncia de suporte empirico fez com que cada vez mais ela passasse
a ser questionada por economistas que se dedicavam ao tema. Somente em 1962 foi registrado
o primeiro teste formal, no qual foram analisados por Stigler e Friedland os efeitos da
regulacdo das tarifas de energia elétrica (PELTZMAN. 2004, p. 84).

A utilizagdo da Analise Econdmica do Direito (AED) ou Law and Economics®, por
autores que ficaram conhecidos como “Escola de Chicago” desenvolveu os estudos que
abordavam a regulagdo, superando a concepgdo de que a atividade regulatoria tinha como
finalidade tnica corrigir as falhas de mercado e, introduzindo a necessidade de analise das
falhas de governo (MATTOS et. al., 2004, p. 14).

Neste sentido, apesar ter sido amplamente difundida a concepcao de que as falhas de
mercado sdo o principal motivo ensejador da regulacdo, Posner (2004, p. 51) se opde a essa
posicao e ratifica que apds quinze anos de pesquisas tedricas e empiricas inexiste qualquer
comprovagdo que sustente essa afirmacao e, que os perigos das falhas de mercado sdo cada
vez menos relevantes.

A desconstrucdo da concep¢do de regulagdo adotada até a década de 1960 e a

apresentacdo de uma nova teoria da regulagdo foi realizada a partir de trés artigos seminais

%2 Dias (2018, p. 158) explica a Analise Econdmica do Direito como “um complexo de estudos cuja
interdisciplinaridade manifesta-se pela busca em aplicar as ferramentas tedricas da Economia ao
pensamento juridico”.



escritos por Stigler em 1971, Posner em 1974 e Peltzman em 1976 (MATTOS et. al., 2004, p.
15).

Essa teoria teve seus preceitos apresentados por Stigler, tendo como principal objeto a
analise do comportamento politico sob a 6tica da AED. Contudo, somente alguns anos depois,
Posner realizou uma abordagem critica da teoria e a denominou de “teoria econdmica da
regulacdo” (PELTZMAN, 2004,p. 81).

Posner (2004, p. 60) afirma que essa teoria ¢ fundamentada em dois pressupostos:

A primeira ¢ que dado que o poder coercitivo do governo pode ser usado
para dar beneficios valiosos a individuos ou grupos especificos, regulagdo
econdmica - a expressdo desse poder na esfera econdmica — pode ser vista
como um produto cuja alocagdo é governada por leis da oferta e da procura.
A segunda idéia € que a teoria dos cartéis podem nos ajudar a identificar as
curvas de oferta e procura.

O maior diferencial da teoria economica da regulagdo em face da teoria do interesse
publico ¢ a inclusdo da politica como um dos principais fatores que influenciam na regulagao
econdmica. A regulagdo seria como um bem ofertado pelos politicos, que oferecem os
beneficios que somente o poder publico poderia oferecer, desde que os agentes econdmicos
estejam dispostos a arcar com o preco exigido pelos politicos (POSNER, 2004, p.63).

Neste sentido, George Stigler (2004, p.23) que os principais objetivos da teoria sdao
“justificar quem recebera os beneficios e quem arcard com os 6nus da regulagdo, qual forma a
regulagdo tomara e quais os efeitos desta sobre a alocacdo de recursos”.

Contudo, apesar de considerar a teoria econdmica da regulacdo melhor elaborada,
Posner (2004, p.74) afirma que nenhuma teoria da regulacdo possui suporte empirico
significativo em razao da insuficiéncia de testes necessarios.

Percebe-se, portanto, que o modelo regulatério norte-americano ndo ¢ imune a criticas,
sendo reconhecida, at¢ mesmo pelos autores que se dedicam aos estudos desta tematica, a
inexisténcia de uma teoria da regulagdo ideal. Porém, apesar das manifestas fragilidades, este
modelo de regulacado foi inspiragdo para a implementacdo da atividade reguladora em diversos
paises, dentre eles o Brasil.

Salomao Filho (2001, p.15) aduz que a teoria econdmica da regulagdo possuiu
marcante influéncia sobre a organizacao dos setores privatizados, principalmente no que tange
a proliferacdo e consolidagdo das agéncias reguladoras no Brasil.

Neste aspecto destaca-se que apesar do modelo de agéncias reguladoras ter sido
importado da regulagdo norte-americana, a atuagdo das agéncias brasileiras difere das

existentes nos Estados Unidos, uma vez que, no direito norte-americano compreende-se como



agéncia qualquer entidade da organizacdo administrativa distinta dos poderes Executivo,
Judiciario e Legislativo (OLIVEIRA, 2015, p. 141).
Entretanto no sistema juridico brasileiro o modelo de agéncia foi utilizado de forma

mais restrita, tendo sua natureza juridica explicada por Sérgio Guerra (2012, p.118) como:

As agéncias Reguladoras brasileiras sdo autarquias de regime especial,
possuindo autonomia em relagao ao Poder Publico.

O regime especial significa que a entidade autarquica sdo conferidos
privilégios especificos, visando aumentar sua autonomia comparativamente
com as autarquias comuns, sem infringir os preceitos constitucionais
pertinentes a essas entidades de personalidade publica.

Com o objetivo de exercer a fun¢do regulatoria do Estado, o Brasil efetivamente criou
as agéncias reguladoras, que se constituem como autarquias instituidas por lei sob regimes
especiais, que possuem autonomia administrativa, auséncia de subordinagdo hierarquica,
mandado fixo, estabilidade dos seus dirigentes e autonomia financeira, cujo objetivo ¢
normatizar, regular, fiscalizar e executar politicas publicas de incentivo e planejamento dos
setores mais relevantes da economia nacional (MARQUES NETO; FERNANDES, 2011, p.
1083).

Alguns aspectos referentes as agéncias reguladoras j4& foram introduzidos
anteriormente no corpo deste trabalho em razao da necessidade desse conhecimento prévio
para que fosse possivel a compreensao de outros temas, como o desenho da regulagdo do
saneamento basico no Brasil.

Além da conceituagdo, natureza juridica e outros aspectos ja mencionados
anteriormente, como contexto historico e exercicio do poder normativo, ¢ imprescindivel
ressaltar a importancia da atuacdo das agéncias reguladoras para a efetivagdo de direitos
sociais e concretizagao de politicas publicas.

Em que pese a fungdo reguladora exercida pelas agéncias seja muitas vezes
vislumbrada apenas sob uma perspectiva econdmica, ela ¢ um valioso instrumento para a
diminui¢do das desigualdades sociais em setores de notdria importancia para a sociedade
(OLIVEIRA, 2015. p. 43).

O reconhecimento de que o Estado brasileiro ndo ¢ capaz de prestar de forma eficiente
todos os servicos de relevante interesse social ndo afastou a sua responsabilidade. Sendo
assim, mesmo quando os servicos forem prestados por empresas privadas, a atuacao das
agéncias reguladoras ird se configurar como uma extensdo do proprio Estado para que ndo

deixem de ser observados interesses socialmente desejaveis.



No que tange a esse aspecto, percebe-se, portanto, que o exercicio do poder regulador
por parte das agéncias possui uma dupla fungdo, quais sejam: a de fiscalizar a atuagdo do
prestador do servigo, observando aspectos como eficiéncia, qualidade e tarifas e a funcao de
fomentar a concretizagdo das politicas publicas direcionadas aquele setor especifico.

Esse papel fundamental das agéncias muitas vezes permanece obscuro aos olhos da
sociedade, na qual frequentimente ignora ndo somente as atribuigdes dessas entidades, mas
até mesmo a sua existéncia como agente regulador de determinados setores (PEREZ FILHO,
2010, p. 227).

Retomando aos aspectos referentes a recep¢do no Brasil do modelo de regulacio
originalmente importado do direito norte-americano, cabe explicar que a diferenca na
concep¢do de agéncias reguladoras ndo foi o uUnico aspecto que foi adequado a
realidade/necessidade brasileira. Essas adaptacdes sao facilmente compreensiveis em razao da
diferenga na estrutura juridica existente entre os dois paises, o que tornaria inviavel a
importa¢ao inflexivel de um modelo regulatorio.

Neste sentido, merecem destaque outras duas divergéncias entre o modelo norte-
americano e o brasileiro. A primeira ¢ decorrente do texto constitucional brasileiro, no qual
expressamente prevé a obrigagdo do Estado em atuar como agente regulador da atividade
econdmica®, o que diverge da cultura liberal norte-americana em que a intervengdo do Estado
na economia ¢ compreendida como excecdo e ndo como regra. A segunda divergéncia
também ¢ decorrente da intensa atuag@o do Estado brasileiro, no qual é responsavel ndo s6 por
regular o mercado ou a atividade de agentes privados, mas também atua diretamente na
regulacdo do setor publico (PEREZ, 2011, p. 1074).

Contudo, a maior diferenca entre a atividade regulatoria brasileira e a norte-americana
ndo diz respeito a forma como ocorre a regulacdo, mas sim se revela na compreensido do
porqué o Estado atua como agente regulador.

A regulacdo no Brasil foi incorporada a partir da necessidade de transferéncia de
atividades que se encontravam concentradas no Estado, o qual se mostrava cada vez mais
ineficiente e burocratico em razdo da sobrecarga de fungdes, portanto, a regulacdo brasileira
objetivou diminuir a atuacdo do Estado, porém mantendo as atividades sob sua vigilancia.
Todavia, nos Estados Unidos a regulacdo foi marcada por um contexto oposto, no qual a
atividade reguladora foi utilizada para aumentar a presenca do Estado na economia

(ALMEIDA, 2011, p. 1016).

%0 que pode ser percebido a partir da leitura do art. 170 da Constitui¢do da Republica.



Percebe-se, portanto, que a analise da regulacdo quase sempre estd acompanhada do
questionamento: porque regular? Pelo que j& foi exposto anteriormente € possivel observar
que nao existe uma resposta unanime, vez que a compreensao da necessidade de regulagao ¢
dinamica e pode ser justificada a partir de diversos aspectos.

Entretanto, no que tange ao saneamento basico no Brasil surpreendentemente ndo ¢ o
questionamento quanto a necessidade de regulagdo ou ndo que ¢ o principal alvo dos debates.
A importancia da regulagao ¢ reconhecida neste setor, porém a forma como ela ird ocorrer € o
que provoca controvérsias.

Neste cenario em que ndo se contesta a necessidade de regulagdo, o principal
questionamento a ser realizado ¢: quem ira regular? A complexidade do modelo de regulagdo
adotado pelo Brasil no setor de saneamento bésico ja foi apresentada anteriormente neste
trabalho, contudo, compreender a estruturagdo da regulacdo antes e depois da edi¢do da Lei n°
14.026 nao ¢ suficiente para identificar quem ¢ o poder regulador no setor de saneamento

basico e analisar os problemas decorrentes da instabilidade nessa identificacao.

3.2 A NECESSIDADE DE DETERMINACAO DA COMPETENCIA REGULATORIA

Os aspectos que ratificam a importancia da regulacdo ja foram revelados no decorrer
do trabalho, entretanto a forma como se estabeleceu o setor de saneamento basico brasileiro
refletiu em um modelo regulatério complexo e diferente dos demais setores regulados no pais.

No cenario do saneamento basico o maior desafio ndo ¢ legitimar a necessidade de
regulagdo, mas sim identificar quem ¢ o 6rgdo ou entidade responsavel pela regulagdo e
verificar se este exerce toda a competéncia regulatoria ou se € responsavel por apenas alguns
aspectos desta. A reestruturacdo apresentada pela Lei n° 14.026/20 agrava ainda mais essa
situagdo ao incluir a atuagdo de uma agéncia reguladora federal para estabelecer normas de
referéncia, uma vez que, torna-se necessario analisar quais serdo as competéncias exercidas
por essa agéncia.

Essa dificuldade no reconhecimento de quem ¢ o ente detentor do poder regulador
pode contrariar os objetivos almejados pela nova lei e refletir em consequéncias negativas

para o setor.

3.2.1. A necessidade de determinacdo do agente regulador



Em regra, a maioria setores regulados no Brasil estdo vinculados a agéncias
reguladoras federais, o que nao obsta possibilidade de existéncia de agéncias estaduais ou
municipais. Sobre a diferenciagdo entre as agéncias reguladoras federais e estaduais, Cal
(2003, p. 149) explica que “em regra, as federais sdo especializadas por setor de atividades, ja
as agéncias estaduais tendem a ser genéricas, ndo se limitando a um setor especifico de
atividades”.

Atualmente em ambito federal existem dez agéncias reguladoras, e todas sdo
vinculadas a setores especificos (BRASIL, 2021). A inexisténcia de uma agéncia reguladora
multissetorial em ambito federal pode ser justificada em razdo da necessidade de expertise
técnica aprofundada que viabilize a realizagdo da regulagdo. A complexidade e as
particularidades especificas de cada setor tornam necessario que a agéncia também seja
detentora dessa especializagdo técnica.

Por sua vez, as agéncias estaduais sdo em regra multissetoriais®* porque, apesar de
regular setores complexos, possuem competéncia remanescente, ou seja, sua atuagao
regulatoria serd direcionada as temadticas delegadas pelas agéncias federais (MARQUES
NETO; FERNANDES, 2011, p. 1132).

Além de poder ser constituida em ambito federal e estadual, também existe a
possibilidade de instituicdo de agéncias reguladoras municipais, que irdo atuar em setores de
interesse local, conforme previsao do art. 30, incisos I e V do texto constitucional. Em que
pese a existéncia da previsibilidade de regulagdo municipal, esta ndo ¢ uma modalidade muito
adotada em razdo da escassez orgamentdria de grande parte dos Municipios brasileiros, que
ndo teriam como arcar com os elevados custos de manutencao de uma agéncia municipal.

Apesar de ndo ser a modalidade mais adotada na maior parte dos setores, a presenca de
agéncias municipais se destacou no ambito do saneamento basico, conforme explicado
anteriormente quando foi analisado o modelo de regula¢do do saneamento basico anterior a
Lei n° 14.026/20.

Percebe-se, portanto, que a instituicdo de agéncias reguladoras federais, estaduais e
municipais estd intimamente vinculada com a distribuicdo de competéncias legislativas e
executivas dispostas no texto constitucional. A identificacdo de o ente titular do servico ird

revelar também quem serd o responsavel pela regulacao do setor.

6 Apesar da maioria das agéncias reguladoras estaduais serem multissetoriais, existem alguns Estados
que instituiram agéncias reguladoras voltadas para setores especificos, podendo ser citado como
exemplo o setor de transportes, no qual possui agéncias especializadas nos Estados do Rio de Janeiro
(AGETRANSP) e em Sao Paulo (ARTESP).



Contudo essa regra ndo ¢ absoluta, vez que a competéncia regulatoria também
observaré o federalismo cooperativo, sendo possivel a descentralizagdo de algumas atividades
por meio de delegacao de competéncias, a exemplo do que ocorrecom as agéncias federais
que podem delegar determinada competéncia regulatoria para as agéncias estaduais, desde
que exista previsao na legal.

Alguns aspectos inerentes a viabilidade financeira e técnica também ensejam a
possibilidade de regulacdo por um ente diverso daquele que ¢ detentor da titularidade do
servico. No ambito do saneamento basico pode ser citado o exemplo da possibilidade de
formag¢do de um consorcio publico por Municipios que isoladamente ndo conseguiriam
regularo setor ou que buscam economizar na manuten¢ao da estrutura do ente regulador, vez
que os custos sdo repartidos entre todos os consorciados. Em casos como esse ocorre a
transferéncia da titularidade dos Municipios para essa nova entidade publica, a qual ¢
detentora de personalidade juridica prépria (DALLARI, 2020, p. 206-207).

Em que pese o ordenamento juridico facultar alguns arranjos institucionais quanto ao
exercicio da regulacdo, ¢ importante que no caso concreto sempre esteja definido de forma
clara quem ¢ o agente regulador e, na hipotese de existéncia de mais de um ente regulador,
deve ser realizada com clareza a delimitagdo da zona de atuac¢do de cada um.

Também ¢ fundamental dar publicidade a essa organizacdo, para que os consumidores
e os prestadores de servico possam compreender de forma acessivel e inteligivel quais
aspectos regulatorios estdo sob responsabilidade de cada ente.

Assim sendo, se revela a importancia de que seja apresentado quem € o 6rgdo ou
entidade responsavel pela regulacao e, quais aspectos da competéncia regulatoria serdo de sua
responsabilidade, uma vez que, conforme explicado anteriormente existem atividades
regulatorias indelegaveis que necessariamente devem ser exercidas pelo titular e outras que
sdo passiveis de delegacdo, cabendo ao Municipio escolher quais serdo transferidas ou ndo.

Essa necessidade de transparéncia ao indicar quem sdo os reguladores (quando existir
mais de um) e quais os aspectos da competéncia regulatoria serdo exercidos, ja € observada
por alguns setores, podendo ser mencionada como exemplo a iniciativa da ANEEL em
elaborar uma cartilha tematica sobre a descentralizacdo das atividades. No documento a
agéncia expds que em observancia a sua missao de corroborar para o desenvolvimento do
mercado de energia elétrica, com equilibrio entre os agentes € em beneficio da sociedade,
tomou a decisdo de descentralizar para agéncias estaduais, mediante convénio de cooperagao,
a execucao das atividades complementares de regulagdo, controle e fiscalizagdo dos servigos e

instalacdes de energia elétrica (ANEEL, 2013, p.10).



Além de explicar os motivos e a fundamentacdo legal que subsidiam a
descentralizacdo, a ANEEL também expds o rol de atividades que poderiam ser
descentralizadas para as agéncias estaduais e, revelou também as atividades que nao sao
passiveis de descentralizagao (ANEEL, 2013, p. 11-12).

O documento apresentou ainda alguns outros aspectos que a ANEEL entendia como
relevantes sobre a tematica. Em que pese a cartilha ter sido elaborada em uma formatacao
simples, sem oferecer informagdes sobre especificacdes técnicas, a iniciativa da ANEEL em
expor de forma clara como sera organizada a regulacdo do setor elétrico com a
descentralizacdo de algumas atividades para as agéncias estaduais fomenta uma maior
seguranga para os agentes regulados e a aproximacao entre a agéncia e os consumidores.

Ocorre uma consideravel redugdo das assimetrias de informag¢ao com a apresentacao
dos mecanismos de regulacdo e exposicdo de quem serd o agente regulador responsavel por
cada atividade ou fungdo, o que reflete em uma maior seguranga juridica para os agentes que
direta ou indiretamente estdo envolvidos no setor. Em uma analogia simples, essa atitude
significa apresentar as regras de um jogo aos interessados em participar. Os esclarecimentos a
respeito do jogo possibilitaram a compreensdao de como se dara a dindmica, o que fard com
que os pretensos participantes se sintam mais seguros e confiantes para disputar a partida.

Permanecendo neste exemplo ¢ possivel vislumbrar que um jogo com as regras claras
serd mais atrativo do que participar de uma disputa em que as regras sao obscuras ou vao
sendo apresentadas no decorrer da partida. Sendo assim, o esclarecimento a respeito das
regras além de fornecer mais confianca aos jogadores também ird atrair mais pessoas
interessadas em participar.

Em que pese a extrema simplicidade do exemplo exposto, € possivel extrair dele a
compreensdo da importancia que o detalhamento das regras possui no contexto do jogo. No
ambito da regulagdo, expor as regras do jogo € revelar de que forma ira ocorrer a atividade
regulatdria e quem serd o ente detentor do poder regulador.

Diante do exposto, ¢ importante ressaltar que a constru¢cdo de um modelo de regulacao
deve ser inaugurada com a defini¢@o clara de quem sera 6rgao ou entidade reguladora. Mesmo
antes da edi¢cdo da Lei n°® 14.026/20, o inciso III do art. 11 da LDNSB j4 havia consolidado

que seria condi¢ao de validade dos contratos de prestagdao dos servigos de saneamento basico



a existéncia de normas de regulacdo e a designacdo de quem seria a entidade responsavel por
essa competéncia65 (CAMPOS, 2010, p. 103).

Assim sendo, descentralizacao desse poder regulador nao pode ser concebida como
um entrave a identificacdo da competéncia regulatéria de cada ente com a conseguinte
organizacdo das atividades e fungdes a serem desenvolvidas por eles. Neste cendrio de
compartilhamento do poder regulador por mais de um ente a importancia da delimitacao das
atuacdes se torna ainda mais importante em razao de alguns riscos que serao expostos
posteriormente.

Porém, em observancia ao objetivo desta pesquisa as consequéncias provenientes da
indefini¢ao na identificagdo do poder regulador serdo direcionadas a realidade do saneamento
basico brasileiro. Assim sendo, essa analise deve ser precedida de uma exposi¢ao do cendrio

controverso instaurado neste setor apos a edigao da Lei n® 14.026/20.

3.2.2 A obscuridade no reconhecimento da competéncia regulatéria apos a Lei n® 14.026/20

O histoérico da estruturagdao do setor de saneamento basico no Brasil, principalmente
no periodo da ditadura militar, reflete em uma heranga que até os dias atuais se apresenta
enraizada no setor. A atuagdo predominante das CESBs na prestagdo dos servigos € o aspecto
que mais se destaca neste legado.

Sendo assim, o reconhecimento da titularidade dos Municipios somado a presenca
marcante do Estado na prestacdo dos servicos e a competéncia da Unido em estabelecer
normas gerais para o setor provoca, muitas vezes, um embrolho na diferenciacdo entre as
figuras do titular, do prestador de servico e do regulador.

No ambito da regulagdo a complexidade do cendrio precede a edigdo da Lei n°
14.026/20, conforme foi revelado no topico destinado a apresentacdo do desenho da regulagao
no setor de saneamento basico antes da edicdo desse novo marco legal, uma vez que, a
pluralidade de 6rgaos e entidades que podem atuar no setor, somado a possibilidade do titular
escolher quais aspectos da regulacdo serdo transferidos ou nao, torna possivel a existéncia de
diversos arranjos diferentes.

Com a edicdo da Lei n° 14.026/20 e a atribui¢do de competéncias regulatérias do
saneamento basico a ANA, foi inserida mais uma agéncia reguladora em um cenario que ja

contava com a presenca de diversos 6rgdos e entidades de regulagao.

5 Esta disposi¢@o ja existia mesmo antes da edicdo da Lei n° 14.026/20 e, encontra-se de forma
expressa no inciso Il do art. 11 da LDNSB.



Contudo, como a principal competéncia da ANA neste setor foi direcionada a edi¢ao
de normas de referéncia, ¢ possivel perceber que o legislador propds uma reestruturagdo no
modelo de regulagdo que habitualmente era aplicado no setor, uma vez que, a competéncia da
ANA nao se assemelharia as das demais entidades reguladoras.

Em razdo da importancia dessas novas atribui¢cdes destinadas & ANA, foi destinada
uma sessdo especifica deste trabalho para analisar o tema. Contudo, diante do que ja foi
anteriormente exposto, cabe ressaltar que nesta reestruturagao proposta pelo novo marco legal
a ANA figura como uma reguladora “paralela”, que emite normas de referéncia destinadas
aos reguladores infranacionais que ja atuam no setor.

Sobre os objetivos dessa nova estratégia, Heinen e Maffini (2020, p. 86) explicam que
“a ideia € permitir que a agéncia nacional mencionada estabeleca uma regulacdo unificada e
sistematizada para todo o pais, consolidando as diretrizes normativas. Essa proposta pretende
nivelar as compreensdes ¢ evitar distor¢des na regulagdo do setor”.

Essa reestruturagdo pautada na atuacdo da ANA como agente uniformizador da
regulacdo, foi realizada com a expectativa de que fosse criado um ambiente mais estavel e
com maior seguranga capaz de atrair novos investimentos que viabilizassem a universalizacao
da prestacdo dos servicos de saneamento basico.

Contudo, esse novo modelo foi recebido em meio a controvérsias quanto a
legitimidade da ANA para atuar na elaboragdo de normas de referéncia que devem ser
observadas por todas as demais entidades reguladoras do pais no ambito do saneamento
basico.

Os questionamentos quanto a competéncia da ANA para atuar nessa fun¢do sdo
provenientes do reconhecimento dos Municipios como titulares do saneamento bésico, sendo
assim, esses entes ndo poderiam ter sua competéncia restringida em razdo da imposicdo de
observancia as normas de referéncia.

Neste sentido, o novo marco legal precisava estimular a adesdo consensual dos
Municipios as normas de referéncia, uma vez que a imposicao nao seria constitucionalmente
aceita. Para tanto, o legislador apresentou um incentivo de natureza financeira, conforme
explicado na sessdo anterior (HEINEN; MAFFINI, 2020, p. 86).

Este incentivo imposto pelo ordenamento juridico para que as normas de referéncia

sejam observadas pelos entes reguladores ¢ conhecido como spending power® e, consiste na

%Para aprofundar o tema: Renz, Jeffrey T., What Spending Clause? (Or the President's Paramour): An
Examination of the Views of Hamilton, Madison, and Story on Article I, Section 8, Clause 1 of the



determinagdo de uma condicionante por parte da Unido para que o ente federado tenha acesso
a transferéncias voluntarias de recurso para o setor.

Originalmente o conceito de spending power, que também pode ser conhecido como
spending clause, ¢ proveniente da Clausula I, do Artigo I, Se¢ao 8 da Constituicao dos
Estados Unidos, na qual estd previsto o poder ao Congresso para estabelecer e cobrar
impostos, taxas, pagar dividas e "prover a defesa comum e o bem-estar geral dos Estados
Unidos". Com o passar dos anos esta clausula provocou alguns debates a respeito do amplo
poder concedido ao Congresso em alocar e gerir os gastos, o que indiretamente refletia na
supressao da autonomia dos demais entes federados e desconsideraria o federalismo
cooperativo. Contudo, o fato do Congresso niao impor uma legislacdo coercitiva ¢
compreendido como uma limitagcdo ao spending power, ou seja, o ente destinatario detém a
faculdade de recusar o recebimento dos fundos (RENZ, 1999).

No Brasil o spending power por parte da Unido ja figura em pelo menos outros dois
dispositivos do ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: (I) os dispositivos da Lei de
Responsabilidade Fiscal que vedam as transferéncias voluntarias da Unido com o objetivo de
incentivar o cumprimento dos limites de despesas®’; e (II) o art. 28 da Lei das PPPs, no qual
também faculta a Unido cessar as transferéncias voluntarias em face da extrapolag¢ao do limite
de endividamento dos entes federados®. A o art. 50 da LDNSB também ja contava com uma
previsao neste sentido, contudo ela foi ratificada quando a ado¢do das normas de referéncia
também passou a ser estabelecidas como uma condicionante ao repasse de verbas (PEREIRA,
2020).

A faculdade de cessar a transferéncia de recursos em face ao ndo cumprimento de uma
determinagdo proveniente da Unido também estd presente na Lei n® 14.026/20 quando

determina que os Municipios tenham PMSB até o prazo maximo de 31 de dezembro de

2022%.

United States Constitution (1999). John Marshall Law Review, Vol. 33, 1999, Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=223735

67 Trata-se da Lei Complementar n° 101 de 2000, no qual apresenta expressamente a vedagdo das
transferéncias voluntarias nos dispositivos: paragrafo tnico do art. 11; I, §3° do art. 23; §1° do art. 25;
§2° do art. 31; §2° do art. 40; §2° do art. 51; e alinea d, inciso I, § 1° do art. 65.

% A vedagdo revela-se expressa no caput do art. 28 da Lei n® 11.079/04, no qual esta previsto que: A
Unido ndo podera conceder garantia ou realizar transferéncia voluntaria aos Estados, Distrito Federal e
Municipios se a soma das despesas de carater continuado derivadas do conjunto das parcerias ja
contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior, a 5% (cinco por cento) da receita corrente
liquida do exercicio ou se as despesas anuais dos contratos vigentes nos 10 (dez) anos subsequentes
excederem a 5% (cinco por cento) da receita corrente liquida projetada para os respectivos exercicios.
% Esta previsdo encontra-se no art. 19 da Lei n° 14.026/20, que dispde expressamente: Os titulares de
servigos publicos de saneamento basico deverdao publicar seus planos de saneamento basico até 31 de



https://ssrn.com/abstract=223735

Portanto, a atual redagao do art. 50 da LDNSB apresenta uma técnica que ja € utilizada
pela Unido em outros dispositivos legais e, que ndo pode ser compreendida como medida de
coercibilidade em razao de dispor a respeito de transferéncias voluntérias e facultar ao ente

federado a escolha do nao recebimento. Neste sentido, Pereira (2020, p. 2) expde que:

O diploma nao pretendeu qualificar a competéncia atribuida a ANA para
estabelecer normas de referéncia como parte da definicdo de normas gerais
federais para o setor. Ao contrario, a partir da constatacdo de que recursos
federais objeto de transferéncia ndo obrigatdria sdo indispensaveis para as
atividades de saneamento dos respectivos titulares, definiu que tais recursos
seriam destinados aos servigos regulados por “entidades reguladoras e
fiscalizadoras que adotam as normas de referéncia nacionais para regulacao
dos servigos publicos de saneamento bésico” (art. 4-B da Lei 9.984), na linha
do que ja estabelecia com mais detalhamento o art. 50 da Lei 11.445.

Apesar de ndo serem dotadas da mesma obrigatoriedade proveniente das normas
gerais do setor, as normas de referéncia sdo impostas a partir do incentivo or¢amentario, o que
somando ao cenario de autonomia financeira precaria da maior parte dos Municipios
brasileiros, se configura como uma imposicao velada.

Entretanto, apesar de ndo se apresentar como regra, também deve ser observado como
se dard a aplicagdo das normas de referéncia nos Municipios que excepcionalmente detém
autonomia financeira e ndo precisam das transferéncias da Unido para fomentar o setor de
saneamento basico.

Apesar de figurar na contramdo da realidade apresentada na maior parte do pais, o
Ranking que avalia as cem maiores cidades do Brasil no que tange a prestagdo dos servicos de
abastecimento de 4dgua e esgotamento sanitario revelou que treze Municipios brasileiros ja
possuem indices iguais ou superiores a meta de universalizagdo presente na Lei n° 14.036. De
acordo com a ordem de classificagdo, os Municipios em questdo sdo: Santos, Franca,
Maringa, Piracicaba, Cascavel, Sdo José¢ dos Campos, Vitéria da Conquista, Londrina,
Taubaté, Curitiba, Niteroi, Ribeirdo Preto e Jundiai (INSTITUTO TRATA BRASIL, 2020.
p-130).

Além dos Municipios listados, o ranking apresenta outras cidades que, em que pese
ndo tenham atingido a meta estabelecida, encontram-se com indices muito aproximados ao

almejado. Existem ainda Municipios que alcangaram os indices de abastecimento de agua e

dezembro de 2022, manter controle e dar publicidade sobre o seu cumprimento, bem como comunicar
os respectivos dados a ANA para inser¢do no Sinisa.

O §2° do art. 1° do Decreto n® 7.217/2000 também revela esta mesma previsdo em razdo das alteragdes
provenientes deste novo marco legal.



coleta de esgoto, porém ainda ndo conseguiram atingir a meta quanto ao tratamento de
esgotos, como ¢ o caso das cidades de Sao José dos Campos e Suzano, localizadas o Estado
de Sao Paulo e Campina Grande no Estado da Paraiba (INSTITUTO TRATA BRASIL, 2020.
p-130).

Logo, a realidade apresentada por Municipios que ja alcancaram a meta de
universalizacdo imposta pelo novo marco legal revela o questionamento a respeito de quais
seriam os incentivos utilizados para que esses entes reguladores infranacionais adotem as
normas de referéncia editadas pela ANA, uma vez que, se um dos objetivos das diretrizes
expostas pela ANA ¢ a uniformizacao da regulacdo e padroniza¢do dos contratos no setor, nao
parece coerente que a adocdo das normas de referéncia seja direcionada apenas aos
Municipios que ndo alcangaram a universalizagdo ou que ndo conseguiriam alcanca-la sem as
transferéncias voluntarias realizadas pelo governo federal.

Neste sentido, apresenta-se uma corrente que defende a inconstitucionalidade da
atuacdo da ANA na edicdo de normas dessa natureza, visto que isso representaria a supressao
da titularidade dos Municipios, que deixariam de poder exercer livremente a sua competéncia
regulatoria. Assim sendo, a controvérsia quanto a titularidade da ANA para estabelecer
normas de referéncia para o setor de saneamento foi um dos fatores que fundamentou o
ajuizamento de trés ADI perante o STF".

A ADI 6.492"" foi apresentada pelo Partido Democratico Trabalhista- PDT no mesmo
més em que foi sancionada a Lei n° 14.026/20, inaugurando, portanto, os questionamentos
quanto a constitucionalidade do novo marco legal perante o STF. Na acdo foi requerida
medida liminar para suspender de imediato os dispositivos da lei que estavam sendo
impugnados, contudo, o Relator Min. Luiz Fux indeferiu o pedido por ndo verificar no exame
preliminar da a¢@o a presenga dos requisitos que justificassem a concessao da medida liminar.

No més seguinte foi ajuizada a ADI 6.5367%, apresentada por trés partidos politicos,

sendo eles: Partido Comunista do Brasil- PCdoB; Partido Socialismo e Liberdade- PSOL;

70 Até a conclusido desse trabalho o mérito das ADIs ainda nio havia sido julgado pelo STF.

" Além de questionar a legitimidade da ANA para emitir normas de referéncia, a ADI também
defendeu a inconstitucionalidade de outras alteragdes provenientes do novo marco legal, como por
exemplo, a vedagdo a contratagdo por contratos de programa, a vinculacdo a utilizagdo dos contratos
de concessdo e as condi¢des impostas para o apoio orcamentario da Unido. Neste sentido, a referida
acdo apresentou impugnagao dos seguintes dispositivos da Lei n® 14.026: art. 3° art. 5° art. 11°; art.
13°, dentre outros por arrastamento.

"Essa ADI diferenciou-se da primeira nio s6 pelo pedido, mas também pela fundamentacio utilizada,
vez que além de aduzir a violagdo ao pacto federativo com o comprometimento da autonomia
municipal, também sustentou alguns outros argumentos inéditos, como por exemplo a alegagdo de que
0 novo marco representa um risco de dano ao dever da Administragdo Publica em fornecer acesso a



Partido Socialista Brasileiro- PSB e; Partido dos Trabalhadores- PT. Em que pese versar sobre
o mesmo diploma legal que a agdo anterior, esta requereu a declaragdo de
inconstitucionalidade do inteiro teor da norma, solicitando ainda a concessdo de medida
liminar para suspender os efeitos juridicos do novo marco legal até que fosse julgado o mérito
da acdo.

Por fim, em outubro de 2020 foi ajuizada pela Associacdo Nacional dos Servigos
Municipais de Saneamento (ASSEMAE) a ADI 6.583, que tem como objetivo a declaragao de
inconstitucionalidade dos arts. 2°, 3°, 5°, 7°, 9°, 11, 13 e 15 e outros por arrastamento’> da Lei

nO

14.026/20. A acdo ¢ fundamentada em algumas teses centrais, destacando-se a
argumentacao no sentido de que o novo marco legal viola o pacto federativo, extrapolando as
competéncias da Unido e suprimindo competéncias municipais.

No que tange a esse ultimo aspecto, a ADI dedica um tdpico exclusivamente para a
analise do esvaziamento da competéncia regulatéria municipal. Em sintese, a tese adotada
defende que a institui¢do de normas de referéncia pela ANA so6 se justificaria (em razdo da
competéncia constitucional disposta no art. 21, XX) se de fato essas normas fossem
consideradas como direcionamentos a atividade regulatdria realizada pelo titular, sem que se
configurasse qualquer natureza cogente. Nesta hipotese, o0 Municipio teria referéncia sobre o
posicionamento da Unido no que tange a determinados aspectos regulatérios, podendo usar
essa informag¢do como direcionamento de suas atividades ou até mesmo implementa-las
como regras subsidiarias (BRASIL, 2021).

Contudo, a ASSEMAE defende que a natureza juridica das normas de referéncia nao ¢
a de mero direcionamento, vez que, sua caracterizacdo como diretriz € incompativel com o rol
do art. 4°-A da Lei n°® 9.984/00 que possibilita que a ANA edite normas de referéncia sobre
quase todos os aspectos regulatorios do setor. Contudo, ndo sdo as normas de referéncia que
subsidiam o pedido de inconstitucionalidade, em que pese a argumentacgdo da exordial alerte
para diversos problemas que permeiam a instituicdo dessas normas. O problema
constitucional se apresenta no conjunto de disposi¢des que impde a observancia das normas
de referéncia e, consequentemente restringe a autonomia municipal. O préprio objetivo de

uniformizagdo ja revela a intengdo da Unido em que as normas sejam adotadas por todos os

bens e servigos fundamentais, como ¢ o caso do saneamento basico. A ADI também ressalta que a
vedagdo a utilizagdo dos contratos de programa direcionaria o saneamento basico para a exploragao do
setor privado, sem que fossem observados os interesses publicos.

7 Em que pese essa agdo nio tenha como pedido a declaragio de inconstitucionalidade do inteiro teor
da Lei n® 14.026, ela aumenta o rol de dispositivos impugnados em comparagdo ao pedido contido na
ADI 6492, acrescentando os arts. 2°, 7°, 9° e 15°.



reguladores subnacionais, contudo, essa coercibilidade ¢ exposta de forma mais clara com a
imposicdo da observancia das normas de referéncia como condi¢do para o recebimento de
repasses financeiros provenientes da Unido (BRASIL, 2021).

Neste sentido, apesar de contarem com pedidos e fundamentagdes distintas, todas as
ADIs revelaram a preocupacdo com o esvaziamento da competéncia municipal para regular o
saneamento basico em razao da imposi¢ao de uma regulamentacgdo federal.

A pretensao da Lei n° 14.026/20 em uniformizar a regulacdo com objetivo de
organizar o complexo cenario formado a partir do exercicio simultaneo do poder regulador
por diversas agéncias subnacionais ¢ justificavel, visto que esse modelo possibilitou a
formagao de multiplos sistemas regulatérios distintos dentro de um mesmo setor. Contudo,
existe a possibilidade da padronizagcdo pretendida pelo novo modelo ter confrontado a
autonomia dos Municipios.

As ADIs revelam os principais aspectos que ensejam a crenga de que a atuagdo dos
Municipios ndo sera direcionada pela ANA, mas sim limitada. Porém também merece
destaque a forma como o novo marco legal dispds a respeito da necessidade de fiscalizagdo
dos Municipios quanto a adogdo das normas de referéncia. De acordo com a nova lei a ANA
devera sistematizar a forma como as entidades reguladoras infranacionais deverdo comprovar
sua observancia as normas de referéncia, vez que, periodicamente a agéncia federal devera
avaliar se efetivamente as normas estdo sendo adotadas’.

Assim sendo, a reestruturagdo regulatoria apresentada pelo novo modelo tornou ainda
mais obscuro o reconhecimento da titularidade do poder regulador e agravou a complexidade
da regulacao no setor.

A maior parte dessa controvérsia ¢ provocada pela incerteza quanto a natureza das
normas de referéncia, vez que sdo apresentadas formalmente como diretrizes, porém
objetivam impor sua observancia a todos os reguladores infranacionais.

Essa ambiguidade faz com que a titularidade do poder regulador possa ser vislumbrada

de pelo menos duas formas distintas. No primeiro cenario se compreende as normas de

™ Essa compreensio ¢ extraida dos §§ 1° e 2° do art. 4-B da Lei n° 14.026/20, no qual respectivamente
dispde que: “a ANA disciplinara, por meio de ato normativo, os requisitos e os procedimentos a serem
observados pelas entidades encarregadas da regulagdo e da fiscalizagdo dos servicos publicos de
saneamento basico, para a comprovacdo da adogdo das normas regulatorias de referéncia, que podera
ser gradual, de modo a preservar as expectativas e os direitos decorrentes das normas a serem
substituidas e a propiciar a adequada preparacao das entidades reguladoras” e “a verificacao da adogao
das normas de referéncia nacionais para a regulacio da prestacdo dos servigos publicos de saneamento
basico estabelecidas pela ANA ocorrera periodicamente e sera obrigatoria no momento da contratagdo
dos financiamentos com recursos da Unido ou com recursos geridos ou operados por 6rgdos ou
entidades da administracdo publica federal.”



referéncia apenas como diretrizes, ou seja, direcionamentos para guiar a atividade regulatéria
a ser exercida pela entidade subnacional. Nesta perspectiva a adesdo as normas de referéncia
serd encorajada por meio de incentivos que estdo previstos no novo marco como facilitadores
para que os reguladores infranacionais possam aderir a regulamentagdo realizada pela ANA
(HEINEN; MAFFINI, 2020, p. 94).

Nesta hipotese, se destaca a preocupacao com o reconhecimento de que a Unido ndo €
o ente titular dos servigos de saneamento basico, portanto ndo poderd impor uma
regulamentacgdo para o setor. Assim sendo apesar da ANA possuir competéncia para emitir as
normas de referéncia, a titularidade do poder regulador permanecera sendo do Municipio”.

Com a finalidade de evitar a configuragdo dessa inconstitucionalidade o legislador
teria utilizado alguns artificios, que s@o explicados por Heinen e Maffini (2020, p. 86) ao
revelarem que:

O art. 13 da Lei n° 14.026/20 praticamente concentrou toda sorte de
“facilitadores” ou “incentivos” para que os titulares dos servigos pudessem
adotar as normas de referéncia expedidas pela ANA e passassem a privatizar
suas atividades. Para tanto, a Unido devera dar apoio técnico e financeiro a
adaptacao dos servigos publicos de saneamento basico as pretensoes citadas.
Perceba que a Lei n° 14.026/20 resolveu contornar o problema de duas
maneiras: de um lado concentrou a regulagdo nacional na Agéncia Nacional
de Aguas e Saneamento Basico; de outro, resolveu dar um “incentivo” a esta
adesao.

Utilizando essa logica de incentivos, a Unido se comprometeria a prestar auxilio
técnico e financeiro somente aqueles que assumissem a responsabilidade de cumprir todas as
etapas listadas nos incisos do art. 13 da Lei n® 14.026/20, ressaltando que, na hipdtese do
titular descumprir qualquer uma das “condi¢des”, devera restituir ao erario Federal todo o
montante recebido, devidamente corrigido, de acordo com a disposi¢do do §2° do artigo
anteriormente citado.

Contudo, a forma como a Unido utiliza essa politica de incentivos representa uma
linha muito ténue, vez que a situacdo se transforma se os incentivos forem configurados como
instrumento de coer¢do (mesmo que indireta) para a observancia das normas de referéncia
pelos demais entes reguladores, isto porque nesta situacao, o titular do poder regulador no
setor de saneamento serd a ANA, afastando a previsdo de titularidade exposta no art. 8° da

LDNSB.

” De acordo com a regra prevista no inciso I do art. 8° da LDNSB, sendo ressalvadas as hipoteses
previstas em lei, em que a titularidade dos Municipios ¢ compartilhada com o Estado, ou exercida por
gestdo associada.



A andlise minuciosa das disposi¢des contidas na Lei n® 14.026 leva a crenga de que a
instituicao das normas de referéncia direcionaré a formag¢ao do segundo cenario apresentado.

Em suma, a complexidade do cenario regulatorio do setor de saneamento basico foi
agravada com a implementa¢ao da Lei n°® 14.026/20. Em que pese a edigao de um novo marco
legal para o setor tenha se justificado pela notéria necessidade de uma mudanca que
possibilite avangar em dire¢do a universalizacdo, a reestruturacdo regulatoria proposta
apresentou até o presente momento mais incertezas do que perspectivas positivas.

Neste sentido, apesar de o atual cendrio nao possibilitar que sejam realizadas
afirmacdes quanto a forma com que a ANA ird exercer essa competéncia concedida pelo novo
marco legal, alguns aspectos decorrentes dessa indefini¢do podem ser apresentados.

Inicialmente cabe ressaltar que apesar das disposi¢des que subsidiam essa redefini¢ao
do modelo regulatério ja terem sido apresentadas pela Lei n°® 14.026/20, a forma como essa
estruturacao sera realizada s podera ser vislumbrada a médio ou longo prazo. Essa afirmagao
se justifica predominantemente em razao de dois fatores. O primeiro esta vinculado as ADIs
que tramitam perante o STF, visto que, obviamente a possibilidade de declaragdo, seja parcial
ou integral, da inconstitucionalidade do novo marco transformara as perspectivas quanto ao
futuro do setor.

Superando as questdes que versam sobre a constitucionalidade, deve ser observado
que o §2° do art. 4-A da Lei n° 9.984/00 dispde que as normas de referéncia serdo instituidas
de forma progressiva, portanto, a previsdo exposta na proposta de agenda regulatoria da ANA
sobre o saneamento basico projeta que a edigdo das normas ocorra paulatinamente até o
segundo semestre de 2022 (ANA, 2020, p.9).

Assim sendo, em que pese as especulacdes sobre as normas de referéncia,
principalmente em razdo do exaustivo rol do art. 4°-A da Lei n° 9.984/00, direcionem a
expectativa de uma regulamentacdo excessiva por parte da ANA, s6 sera possivel analisar a
efetiva natureza dessas normas apos a sua apresentacao.

Apresentam-se, portanto, dois cenarios de incerteza em relagdo ao novo marco
regulatorio. O primeiro diz respeito a forma como ird ocorrer a regulamentacao realizada pela
ANA, vez que, apesar do conjunto de dispositivos da Lei n® 14.026/20 indicar uma inten¢ao
do legislador em concentrar a maior parte dos aspectos regulatorios na regulamentagdo
realizada pela ANA, o reconhecimento notério do Municipio como ente titular inviabiliza que
as normas de referéncia sejam de observancia obrigatoria. Assim sendo, a forma como a ANA

editard as normas de referéncia tera influéncia direta na sua percep¢do quanto diretriz ou nio.



O exercicio do poder regulador no novo marco legal ¢ o outro aspecto que permanece
obscuro, vez que a incerteza quanto a natureza das normas de referéncia possibilita o
questionamento quanto ao esvaziamento da competéncia regulatoria municipal.

Essas incertezas vao de encontro a um dos principais motivos que ensejaram a
reestruturacdo do modelo de regulagdo, vez que, de acordo com Aragio e D’Oliveira (2020,
p.39) “a ideia do legislador foi criar um ambiente de seguranga juridica e regulatoria, com
regras claras e uniformes em todo pais, a fim de que possa atrair investimentos para o setor e
contribuir com a universaliza¢ao”.

Frustrando as expectativas, ao menos inicialmente, o novo modelo de regulacio
proposto pela Lei n® 14.026/20 foi recepcionado em meio a controvérsias.

Portanto, assim como um ambiente regulatorio seguro tem a capacidade de atrair mais
investimentos, um ambiente incerto resultarda no aumento das assimetrias de informacgao,
comprometendo os investimentos no setor.

Isso ocorre porque no ambito do saneamento basico sO serd possivel atrair
investimentos suficientes para promover a universalizagdo se forem estabelecidos bons
projetos e uma matriz de risco bem estabelecida (SANDOVAL; ACOCELLA, 2020, p. 64).

Neste contexto de incertezas na qual estd envolto o novo marco legal ha o
comprometimento da transparéncia da regulacdo, o que tem como consequencia o aumento do
risco para os investimentos no setor.

Destaca-se que esse cendrio tem como reflexo ndo s6 a falta de atratividade. Mesmo os
investimentos recebidos pelo setor sofrem o comprometimento decorrente da assimetria de
informacdes, vez que a incerteza quanto a regulagdo no setor ensejara a precificacao do risco
regulatorio.

Em suma, a clareza da regulacio do setor foi comprometida com as alteragcdes
provenientes do novo marco legal, principalmente em decorréncia da dificuldade no
reconhecimento de quem exerce o poder regulador. Assim sendo, resta comprometida a
perspectiva de aumento de investimentos no setor, o que reflete diretamente no objetivo de

universalizacao.

3.3 NORMAS DE REFERENCIA E UNIFORMIZACAO REGULATORIA

A estruturacao do novo modelo de regulagdo apresentado pela Lei n° 14.026/20, com a

atuacdo da ANA na edicdo de normas de referéncia se justifica em razdao da difundida



necessidade de uniformizacdo da regulagdo do setor de saneamento basico e aumento da
seguranga juridica.

Os §7° do art. 4°-A inserido pelo novo marco legal na Lei n°® 9.984/00 em conjunto
com o art. 48, III da LDNSB ratificam a funcdo da ANA em corroborar para que sejam
alcancados esses objetivos76. Também neste sentido se manifestam Aragdo e D’Oliveira
(2020, p. 39), ao explicarem que “a ideia do legislador ¢ gerar um ambiente de seguranca
juridica e regulatdria, com regras claras e uniformes em todo o pais, a fim de que possa atrair
investimentos para o setor € contribuir com a universaliza¢ao dos servigos publicos”.

Contudo, conforme exposto anteriormente, a recepcao do novo marco legal no setor de
saneamento provocou um ambiente de incertezas, o que possibilita o questionamento quanto a
sua importancia para o fortalecimento da seguranca juridica no setor.

A uniformizagdo regulatoria, por sua vez, justificou a edi¢do de normas de referéncia
pela ANA para que fossem estabelecidas diretrizes regulatorias que pudessem ser aplicadas
em todo territorio nacional. Conforme ja exposto, foram inseridos no texto do novo marco
legal incentivos, eminentemente financeiros, para estimular a observancia dessas normas
pelos titulares.

Formaram-se muitas discussdes quanto a natureza deste “estimulo” apresentado pelo
legislador para que os titulares adotem as normas de referéncia. Contudo, afastando as
questoes inerentes a legitimidade desse incentivo e passando a analise da sua eficiéncia, seria
possivel afirmar que o estimulo financeiro, por si sd, seria capaz de fazer com que todos os
titulares adotem as normas de referéncia de modo a uniformizar a regulacdo em todo o pais?

A resposta para essa indagacao so poderia ser positiva se fosse partido do pressuposto
de que todos os Municipios nao possuiriam autonomia econdmico-financeira para expandir o
setor de saneamento sem que fosse necessario o auxilio da Unido. Esta, de fato, ¢ a realidade
da maior parte dos Municipios brasileiros, vez que o desenvolvimento e aperfeigoamento do
setor de saneamento basico demanda vultuosos investimentos.

A implementacdo de um modelo de regulacdo direcionado ao saneamento basico em

todo o pais sem que sejam observadas as peculiaridades locais pode propiciar consequencias

%0 texto do §7° do art. 4°-A prevé que “no exercicio das competéncias a que se refere este artigo, a
ANA zelara pela uniformidade regulatoria do setor de saneamento bésico e pela segurancga juridica na
prestacao e na regulacao dos servigos, observado o disposto no inciso IV do § 3° deste artigo”.

Ja a LDNSB dispde no inciso III do art. 48 que a Unido devera observar as seguintes diretrizes: “(...)
uniformiza¢do da regulacdo do setor e divulgacdo de melhores praticas, conforme o disposto na Lei n°
9.984, de 17 de julho de 2000™.



indesejaveis, principalmente em Municipios deficitarios, conforme explicam Kuwajima e

Santana (2020, p. 21):

O alto grau de endividamento municipal registrado, por exemplo, pelo indice
Firjan de Gestdo Fiscal (IFGF) é uma barreira preocupante, pois grande
numero de municipios se mantém por varios anos dependente de repasses,
doagdes e iniciativas das empresas estaduais de saneamento, por
incapacidade de contrair recursos para investimentos. Esse aspecto de
endividamento tende a exercer papel fundamental em insucessos de agdes
estruturantes no saneamento, inclusive com frustragdes de medidas
regulatorias, ao induzir comportamentos ndo convergentes, a depender do
grupo politico no poder.

Os incentivos para que os entes titulares adotem o modelo regulacio podem ser

recepcionados de forma diferentes de acordo com a realidade especifica de cada Municipio, o

que nao propicia a uniformizagdo e ainda pode refletir em externalidades negativas, conforme

sera apresentado ainda nesta sessao

Portanto, o Brasil ¢ um pais de propor¢des continentais que concentra em seu territorio

multiplas realidades. No ambito do saneamento basico as estatisticas revelam que todo o

territoério nacional apresenta aspectos de precariedade na prestacdo dos servigos, mesmo que

em proporcdes diferentes, conforme expoe o Ministério do Desenvolvimento Regional:

Tabela 2- Niveis de atendimento com agua e esgotos dos municipios com prestadores de
servigos participantes do SNIS em 2019, segundo macrorregido geografica e Brasil

indice de atendimento com rede (%) R ::g'::?;:?; ]n (e

Esgotos Esgotos

Macrormregido

Coleta de esgotos gerados coletados

Urbano Urbano Total Total

“inoss | wozs | wose | woze | nose | more |

Norte
MNordeste
Sudeste
Sul
Centro-Oeste

57,5 70,4 12,3 15,8 22,0 82,8
73,9 88,2 28,3 36,7 33,7 82,7
91,1 95,9 79,5 83,7 S 73,4
90,5 98,7 46,3 53,1 47,0 94,6
89,7 7.6 S7.7 63,6 56,8 93,2

| Brosi | 837 | 929 | 541 | e19 | 41 | 785

Mota: a) Para o cdlculo do indice de tratamento dos esgotos gerados (IM044) estima-se o volume de esgoto

gerado como sendo igual ao volume de dgua consumido [AGO10), excluindo-se o volume de agua fratada

exportado (AG019).

Fonte: MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p.62.



Os indices expostos revelam que até o ano de 2019 nenhuma macrorregido brasileira
alcangou as metas de universalizagdo incluidas pela Lei n° 14.026/20 no art. 11-B da LDNSB.
Essas metas almejam o atendimento de 99% da populagdo com é4gua potavel e de 90% da
populacdo com coleta e tratamento de esgotos, portanto, percebe-se que existem
macrorregides mais proximas de alcancarem e outras mais distantes.

Em que pese possa parecer uma constatagdo ldgica, em que as regides que apresentam
melhores indicadores, por estarem mais proximas ao objetivo, gastariam menos para
universalizar o saneamento basico, ndo ¢ possivel realizar essa afirmacdo, uma vez que,
existem outros fatores regionais que implicam no aumento do investimento necessario no
setor.

Como exemplo serdo apresentados os dados referentes a regido sudeste e a regido
norte, uma vez que o paradoxo existente entre elas proporciona uma melhor compreensao dos
fatores apresentados. Neste sentido, conforme revela a tabela disposta acima, a regido sudeste
apresenta os melhores indices de atendimento de rede de abastecimento de 4gua e
esgotamento sanitdrio do pais, se aproximando da meta de universaliza¢do disposta pelo novo
marco legal, ao passo que, na regido norte sdo revelados indices cuja precariedade poderia ser
comparada a de paises subdesenvolvidos.

Observando isoladamente o indice de atendimento de coleta de esgoto total, chega a
ser dificil acreditar que ambas as regides se encontram em um mesmo pais, uma vez que, a
regido sudeste atende 79,5% da sua populagdo com redes de esgoto, enquanto na regido norte
somente 12,3% conta com a prestagio desse servico (MINISTERIO DO
DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p. 62).

A andlise 1solada desses dados direciona a crenga de que para que sejam alcancadas as
metas de universalizagdo, o volume de recursos financeiros investidos na regido norte devera
ser muito superior ao alocado na regido sudeste. Contudo, a pesquisa que estima os valores
que serao necessarios para a universalizacao revela uma realidade oposta, uma vez que, em
todo territério nacional, a regido com o maior custo para alcangar a universalizacao ¢ a
Sudeste, ao contrario da regido Norte, em que o investimento serd de cerca de 9% do total
destinado ao pais (KPMG; ABCON, 2020, p. 23).

Alguns fatores regionais, como a densidade populacional e a disponibilidade de
recursos hidricos corroboram para que o custo da universalizacao na regido Norte seja menor,
entretanto, o que mais justifica o elevado volume de investimentos destinados a regido
Sudeste ¢ a necessidade de que um consideravel montante seja destinado a recomposicdo da

depreciagdo dos ativos (KPMG; ABCON, 2020, p. 23).



Contudo, cabe ressaltar que, em que pese seja notoria a importancia de pesquisas em
ambito nacional que revelem estimativas quanto ao volume de investimentos necessarios para
que se alcance a universalizacdo, cabe ressaltar que a regido Norte possui peculiaridades
singulares em relagdo as demais regides do pais, concentrando os estados que compde a maior
parte da Amazonia Legal (IBGE, 2014).

Neste sentido, a realidade amazdnica demanda a realizacao de estudos voltados as suas
particularidades para que seja possivel vislumbrar os desafios da universalizagdo do setor
naquela regido, observando fatores como, por exemplo, extensdao geografica e logistica.
Portanto, a partir da andlise direcionada a regido seria possivel obter um melhor diagnostico a
respeito das perspectivas quanto a estimativa de investimento necessarios para o alcance das
metas de universalizagao.

Além das projecdes do volume de investimentos necessarios para a expansao do setor,
também ¢ importante observar o historico das alocagdes ja realizadas em cada regido, vez que,
a partir dessa andlise ¢ possivel vislumbrar se as estimativas aproximam-se, ou ndo, dos
montantes que ja vinham sido destinados aquela regido. De acordo com essa perspectiva,
destaca-se que no ano de 2019 a regido Sudeste recebeu 50,1% do total de investimentos
alocados no setor. Assim sendo, em que pese o custo da universalizacdo nesta regido seja o
mais elevado, ela também concentra a maior parte dos investimentos realizados em
saneamento basico no pais. Por outro lado, somente 3,8% do total de investimentos foram
destinados a regido Norte. A tabela abaixo releva essa distribui¢do e a origem dos recursos

investidos (MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p. 112).

Tabela 3- Investimentos realizados em 2019, de acordo com as informagdes dos prestadores
de servicos participantes do SNIS, segundo macrorregido geografica e origem dos recursos

Recursos Recursos Re:g;sos
Macrorregido proprios ONerosos ONerosos
| (Rsmi) | (Rsmi) | (RSmi) [ (RSmi) [ (%)

Norte 2023 206,46 177.8 588,7 3.8%
Nordeste 2.342,8 3742 874.6 3.591,6 23,1%
Sudeste 5.971,6 1.633,6 170,1 7.775,4 50,1%
Sul 1.504,2 656,4 85,4 2.246,0 14,5%
Cenfro-Oeste 566,3 628,4 1244 1.319,1 8.5%

105873 | 34993 | 14323 | 155188 | 1000%
68.2% 22.5% 1000% | .|



Fonte: MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p. 112.

Antes de continuar a analise dos dados revelados pela tabela, torna-se necessario
explicar que o volume total de investimentos foi obtido pela soma de trés tipos de
investimentos, sendo eles: (I) os recursos proprios, que sdo custeados pelo prestador do
servigo; (II) recursos onerosos, provenientes de empréstimos junto a agentes financeiros ou
financiamento externo; e por fim (III) os recursos ndo onerosos, que sao pagos com recursos
ndo reembolsaveis’’. Portanto, a tabela revela que a maior parte dos recursos investidos na
regidlo Sudeste ¢ proveniente de recursos proprios (MINISTERIO DO
DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p. 111-112).

Diante do exposto, percebe-se como a atividade dos prestadores de servico pode ser
importante para o desenvolvimento do setor em determinada regido, para que o financiamento
do setor nao tenha que depender de recursos onerosos ou recursos nao onerosos.

Portanto, retomando ao que foi exposto no inicio dessa sessdo, o incentivo financeiro
como meio de estimular a adesdao dos titulares as normas de referéncia nao parece ser uma
medida capaz de viabilizar a uniformizagdo regulatéria do setor. Isto porque, a observancia as
normas de referéncia de fato estd condicionada a uma analise que o titular ird realizar a
respeito da sua realidade especifica, verificando se para ele sera mais vantajoso seguir as
diretrizes estabelecidas pela ANA ou manter a regulagdo que ja havia sendo realizada.

O investimento realizado pelas prestadoras de servico pode ser um fator determinante
nessa escolha, principalmente quando a situagdo do Municipio titular for semelhante a que se
revela na regido Sudeste, onde o setor ¢ eminentemente financiado por recursos provenientes

das prestadoras de servigo.Certamente outros fatores importantes também irdo ser observados

7O Ministério do Desenvolvimento regional (2020, p. 111-112) explica de forma mais detalhada a
origem desses recursos revelando que: “os investimentos realizados com recursos proprios, feito nos
sistemas de abastecimento de agua, de esgotamento sanitario ou em outros investimentos relacionados
aos servigos de agua e esgotos, além de despesas capitalizaveis, sdo pagos custeados com recursos do
caixa do prestador de servigos, resultante da cobranga pelos servigos, de receitas ndo operacionais, de
integraliza¢do ou de adiantamento para futuro aumento de capital pelos acionistas ou de captacdes no
mercado decorrentes da venda de ac¢les. Ja os investimentos com recursos onerosos sao pagos com
recursos de empréstimos tomados junto a CAIXA, BNDES ou outros agentes financeiros (oriundos do
FGTS, FAT ou outras fontes) e também empréstimos de financiamentos externos (BID, BIRD e
outros), retornaveis por meio de amortizagdes, juros e outros encargos, incluindo-se ainda captagdes
decorrentes da venda e posterior recompra de debéntures vinculadas a investimentos pré-estabelecidos.
Por sua vez, os investimentos com recursos nao onerosos sao pagos com recursos nao reembolsaveis
(oriundos do Or¢amento Geral da Unido — OGU, dos or¢amentos do Estado, Distrito Federal ou
Municipio, ou de outras fontes como, por exemplo, doag¢des), que ndo oneram o servigo da divida,
também denominados recursos a fundo perdido”.



pelo titular, tal como os indices de prestagdo do servigo ja alcangados e as estimativas de
investimento necessario.

Assim sendo, se a ado¢do das normas de referéncia esta condicionada a essa
autoavaliagdao realizada pelo titular, ndo ¢ possivel afirmar que essa normatizagdo possa
uniformizar a regulacdo do setor.

Cabe ressaltar que muito se questionou quanto a legitimidade do incentivo financeiro
utilizado pelo legislador para estimular a ado¢do das normas de referéncia, contudo, a partir
da analise realizada ¢ possivel perceber que outros incentivos também podem recair sob o
titular, desta vez com a finalidade inversa, de estimular a ndo observancia as normas de
referéncia.

Conforme exposto anteriormente, dependendo do contexto, ¢ possivel que o prestador
do servigo ofereca incentivos que, para aquele titular, se revelem mais atrativos do que o
repasse de verbas provenientes da Unido, influenciando a ndo observancia das normas de
referéncia. Neste tipo de situagdo o problema ndo estd vinculado ao esvaziamento da
competéncia municipal, mas sim em possibilitar que o agente regulado afaste a incidéncia de
normas reguladoras sobre si.

Em sintese, em que pese a Lei n° 14.026/20 tenha depositado muitas expectativas na
uniformizagdo regulatéria e nas externalidades positivas que seriam provenientes deste
ambiente de maior estabilidade e seguranca juridica, a realidade ndo aparenta ser tao
promissora, uma vez que, ndo ¢ possivel identificar quantos e quais serdo os destinatarios
dessa normatizacao realizada pela ANA.

Assim sendo, ao depositar parte da competéncia regulatoria em normas que, podem ou
nao ser observadas, o legislador esta proporcionando que existam lacunas regulatérias. Neste
sentido, a atividade regulatoria se afasta da sua principal finalidade, que direcionar a prestacdo

dos servicos ao alcance das finalidades socialmente desejaveis.

3.4. 0 DISTANCIAMENTO DOS OBJETIVOS DA REGULACAO

No inicio dessa sessdao, ao abordar os aspectos teoricos da regulagdo, foi revelado que
um dos fatores que diferenciavam a regulacdo brasileira da que foi importada dos Estados
Unidos ¢ o fato do Brasil também regular setores publicos. Em que pese essa ndo seja a Uinica
divergéncia entra a regulacdo brasileira e a norte-americana, este aspecto ¢ um dos mais

relevantes, principalmente para a analise realizada nesta pesquisa.



A reestruturacdo regulatéria apresentada pela Lei n® 14.026/20 se justificou pela
necessidade de proporcionar um ambiente de maior seguranga juridica e mais atrativo a
investimentos. Assim sendo, a atuagdo da ANA na edicdo das normas de referéncia seria
direcionada a proporcionar uma regulagdo mais clara e uniforme (ARAGAO; D’OLIVEIRA,
2020, p. 39).

Por 6bvio que a atragdo de investimentos ndo poderia ser um fim em si mesmo,
portanto, a urgéncia na alocagdo de recursos ¢ amparada na necessidade de financiamento da
universalizacdo da prestagdao dos servigos de saneamento basico. Assim sendo, percebe-se que
0 novo marco legal apresentou perspectivas otimistas, utilizando a regulacdo como um dos
principais instrumentos para o auxilio na expansao e aperfeicoamento do setor.

Ainda nao ¢ possivel afirmar se essas promessas efetivamente irdo se cumprir, uma
vez que a implementagdo da Lei n® 14.026/20 ainda ¢ incipiente ¢ a atuagdo da ANA na
edi¢do de normas de referéncia ainda ndo comegou a ser efetivada. Contudo, mesmo neste
cenario ¢ possivel perceber algumas adversidades diante da reestruturagdo do modelo
regulatorio inserida pelo novo marco legal.

Em que pese alguns aspectos ja tenham sido salientados nas sessdes anteriores, cabe
ressaltar que, de acordo com uma perspectiva mais ampla, uma das principais fragilidades
desse novo modelo € o distanciamento entre a regulacao e seus principais objetivos.

Conforme ja exposto ao longo do trabalho, a que a regulacdao no Brasil ndo se limita &
uma intervengdo do Estado na economia, ou seja, ela ndo pode ser vislumbrada sob uma
perspectiva estritamente econdmica, uma vez que, ao intervir em setores publicos ela se revela
como valioso instrumento para a diminuicdo das desigualdades e efetivacdo de direitos
fundamentais (OLIVEIRA, 2015. p. 43).

Neste sentido, a atividade exercida pelas agéncias reguladoras tem o conddo de
estimular a concretizagdo de politicas publicas em setores que estdo intimamente vinculados
com direitos fundamentais. Portanto, comando do art. 170 do texto constitucional é claro ao
afirmar que os fundamentos da ordem econdmica tém a finalidade de assegurar uma
existéncia digna a todos os brasileiros (PEREZ FILHO, 2010, p. 224).

Diante do exposto, a regulagdo pode ser classificada em economica e a social, sendo
que a primeira ¢ destinada a manuten¢do do funcionamento adequado dos mercados, ja a
segunda “trata de questdes como assimetrias de informagdo, seguranga e externalidades
negativas, em areas como meio ambiente, protecdo do consumidor, seguranca do trabalho,

entre outras” (MINISTERIO DA JUSTICA, 2010, p. 15).



Em que pese exista essa divisao metodoldgica entre os dois tipos de regulagdo, ambas
compde 0 mesmo conceito, ndo podendo ser utilizadas separadamente. Dito de outra forma, a
regulagao econdmica e social compde um unico conceito de regulagdo, portanto, a atividade
regulatéria sempre observari esses dois aspectos de forma conjunta (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2010, p. 15).

A importancia da regulacdo social, principalmente em setores publicos, ¢
incontroversa, porém, ndo ¢ raro que esse aspecto seja esquecido em face de fatores
exclusivamente econdmicos:

As agéncias brasileiras estdo focadas em demonstrar uma economia estavel e
uma regulacdo de mercado atraente ao investimento privado. Assim, a
regulacdo acaba tendo como principal objetivo compor um terreno
aparentemente seguro e rentavel aos possiveis investidores. Por isso verifica
se que a regulacdo no Brasil foi pensada como meio de viabilizagdo das
privatizagdes, com seu aspecto de regulagdo econdmica fortalecido em
detrimento da regulag@o social. Vislumbra-se, portanto, uma lacuna no que
diz respeito a regulagdo social, voltada para efetivacdo de valores politicos
como equidade, direito e justica (MINISTERIO DA JUSTICA, 2010, p. 16).

Este risco revela-se nitido no que tange ao saneamento bésico, vez que, ¢ possivel
vislumbrar em diversos aspectos da Lei n® 14.026/20 a sua preocupagdo com a atragdo de
investimentos e, principalmente, de capital privado para o setor. O novo modelo de regulagao
acompanha essas diretrizes e apresenta de forma incontroversa que seu principal objetivo € a
promog¢do de um ambiente de negdcios mais seguro e atrativo.

Conforme ja exposto na sessdo anterior, a universalizacdo do saneamento basico de
fato demanda vultuosos investimentos no setor, contudo, este ndo pode ser o Unico fator a ser
observado como prioridade quando se trata de servicos publicos que manifestamente
configuram-se como direitos fundamentais.

A universalizagdo caracteriza-se pela prestacao dos servicos de saneamento a todos os
individuos, conforme ja foi destacado em diversos momentos anteriores nesta pesquisa.
Contudo, cabe destacar que além de proporcionar o acesso ao servigo, também cabe ao Estado
utilizar a regulagdo para tutelar os direitos dos consumidores destes servigos.

Neste sentido, ¢ importante ressaltar que a atuagdo das agéncias reguladoras também
deve ser voltada a protegdo do consumidor, garantindo ndo s6 0 acesso ao servico, mas
também que esses sejam prestados de forma adequada, eficiente e segura.

O setor de satde ¢ apresentado como principal exemplo quando o objetivo € ilustrar

como a atividade regulatéria se revela importante para a promogao de politicas publicas e

concretizagao de direitos fundamentais, uma vez que a atuagdo da Agéncia Nacional de Satude



Suplementar (ANS) ¢ manifestamente reconhecida como indispenséavel para a tutela do direito
a saude (PEREZ FILHO, 2010, p. 224).

A defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a saude ¢ estabelecida como
uma das finalidades institucionais da ANS. Assim sendo, a atuagao da agéncia também esta
voltada para regular a prelagdo entre os prestadores e os consumidores. Alguns aspectos
revelam de forma nitida essa preocupagdo com o consumidor, como por exemplo: a
necessidade de estabelecer parametros e indicadores de qualidade e de cobertura; o
monitoramento dos precos; a necessidade de zelar pela qualidade dos servicos de assisténcia a
saude e; a articulagdo entre a agéncia e os orgios de defesa do consumidor (MINISTERIO
DA JUSTICA, 2010, p. 20-21).

A tutela aos direitos do consumidor nao foi eleita como prioridade pela Lei n°
14.026/20, uma vez que, o novo marco legal preocupa-se muito mais em estabelecer um
ambiente atrativo aos prestadores de servico. Mesmo quando o legislador atribui a ANA
competéncia para na mediagdo e arbitragem, essa atuacdo esta voltada a auxiliar conflitos
envolvendo titulares, entidades reguladoras e prestadores de servico, portanto, sem atender a
classe dos consumidores’®.

Novamente apresenta-se uma obscuridade quanto ao exercicio da competéncia
regulatéria, uma vez que, ndo resta nitido se sera competéncia da ANA ou das entidades
reguladoras subnacionais a tutela aos consumidores e a prestagdo adequada dos servigos.
Assim sendo, ¢ estabelecido um cendrio propicio para que as controvérsias e demandas
provocadas por consumidores sejam passiveis de judicializagao.

Diante do exposto, percebe-se que o novo marco legal privilegia a regulagdo
econOmica, o ambiente atrativo a investimentos e aos prestadores de servigo sob a justificativa
de que esses aspectos seriam o caminho que levaria a universalizagdo. Contudo, conforme
exposto anteriormente, esse modelo de regulacdo enfrenta adversidades que podem
comprometer as promessas de expansao do saneamento basico que ensejaram a edicao da Lei
n® 14.026/20.

Além desse aspecto, a analise do novo marco legal também revela um
negligenciamento quanto a promocdo da regulacdo social, tutelando direitos dos
consumidores, promovendo politicas publicas e efetivando direitos fundamentais. A

importancia da regulagdo social deveria ser melhor reconhecida no setor de saneamento

78 Essa previsdo esta contida no § 5° do art. 4-A da Lei n° 9.984/00, que dispde: § 5° A ANA
disponibilizara, em carater voluntario e com sujeicdo a concordancia entre as partes, acdo mediadora
ou arbitral nos conflitos que envolvam titulares, agé€ncias reguladoras ou prestadores de servigos
publicos de saneamento basico.



basico, uma vez que, a concretizagdo deste direito se revela indispensavel ndo sé para a
manuten¢do da vida humana, mas também para que qualquer individuo possa existir de forma
digna e desenvolver todas as suas potencialidades.

Neste sentido, Sen (2010) compreende que a liberdade dos individuos envolve tanto o
livre arbitrio nas escolhas quanto a existéncia de oportunidades. A partir do momento em que
um individuo ndo possui a garantia minima de direitos fundamentais ele ndo podera ser
considerado como livre, uma vez que nao desfrutou de todas as oportunidades e escolhas.

O cerceamento da liberdade desses individuos para Sen (2010) impossibilita o seu
pleno desenvolvimento, isto porque, a liberdade ¢ o principal meio para se obter o
desenvolvimento.

Contudo a efetivagdo deste direito ocorre por meio de politicas publicas elaboradas e
implementadas pelo Estado, que tem o dever de assegurar a igualdade de oportunidades e o
aceso a recursos basicos. Somente a possibilidade de alcancar direitos fundamentais sociais e
politicos podera proporcionar a erradicacdo das desigualdades por meio do desenvolvimento
individual de cada cidaddao (FREITAS; DOMINGUES, 2014).

O ser humano nao ¢ capaz de exercer todas as suas potencialidades sem tenha tido
acesso a oportunidades, nao podendo ser livre para realizar suas escolhas e se desenvolver.

Diante do exposto, o enfraquecimento da regulagdo ¢ prejudicial a todos que
dependem da prestacdo dos servigos contudo, ¢ possivel afirmar que os mais afetados serdo
aqueles cujo o setor ainda ndo encontra-se desenvolvido, como ocorre na regido norte, em que
apenas 57,5% da sua populacdo, enquanto a rede de coleta de esgoto abastece somente 12%
(MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO REGIONAL, 2020, p. 62).

Assim sendo, em que pese a regido Sudeste demande o maior volume de
investimentos, conforme exposto anteriormente, ¢ imprescindivel observar que as metas de
universalizacdo j& encontram-se proximas ao patamar almejado nesta regido. Destacando que
alguns dos Municipios que se encontram nesta regido ja alcancaram as metas dispostas na Lei
n® 14.026/20.

Conforme revelado na subse¢do anterior, a andlise do ranking do saneamento basico
dos cem maiores Municipios do pais expde que a maior parte dos Municipios que se
encontram nas primeiras colocagdes estdo localizados na regido Sudeste, ao passo que, a
regido Norte apresenta uma realidade absolutamente oposta, vez que, os cinco ultimos lugares
do ranking sdo compostos exclusivamente por Municipios que fazem parte dessa regido

(INSTITUTO TRATA BRASIL, 2020).



Esses Municipios que se destacam por ter os piores servicos de saneamento basico do
pais ndo representam uma realidade isolada, eles apenas refletem as estatisticas de
precariedade do setor na regido Norte.

Nao raramente o crescimento desordenado dessas cidades ¢ apresentado como um dos
fatores que corroborariam para a precariedade na prestacdo de servigos essenciais, entre eles,
os servi¢os de saneamento basico. Contudo, essa justificativa ndo merece prosperar, uma vez
que a inexisténcia de um planejamento urbanistico prévio nao isenta o Estado do seu dever de
subsidiar direitos fundamentais para que todos possam gozar de uma subsisténcia digna.

A precariedade de politicas publicas destinadas a melhoria nas condi¢des de vida de
quem habita em areas periféricas se mostra como um meio de segregacao existente dentro das
cidades e, conforme explica Pereira (2018, p.65) teve inicio quando “as classes dominantes
afastou as classes dominadas para locais distantes do centro da cidade, transformando o que
era concebido como habitar a cidade, que, com essa ressignificagdo, se tornou um esteio para
a edificacdo da propriedade privada”.

O D¢éficit causado em razao do atendimento precario torna necessario o abastecimento
por outros meios, que em regra ocorre por pogos ou nascentes, que nao possuem canalizagdo
interna, recebem agua fora dos padrdes e sofrem de intermiténcias prolongadas, ou por meio
de cisternas que recolhem a dgua da chuva ou reservatorio abastecido por carro pipa
(INSTITUTO TRATA BRASIL, 2018).

Diante do exposto, as adversidades que se revelam a partir da reestruturagdo do
modelo de regulagdo proposta pela Lei n° 14.026/20 promovem o grave risco de afastamento
da atividade regulatoria dos objetivos que justificam a regulacdo dos setores publicos. Sem
davida isso reflete em consequéncias indesejaveis para todo o setor. Contudo, em regides
onde os servigos de saneamento sdo precarios ou inexistentes, a fragilidade da regulagdo traz
consequéncias ainda mais prejudiciais, obstaculizando a expansdo do setor e comprometendo

de forma significativa as metas de universalizagao.



CONSIDERACOES FINAIS

O problema de pesquisa que norteou essa dissertacao envolveu a compreensao como
esta estruturada a competéncia regulatoria do saneamento basico apos a edicdo da Lei n°
14.026/20.

Para tal, o trabalho foi divido em trés sessdes, sendo a primeira destinada a expor os
trés principais fatores que constituiram o atual cendrio do saneamento basico, sendo eles: a
atual concepg¢do do saneamento basico, a evolucao normativa que constituiu a estruturagao do
setor ¢ o reconhecimento da titularidade municipal, uma vez que, a analise a respeito de
qualquer aspecto regulatério s6 se revelaria viavel a partir da diferenciagdo entre as figuras do
titular, do prestador do servico e do regulador.

A segunda sessdo teve natureza eminentemente descritiva, expondo um panorama a
respeito das invocagdes provenientes da Lei n® 14.026/20 e da reestruturagdo regulatoria
promovida por este diploma legal, destacando o protagonismo concedido a ANA com a
competéncia para edi¢do de normas de referéncia para o setor.

A ultima sessdo, por sua vez, utilizou aspectos tedricos da regulacdo para expor as
principais adversidades enfrentadas a partir da reestruturacao regulatoria proposta pelo novo
marco legal, destacando fatores podem representar o distanciamento da atividade regulatéria
de seus principais objetivos, € comprometer a universalizacao, principalmente nas regides em
que o setor se encontra menos desenvolvido.

Diante dos aspectos analisados, o estudo mostrou que, por muito tempo, a titularidade
do saneamento bdsico foi um tema controverso, contudo, atualmente a questdo encontra-se
pacificada com o reconhecimento do Municipio como ente titular. Dentre as competéncias
que se encontram sob sua responsabilidade estdo a prestacdo dos servigos e a regulacio.
Assim sendo, o titular podera exercé-las de forma direta ou optar por delega-las. Deste modo,
assim como as competéncias podem permanecer concentradas no titular, elas também podem
ser delegadas, fazendo com que outros agentes também passem a atuar no setor.

Contudo, mesmo que o Municipio ndo exerca as competéncias de forma direta, sua
titularidade ndo serd afastada, vez que, além de estar disposta na LDNSB, ela ¢ proveniente da
disposi¢do constitucional presente no inciso I do art. 30.

No ambito especifico da regulacdo, formou-se um cendrio complexo tendo a
possibilidade de descentralizagdo dessa competéncia resultado na atuagdo simultdnea de

reguladores municipais, estaduais e regionais que compreendiam aproximadamente 60



agéncias reguladoras do setor no pais. A atua¢do autonoma de cada regulador resultou em
uma excessiva fragmentagao regulatoria.

Neste contexto, foi editada a Lei n°® 14.026/20, que realizou alteragdes em diversos
aspectos do setor e, no que tange ao saneamento basico, concedeu competéncia a ANA para
emitir normas de referéncia com a finalidade de uniformizar a regulagdo, proporcionando um
ambiente mais estdvel e com maior seguranca juridica. Em que pese essa tenha sido a
competéncia mais importante fornecida a ANA, cabe ressaltar que a agéncia também recebeu
competéncia promover a capacitacdo dos demais agentes reguladores para atuar com
mediagdo e arbitragem de conflitos que venham a ocorrer entre o poder concedente, o
prestador do servigo e as agéncias reguladoras.

Ao fornecer competéncia para que a ANA atue no setor de saneamento basico o
legislador inseriu, pela primeira vez, a atuacdo de uma agéncia reguladora federal,
transformando o modelo de regulacgdo até entdo utilizado.

Diante do exposto o objetivo geral desta pesquisa foi analisar como esta estruturada a
regulacdo do saneamento basico apos as alteragdes apresentadas pela Lei n® 14.026/20.

Os resultados revelaram que com o reconhecimento do Municipio como titular e, por
consequéncia, a titularidade do poder regulador também a ele pertencera revelando-se
inconstitucional qualquer medida que busque afasté-la.

Ao analisar a competéncia da ANA para emitir normas de referéncia para o setor, a
pesquisa apontou dois problemas principais. O primeiro diz respeito ao extenso rol de
tematicas apresentadas no § 1° do Art. 4° - A da Lei n°® 9.984/2000, uma vez que as normas de
referéncia foram apresentadas como diretrizes que seriam utilizadas para guiar a atividade dos
reguladores infranacionais. Portanto, essa normatizacdo excessiva poderia comprometer a
autonomia desses 6rgdos ou entidades.

Essa preocupacdo se justifica em razdo da sobreposicdo de competéncias entre a
normatizagdo realizada pela ANA e a que seria realizada pelas demais entidades reguladoras.
Neste sentido, ao comparar o § 1° do Art. 4° - A da Lei n® 9.984/2000 com art. 23 da LDNSB
¢ possivel vislumbrar que diversos aspectos regulatorios figuram simultaneamente como
objeto das normas de referéncia e da regulagdo infranacional. Contudo, somente apds a edi¢ao
das normas de referéncia sera possivel constatar se a normatizacdo realizada pela ANA de
fato interferiu, ou ndo, na competéncia regulatoria do Municipio.

O outro fator que se revelou controverso diz respeito aos incentivos utilizados pelo
legislador para que o Municipio fosse estimulado a observar as normas de referéncia. Em

razdo de a titularidade ser municipal, ndo seria constitucional qualquer previsdo que



impusesse aos reguladores infranacionais a observancia as normas de referéncia. Diante dessa
vedacdo a Lei n° 14.026/20 realizou alteragdes na LDNSB e na Lei n° 9.984/2000 para incluir,
respectivamente, os art. 50 e art. 4°-B. Em suma, estes dispositivos prevéem que os repasses
publicos federais e financiamentos provenientes da Unido estdo condicionados a observancia
das normas de referéncia.

A constitucionalidade dessa previsdo foi questionada pelas ADI 6.492, ADI 6.536 ¢
ADI 6.583, que se encontram em tramite perante o STF, com a relatoria do Ministro Luiz
Fux. Em que pese os argumentos que defendem o esvaziamento da competéncia municipal
sejam legitimos, ¢ importante ressaltar que no ordenamento juridico brasileiro existem outros
diversos dispositivos que condicionam a transferéncias voluntarias de recursos federais a
observancia de certas obrigacdes por parte do ente que ira receber os repasses. Portanto, trata-
se de um artificio que habitualmente ja vem sendo utilizado pelo legislador.

Mesmo afastando as questdes inerentes a constitucionalidade, essa pesquisa
identificou algumas adversidades que se revelam diante do novo modelo de regulagao
proposto pelo novo marco legal. Em sintese, elas estdo vinculadas a apresentacdo das normas
de referéncia como instrumento de uniformizacao.

Ao indicar esse objetivo, consequentemente o legislador estd demonstrando como
finalidade a observancia dessas normas por todos os reguladores infranacionais. Portanto, ao
assumir essa funcdo uniformizadora a ANA estaria assumindo parte da competéncia
regulatoria ao editar normas gerais para o setor. Nesta hipotese apresenta-se uma obscuridade
quanto a quem, de fato, ¢ o ente responsavel pela competéncia regulatéria.

Esta situacdo proporciona um ambiente ainda mais instavel e inseguro do que o
apresentado pelo antigo modelo de regulagdo. Sendo assim, estariam afastados os objetivos
que ensejaram a reestruturagdo regulatdria proposta pelo novo marco legal.

Outro aspecto que também merece destaque diz respeito a quem efetivamente sdo os
destinatarios das normas de referéncia. O questionamento surge porque, conforme exposto na
ultima sessdo do trabalho, com a inviabilidade da imposicdo dessas normas, nao hd como
afirmar que todos os titulares irdo optar por observa-las, uma vez que isso estara condicionado
a uma auto-avaliagdo realizada pelo Municipio dos incentivos que se apresentam a favor ou
contra a observancia das normas de referéncia.

Neste sentido, ao invés de uniformizar a regulacdo, as normas de referéncia
proporcionariam uma divisdo entre os titulares que teriam que se submeter a elas em razao de

necessitarem dos repasses provenientes da Unido e, aqueles que ndo optariam por observar



outros incentivos que para eles se revelassem mais vantajosos do que a observancia as normas
de referéncia.

Novamente, além de apresentar um ambiente de inseguranca juridica, ao depositar
aspectos regulatérios em normas que podem ou nao ser observadas, o legislador também
viabiliza a existéncia de lacunas regulatorias.

Mesmo diante dos problemas apresentados, a presente pesquisa concluiu que a atuacao
da ANA na edi¢ao de normas de referéncia nao ¢ inviavel, desde que essa normatizagao de
fato seja voltada a apresentacdo de diretrizes que buscam auxiliar os reguladores
infranacionais em suas atividades. Esse direcionamento se revelard importante,
principalmente para os 6rgdos e entidades menores que possuem dificuldades ou inseguranca
no exercicio de alguns aspectos da atividade regulatoria.

Neste sentido, o Municipio concentraria a competéncia regulatoria, podendo
descentraliza-la para orgdo ou entidade que faga parte da sua Administragio ou da
Administragdo de outro ente, ou por meio de consorcios publicos e, em paralelo a atividade
exercida por esses reguladores infranacionais estariam as normas de referéncia editadas pela
ANA. Devendo ressaltar que essa agéncia federal ndo atuaria exercendo a competéncia do
setor, mas sim auxiliando e direcionando a atividade dos reguladores infranacionais.

Esse modelo de regulacao estaria de acordo com as disposi¢des da Lei n° 14.026/20 e
responderia ao problema de pesquisa proposto por este trabalho. Contudo, no atual cenario em
que ainda ndo foram editadas as normas de referéncia pela ANA e ndo foram julgados pelo
STF os aspectos inerentes a constitucionalidade, ndo ¢é possivel afirmar que essa ¢ a
estruturacao de competéncias idealizada pelo legislador ao editar a Lei n° 14.026/20.

Em que pese ndo seja possivel afirmar que este € o modelo de regulacdo apresentado
pelo novo marco legal, as conclusdes obtidas a partir desta pesquisa indicam que essa
estruturagdo em que as normas de referéncia encontram-se em paralelo a competéncia
regulatoria exercida pelo titular se revela como a unica estrutura vidvel que compatibiliza as
alteragcOes apresentadas pela Lei n® 14.026/20 e as competéncias estabelecidas pelo texto

constitucional.
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