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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo tracar consideracdes e analisar as principais
inovacdes legislativas introduzidas no marco legal do saneamento a partir da
atualizacdo do diploma com a entrada em vigor da Lei Federal n.° 14.026/2020.
Inicialmente o trabalho apresenta a consolidacdo do desenvolvimento no Direito
Internacional como um direito humano e sua estreita correlagdo com o direito humano
fundamental de acesso a agua potavel e ao saneamento, vistos como condicdes
essenciais e indispensaveis para o desenvolvimento socioeconémico do pais e ao
mesmo tempo para o desenvolvimento individual de cada ser humano, por ser
imprescindivel para viver uma vida com qualidade e com dignidade. No tdpico seguinte
estuda-se o saneamento basico na condicdo de servico publico dentro da perspectiva
do direito administrativo-constitucional e ao mesmo tempo o papel do Estado na
efetivacdo desse direito fundamental como pressuposto necessario a efetivacdo do
direito a vida, a saude, preservacdo ambiental e para o desenvolvimento nacional
sustentavel. No segundo capitulo a pesquisa explora a trajetoria do setor de
saneamento até o advento do Marco Legal com a edi¢do da Lei n.° 11.445/2007 e
aborda os aspectos positivos e negativos que ensejaram e culminaram na
necessidade de atualizacao legislativa. Por fim, no terceiro capitulo serd analisada a
atualizacdo do Marco Legal do Saneamento com as principais inovacoes legislativas
introduzidas no diploma, e dentre elas, a competéncia atribuida a Agéncia Nacional
das Aguas para instituir normas de referéncia nacional e regular o setor de
saneamento; a proibicdo da celebragcdo de novos contratos de programa; a
obrigatoriedade de prévia licitacdo nos contratos de concesséo; o estabelecimento de
prazos e metas como condi¢cdes de validade dos contratos; o incentivo a prestacéo
regionalizada dos servi¢os publicos de saneamento basico e o incentivo a realizacdo
de gestdo associada por meio dos consércios publicos. O método de abordagem
utilizado na presente pesquisa é o dedutivo, com procedimento monografico, sob a
forma de consulta bibliografica de livros, artigos cientificos, revistas, periddicos, textos
de lei e indices estatisticos de érgao e institutos de pesquisa oficiais, associacdes,
companhias e sindicatos vinculados ao setor para fazer uso desses dados no que diz
respeito a area de interesse da pesquisa. Com o trabalho chega-se a concluséo de
gque o Poder Publico somente conseguird atingir a meta de universalizacdo do
saneamento até 2033, com a inarredavel realizacdo de parcerias com a iniciativa
privada e a partir de amplos investimentos no setor. No entanto, o incentivo irrestrito
e arbitrario a desestatizacéo e a privatizacdo do saneamento basico a partir da Lei n®
14.026/2020 com um viés neoliberal se demonstra como um caminho perigoso e sem
volta, que anda na contramao da protecdo constitucional dos direitos fundamentais,
inclusive do objetivo fundamental da Republica de alcancar o desenvolvimento
nacional sustentavel.

Palavras-chave: = Saneamento  Béasico.  Universalizagdo. @ Marco Legal.
Desenvolvimento Nacional Sustentével.



ABSTRACT

The present research aims to outline considerations and analyze the main legislative
innovations introduced in the legal framework of sanitation from its update with the
entry into force of Federal Law No. 14.026/2020. Initially, the work demonstrates how
the definition of development was consolidated in International Law as a human right
and its close correlation with the fundamental human right of access to drinking water
and sanitation as essential conditions for the socioeconomic development of a country
and each individual human being, so that he can live a life with quality and dignity. In
a second moment, basic sanitation is studied as a public service within the perspective
of administrative-constitutional law and the role of the State in the realization of this
right as a necessary presupposition for the right to life, health, environmental
preservation and for Sustainable National Development. The research presents the
trajectory of the sanitation sector until the advent of the Legal Framework, provided for
in Law No. 11.445/2007, and addresses the positive aspects of the diploma and those
that led to and culminated in the need for legislative updating. Finally, the update of
the Legal Framework for Sanitation is presented with the main legislative innovations
and among them the competence attributed to the National Water Agency to establish
national reference standards and regulate the sanitation sector, as well as the
prohibition of the execution of new contracts of program and the obligation that the
concession contracts start to be preceded by bidding, the establishment of deadlines
and goals as conditions of validity of the contracts, the incentive to regionalized
provision of public basic sanitation services and the permission to carry out
management associated through public consortia. The method of approach used in
the research is deductive, with a monographic procedure, in the form of bibliographic
consultation of books, scientific articles, magazines, periodicals, texts of law and
statistical indexes of official agencies and research institutes, associations, companies
and unions linked to the sector, to make use of this data regarding the area of interest
of the research. The work leads to the conclusion that the Public Power, to reach the
goal of universal sanitation by 2033, needs partnerships with the private sector to carry
out large investments in the sector. However, the incentive to privatize basic sanitation
from Law No. 14.026/2020 presents a neoliberal bias that shows itself as a dangerous
path with no return, which goes against the constitutional protection of fundamental
rights, including the fundamental objective of the Republic. to achieve sustainable
national development.

Keywords: Basic Sanitation. Universalization. Legal Framework. Sustainable National
Development.
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INTRODUCAO

O direito humano ao desenvolvimento € reconhecido no &mbito da comunidade
internacional como um processo econdmico, social, cultural e politico abrangente que
tem como base o pressuposto de que toda pessoa tem o direito a vida com um nivel
suficiente para assegurar a salde e o bem-estar indispensaveis para viver uma vida
com qualidade e com dignidade.

A partir da Resolucdo da Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas
n.° 41/128, de 04 de dezembro de 1986, foi proclamada a Declaracédo sobre o Direito
ao Desenvolvimento forjando o conceito de desenvolvimento como um direito humano
inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a
participar, contribuir e desfrutar dos direitos humanos e liberdades fundamentais que
possam ser plenamente realizados.

Nesse contexto o acesso a agua potavel e ao saneamento basico €
considerado um direito humano fundamental reconhecido como essencial a protecéo
da saude e a preservacao da vida humana, dos ecossistemas e biodiversidade.

Segundo o Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento a escassez
de agua afeta mais de 40% das pessoas no mundo, um numero considerado
alarmante em relacdo ao aumento da temperatura global do planeta. Estima-se que
até 2050 uma em cada quatro pessoas sera afetada pela caréncia de agua.

No Brasil a Constituicdo Federal tem como fundamento axioloégico a primazia
do principio da dignidade da pessoa humana, qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano por ser merecedor do mesmo respeito e
consideracao tanto por parte do Estado como da comunidade, o que implica em um
complexo de direitos e deveres fundamentais.

Com base nesse pressuposto da dignidade humana a dimensao dos direitos
sociais prestacionais exige acdes positivas do Estado, onde os servigos publicos
representam essa atividade administrativa, que de maneira direta ou indireta permite
a populagéo ter acesso a um minimo de bens esséncias como saude, educacéao, luz,
moradia e acesso ao saneamento basico.

O dever estatal de prestar servicos publicos tem como finalidade a
materializacdo do bem comum a fim de propiciar justica social com o objetivo central
de proteger a dignidade das pessoas. Esse bem comum abarca a prestagdo de

servigos publicos essenciais como a prestacdo dos servicos de saneamento.
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O Brasil assumiu 0 compromisso perante a Organizacdo das Nacdes Unidas
de concretizar os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel previstos na Agenda
2030, dentre eles o Objetivo n.° 6 que diz respeito a assegurar a disponibilidade e
gestdo sustentavel da dgua e saneamento para todos. Nesse contexto, a partir da
clausula de abertura prevista no art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal esses pactos
globais sao recepcionados pelo ordenamento juridico interno.

O Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n.° 6 que se refere a 4gua e ao
saneamento tem importancia crucial para o desenvolvimento nacional sustentavel,
seja por induzir as acfes estatais e politicas publicas voltadas ao direito humano de
acesso a agua, seja por fomentar a promocéo da saude e qualidade de vida de toda
populacdo do pais.

Com o advento da “Agenda 2030” foi reforcada a Politica Federal de
Saneamento Bésico, atualizada recentemente com a Lei Federal n.° 14.026/2020,
diploma que passou a ser chamado por muitos de “Novo” Marco Legal do Saneamento
Bésico no Brasil, cujo conjunto de metas pressupde novas diretrizes em busca de
aperfeicoamento na alocacdo de recursos publicos voltados ao financiamento e
investimentos no sistema nacional de saneamento, para promover o desenvolvimento
socioeconémico regional, a preservacao do meio ambiente, a seguranc¢a dos recursos
hidricos e mitigar a escassez de agua.

Em suas diversas regides geograficas, o pais de longa data enfrenta sérios
problemas para universalizar de modo eficiente os servi¢gos publicos de abastecimento
de agua e principalmente de coleta e tratamento de esgoto.

Sem fortes investimentos em infraestrutura e nas operacgfes realizadas nesse
setor, principalmente nos municipios de menor porte que vivem em situacdo precaria
e de crise econdmico-financeira, bem como nas periferias urbanas, regides
metropolitanas e nas zonas rurais, dificimente se conseguira atingir indices
satisfatorios para alcancar as metas de universalizacdo dos servicos publicos de
saneamento conforme previsto na Lei n.° 14.026/2020.

Vislumbra-se que a sustentabilidade é um principio de natureza constitucional
gue apresenta dimenséao poliédrica por envolver o ambito social, econémico, ético,
juridico-politico e ambiental, cuja realizacdo também abrange a imbricacdo entre o
acesso a agua e ao esgotamento sanitario. Dai que nos termos da Constituicdo
Federal, ao Estado incumbe o dever de fomentar a prestacdo dos servicos publicos

de saneamento, 0s quais devem ser prestados de maneira adequada e universal, uma
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vez que se tratam de instrumento apto a viabilizar o acesso a esses direitos humanos
fundamentais e essenciais.

Em tempos de pandemia da Covid-19 que assolou o mundo inteiro, € como no
Brasil ndo foi diferente, de modo especifico o coronavirus afetou principalmente a
camada mais carente da populacdo e demonstrou a necessidade de medidas extras
e urgentes a partir de uma gestéo publica eficiente e de um socorro financeiro maior
com subsidios do governo federal para superacdo desse estado de calamidade
publica, o que na realidade ndo aconteceu, principalmente na infraestrutura de
saneamento basico, recorte delineado dentro dos contornos da pesquisa.

No primeiro capitulo do presente trabalho, a partir da construcao histérica dos
direitos humanos com o pos-guerra apresenta-se a consolidagédo do desenvolvimento
como um direito humano, como um direito sustentavel e a sua correlagdo direta com
o direito de acesso ao saneamento basico.

No segundo capitulo serd abordada a trajetoria do saneamento desde o periodo
imperial com a vinda da coroa portuguesa para o Brasil até o advento do Marco Legal
do Saneamento com a edicdo da Lei n.° 11.445/2007, explorando-se 0s pontos
positivos do diploma e 0s aspectos negativos que ensejaram e culminaram na
necessidade de atualizacdo da legislacao especifica.

No terceiro capitulo, como desfecho final, serdo tracadas consideracfes
pertinentes as principais inovacgdes legislativas introduzidas com as atualizacdes
realizadas no Marco Legal do Saneamento, apontando-se 0s novos paradigmas e
perspectivas para o futuro do setor no pais.

Por fim, a partir do Marco Legal Atualizado chega-se a conclusdo de que as
metas de universalizacdo do saneamento basico até 2033 somente serdo possiveis
de serem alcancadas mediante um esforco conjunto entre municipios, estados e
Unido por meio da prestacao regionalizada dos servi¢os publicos de saneamento com
gestdo associada e consorcios publicos ao reforgcar o federalismo cooperativo nos
contornos da Constituicdo Federal. Ao mesmo tempo, conclui-se também que a
realizacdo de parcerias entre o Poder Publico e a iniciativa privada trata-se de uma
necessidade inarredavel para atrair investimentos significativos sem os quais nao sera
possivel atingir as metas de universalizacdo do saneamento. Parcerias publico-
privadas imprescindiveis, desde que ndo caminhem para um viés neoliberal com um
governo que vise entregar o protagonismo do Estado tdo somente nas maos do

mercado a fim de assumir um papel meramente subsidiario.
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CAPITULO |
1 SANEAMENTO BASICO E DESENVOLVIMENTO NACIONAL SUSTENTAVEL

1.1 DIREITO HUMANO AO DESENVOLVIMENTO E SANEAMENTO BASICO

Para uma melhor compreensédo da relagdo existente entre saneamento e
desenvolvimento, de inicio seré tracada uma breve digressédo dos direitos humanos
no ambito do Direito Internacional onde a protecdo desses direitos comecou a ser
delineada por meio de um sistema normativo, como se fosse a vertente de um
constitucionalismo global, vocacionado a proteger direitos fundamentais e limitar o
poder do Estado, mediante a criagdo de um aparato internacional de protecdo de
direitos humanos como um movimento desencadeado em resposta aos horrores e
atrocidades cometidos pelo nazismo durante a Segunda Guerra Mundial marcada pela
destruicdo e descartabilidade da pessoa humana®.

De fato, a proposta teve como objetivo precipuo limitar o poder dos Estados e
das autoridades, para assegurar a protecéo de direitos humanos essenciais frente aos
abusos e arbitrariedades perpetrados contra esses direitos diretamente vinculados a
dignidade da pessoa humana. Naquele momento, n&do raro, com base e em nome da
lei e de uma concepcdo meramente positivista do ordenamento juridico assinalada
pela indiferenca a valores éticos, e com um viés apenas formal voltado para o
cumprimento de ordens estarrecedoras, ao fim e ao cabo milhares de vidas humanas
foram ceifadas?.

N&o sem razdo é que a internacionalizacdo dos direitos humanos apo6s a
segunda guerra registrou uma significativa transformacdo do direito positivo
ampliando a tutela juridica para todos os seres humanos do planeta, quer sejam
mulheres, criancas, idosos, pobres e indistintamente das racas e demais
caracteristicas pessoais que possam vir a justificar uma possivel excluséo

sistematica3.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Caderno de Direito
Constitucional. Mddulo V, Escola da Magistratura do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, 2006,
p. 7-8.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios e perspectivas contemporaneas. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 75, n. 1, p. 107-113, jan./mar., 2009.

3 VIERIA, Gustavo Oliveira; MORAIS, José Luis Bolzan de. A Internacionalizacdo do Direito a partir
dos direitos humanos: reflexdes iniciais para o futuro do constitucionalismo. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v.4, n. 2, p. 175-184, 2012.
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Com o poés-guerra houve uma readequacdo dos Estados na sociedade
internacional, que em foros conjuntos foram buscar respostas para estes problemas
de ordem mundial, o que viabilizou a inclusao de novos principios basicos norteadores
das relacdes internacionais®.

Desse modo, a sociedade internacional assentou-se em novos paradigmas
juridicos ao estabelecer novos parametros sociais, juridicos, econémicos e
principioldgicos. Instrumentos que passaram a servir como vetores ideologicos e
normativos para a regulacao da sociedade e também manancial para a producéo e
desenvolvimento de novas regras, tanto no ambito do Direito Internacional como no
ambito dos ordenamentos juridicos internos dos Estados®.

Por intermédio da sistematizacao de trés fatores principais realizados pelos
paises aliados ocorreu a constru¢do de um novo cenario internacional, em especial
com a criacdo da ONU, a promulgacédo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
e, por fim, com a internacionalizacéo da ordem economica®.

Em nivel mundial houve o deslocamento dos debates e discussdes que antes
eram realizados em ambito local para foros globais, com dialogos amplos entre as
diversas nacdes, sobretudo por influéncia do papel importante que as Organizacdes
Internacionais passaram a exercer como sujeitos de Direito Internacional, o que
auxiliou de modo intenso para afirmar a utilizacao de tratados e mecanismos politicos
como instrumentos importantes de coordenacdo de acbes como as soft law, o jus

cogens’, as regras propositivas e novas fontes do Direito Internacional®.

Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2012.42.07. Acesso
em: 10 maio 2021.

4 MENEZES, Wagner. O direito internacional contemporaneo e a teoria da transnormatividade. Revista
do Curso de Direito da Universidade de Fortaleza, v.12, n. 1, p. 134-144, mar. 2007. Disponivel em:
https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/1084/1667. Aceso em: 08 mar. 2021.

5 Idem.

6 Nesse sentido Wagner Menezes refere-se aos trés fatores fundamentais: “a) A criagdo da
Organizacédo das Nac8es Unidas e a gravitacdo em torno dela de varios organismos internacionais; b)
a proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos como coroléario ideolégico da
comunidade internacional; e a c) internacionalizagdo da ordem econdémica”.

7 Sobre o assunto Alberto do Amaral JUnior destaca que as normas imperativas — jus cogens — foram
reguladas pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, adotada em 1969, que entrou em
vigor somente em 1980, quando atingiu 0 nimero minimo de 35 ratificagcbes. Em seu art. 53, a
Convencao estabelece que “é nulo um tratado que, no momento de sua concluséo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma
imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao € permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza”. Cf.
JUNIOR, Alberto do Amaral. Curso de Direito Internacional Publico. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
124.

8 MENEZES, Wagner. Op. cit., p. 138.



15

A partir de 26 de junho de 1945, com a criagdo da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) e com a Carta das Nacoes Unidas (Carta de Sao Francisco), o discurso
universalista ganhou relevancia histérica e os direitos em prol do ser humano
passaram a ser compreendidos como universais. Pouco tempo depois, em 10 de
dezembro de 1948, a Assembleia Geral da ONU proclamou a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, por meio da qual tornou-se possivel identificar um rol de
direitos e garantias com extensao para toda a humanidade. O que passou a servir de
base para todos os demais acordos e tratados internacionais que viessem a ser
celebrados futuramente®.

Com a Declaracdo de 1948, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
comecou a se desenvolver frente a adog¢ao de inUmeros instrumentos internacionais
de protecéo e refletiu no compartilhamento entre os Estados de uma consciéncia ética
ao invocarem o tema dos direitos humanos. Criou-se assim um movimento realizado
pela comunidade internacional, que segundo Flavia Piovesan destaca, possibilitou a
busca de “parédmetros protetivos minimos e de um minimo ético irredutivel” a partir de
uma nova concepcao dos direitos humanos?.

De acordo com os ensinamentos de Anténio Augusto Cancado Trindade vale
lembrar que a consagracao da personalidade juridica internacional da pessoa humana
representou uma verdadeira revolucao juridica, que veio enfim para dar um contetdo
ético as normas tanto do direito publico interno como do direito internacional®?.

Desse modo, destaca-se que partir da doutrina jusinternacionalista
desenvolvida no decorrer do século XX, com base no principio da dignidade da pessoa

humana, houve a retomada de reflexdes do passado quanto a importancia do ser

9 GUSSOLI, Felipe Klein. Direitos Humanos, dialogos jurisdicionais e o direito administrativo brasileiro.
in: Direito Constitucional Multinivel: Dialogos a partir do direito internacional dos direitos humanos.
FACHIN, Melina Gerardi (org.). Curitiba: Prismas, 2017, p. 97-98.

10 A esse respeito Flavia Piovesan destaca “Neste cenario, a Declaragdo de 1948 inova a gramatica
dos direitos humanos, ao introduzir a chamada concepc¢ao contemporanea de direitos humanos, sob a
crenca de que a condicdo de pessoa € o requisito Unico para a titularidade de direitos, considerando o
ser humano um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade. Indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis e politicos é condigdo para a observancia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o sédo. Os direitos
humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de
conjugar o catélogo de direitos civis e politicos ao catélogo de direitos sociais, econémicos e culturais”.
Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios e perspectivas contemporaneas. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, RS, v. 75, n. 1, 2009.

11 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A pessoa humana como sujeito do Direito Internacional: a
experiéncia da corte interamericana de Direitos Humanos. Conferéncia Magna proferida pelo Autor no
auditério da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, no dia 10 de abril de 2006, in memoriam
e em homenagem ao Professor Celso Duvivier de Albuguerque Mello, p. 495-532.
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humano, em especial, de um lado, por conta do pensamento juridico e, de outro, com
origem no pensamento filoséfico por meio da concepgao Kantiana sobre a “pessoa
humana como um fim em si mesmo”!2.

Por esse motivo, dentro de uma nocédo contemporanea de direitos humanos
passou a existir trés caracteristicas da mais alta relevancia: a interdependéncia e a
indivisibilidade; dessa forma passou a ser considerado que os “direitos civis e politicos
sdo condicionados pela efetiva realizacdo dos direitos econdmicos e vice-versa™s,
além disso a universalidade que é principal traco caracteristico dos direitos humanos
permitiu a criacdo dos sistemas internacionais e regionais de protecdo, dentre eles o
Sistema Europeu e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, cujo sistema o
Brasil faz parte como membro por ser signatario da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos?!4.

Com o reconhecimento das particularidades de cada povo e da diversidade
cultural existente inaugurou-se uma era de concepcdo universalista que se
concretizou de modo efetivo a partir da ratificacdo do compromisso assumido em 1948
-, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos reafirmada posteriormente durante a
Segunda Conferéncia Mundial de Viena em 199315,

A esse respeito, Flavia Piovesan destaca que a Declaracdo dos Direitos
Humanos de Viena de 1993 reiterou a concepcao da Declaracdo de 1948, quando em
seu paragrafo 5° afirma que “Todos os direitos humanos sao universais,
interdependentes e inter-relacionados” e devem ser tratados globalmente pela

comunidade internacional. E especifica a autora que a “Declaracédo de Viena afirma

12 Nesse sentido “Com efeito, ndo ha como dissociar o reconhecimento da personalidade juridica
internacional do individuo da propria dignidade da pessoa humana. Em uma dimensdo mais ampla, a
pessoa humana se configura como o ente que encerra seu fim supremo dentro de si mesmo, e que 0
cumpre ao longo do caminho de sua vida, sob sua prépria responsabilidade. Com efeito, é a pessoa
humana, essencialmente dotada de dignidade, a que articula, expressa e introduz o “dever ser” dos
valores no mundo da realidade em que vive, e s6 ela é capaz disso, como portadora de tais valores
éticos. A personalidade juridica, por sua vez, se manifesta como categoria juridica no mundo do Direito,
como expressao unitaria da aptiddo da pessoa humana para ser titular de direitos e deveres no plano
do comportamento e das relagbes humanas regulamentadas”. Cf. TRINDADE, Anténio Augusto
Cancado. A pessoa humana como sujeito do Direito Internacional: a experiéncia da corte
interamericana de Direitos Humanos. Conferéncia Magna proferida pelo Autor no auditério da
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, no dia 10 de abril de 2006, in memoriam e em
homenagem ao Professor Celso Duvivier de Albuquerque Mello. p. 502-503.

13 GUSSOLI, Felipe Klein. Os direitos econdmicos, sociais e culturais na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos: didlogos jurisdicionais com a ordem juridica brasileira em favor
do desenvolvimento nacional. In: SANTIAGO, Ana Claudia; LORENZETTO, Bruno Menezes;
GABARDO, Emerson (coord.) Direitos Fundamentais na Nova Ordem Mundial: livro do | Congresso
Internacional — Direitos Fundamentais na Nova Ordem Mundial. Curitiba: ithala, 2018, p. 270.

14 1dem.

15 GUSSOLLI, Felipe Klein. Direito Constitucional Multinivel..., p. 98.
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ainda a interdependéncia entre os valores dos Direitos Humanos, Democracia e
Desenvolvimento™®.

Note-se assim, que desde a Declaracdo de 1948 até os dias atuais, ndo ha
mais como negar que o tratamento privilegiado dado aos direitos humanos em nivel
internacional reflete e influencia diretamente no ambito dos ordenamentos juridicos
internos dos Estados, quer seja em nivel constitucional, quer seja em nivel supralegal
ou infraconstitucional.

Para Valerio Mazzuoli esse processo, na atualidade, representa a existéncia de
uma relacdo dialogica entre o direito constitucional e o direito internacional, e no
ambito doméstico a Constituicdo Federal de 1988 representou a “abertura do sistema
juridico nacional a consagracao dos direitos humanos, rompendo com a ldgica
totalitaria que imperava no pais até entdo, implementando o valor dos direitos
humanos ao processo de redemocratizagdo do Estado”’. Movimento que Flavia
Piovesan denomina como “Direito Constitucional Internacional”!8.

Dessa forma, no direito contemporaneo tornou-se evidente a existéncia de um
movimento pautado na internacionalizagdo, de um direito “pds-nacional” na melhor
expressdo de Jurgen Habermas?!®, onde os direitos humanos provocam a necessidade
paradigmatica de uma revisdo conceitual das relacfes existentes entre direito interno
e direito internacional que impde uma “reflexao renovada quanto a mecanismos e
estratégias na e para a aplicacao do direito convencional dos direitos humanos pelos
orgéos internos dos paises [...]”, inclusive flexibilizando a soberania estatal®.

Contudo, como adverte Boaventura de Sousa Santos, muito embora seja
incontestavel a hegemonia conquistada pelos direitos humanos como linguagem da
dignidade humana, alcancada sobretudo por conta do processo revolucionario do pés-

guerra no decorrer do século XX, essa hegemonia permanece convivendo com uma

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos: Desafios da ordem internacional contemporanea.
Conferéncia proferida na abertura do IV F6rum Mundial de Juizes, em Porto Alegre, em 23 de
janeiro de 2005, p. 6.

17 MAZZUOLI, Valerio Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Direito Brasileiro.
Revista de Informac0des Legislativas, Brasilia, v. 46, n. 181, p. 114-137, jan./mar., 2009, p. 126.

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 13 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 71-74.

19 HABERMAS, Jirgen. A Constituicdo Pds-Nacional: ensaios politicos. Rio de Janeiro: Littera
Mundi, 2000. p. 220.

20 VIEIRA, Gustavo Oliveira; MORAIS, José Luis Bolzan de. A Internacionalizacéo do Direito a partir
dos direitos humanos: reflex6es iniciais para o futuro do constitucionalismo. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 4, n. 2, p. 175-184, 2012. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2012.42.07. Acesso em: 10 maio
2021. p. 181.
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perturbadora realidade, qual seja, onde a maioria da populagdo mundial tornou-se
objeto dos discursos de direitos humanos, mas que, no entanto, ainda assim, ndo se
tornou sujeito de direitos humanos efetivamente. De modo que, mesmo apds a
primeira Declaracdo Universal editada no pos-guerra até os dias de hoje, boa parte da
humanidade permanece subjugada e sofre forte dominacao coletiva, além de passar
por diversos problemas de ordem social e econémica que assolam milhdes de
pessoas no mundo todo e que ainda n&o foram solucionados?®.

Amartya Sen ao se debrucar sobre a questdo da desigualdade social global,
demonstra que existem inimeras formas de privacdo de liberdade. E cita como
exemplos, as fomes coletivas que negam a liberdade basica de sobreviver, assim
como ocorre com a insuficiéncia e pouco acesso aos servicos de saulde, ao
saneamento basico e a agua tratada, de modo que milhares de pessoas,
lamentavelmente, passam a vida toda lutando contra a privacéo de liberdade??.

Nesse contexto, mesmo com a consolidacdo dos direitos humanos, grandes
desafios permanecem existindo, e & humanidade vem enfrentando desde a segunda
guerra até a atualidade, apesar dos esforcos empreendidos pela ONU e pela
comunidade internacional na luta em defesa dos direitos humanos. E dentre os graves
problemas que afetam o mundo todo, encontra-se a crise global dos recursos hidricos
e a falta de acesso universal a agua potavel e ao saneamento basico.

Ao fazer a ligacao entre os direitos humanos e 0 acesso ao saneamento bésico
percebe-se que no ambito da comunidade internacional existe um déficit entre o
abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario no mundo, pois infelizmente em
muitos paises os esfor¢cos dos governos se concentram muito mais no acesso a agua
potavel com a finalidade de abastecimento doméstico e comercial, do que no
“potencial dos recursos hidricos como meio de combate a pobreza principalmente nos
meios rurais e nas periferias urbanas”, esquecendo-se que o “direito humano a agua
potavel e ao saneamento” obrigaria a agdo dos Estados para direcionar investimentos

publicos no setor de infraestrutura de recursos hidricos e saneamento”23.

21 SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. Direitos Humanos, democracia e
desenvolvimento. Sdo Paulo: Cortez, 2014, p. 31.

22 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 29.

23 KUWAJIMA, Julio Issao; SANTOS, Gesmar Rosa dos; FECHIME, Valéria Maria Rodrigues; et. al.
Saneamento no Brasil: proposta de prioriza¢do do investimento publico. IPEA. Texto para discuss&o.
Brasilia, p. 1-68, nov. 2020, p. 10.
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Cabe registrar entdo, que mesmo nos paises mais ricos, 0 progresso nos
indicadores de saneamento exigiu grandes esfor¢cos contando sempre com politicas
publicas arrojadas, fato que deve ser considerado, visto que antes desses avancos,
atrasos significativos no desenvolvimento e danos ambientais relevantes
aconteceram. Paises-membros da Organizagcdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), como Dinamarca, Chile e Coréia do Sul, ao
longo dos ultimos 40 anos, tém realizado fortes investimentos no setor, a fim de
alcancar resultados mais expressivos na area de saneamento?-.

Segundo estimativas da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o saneamento
€ tdo importante para a saude publica que aponta uma economia de até nove unidades
monetarias com gastos em saude para cada unidade investida em saneamento
basico. Além disso, o setor tem grande capacidade para causar impactos e beneficios
socioeconémicos e ambientais, sendo responsavel por estruturar muitos empregos e
renda, favorecer a valorizacdo de bairros e cidades, além de seu potencial para
alavancar o turismo, atividades produtivas e o seguimento imobiliario®.

De acordo com dados fornecidos pela Organizacao das Nac¢des Unidas para a
Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), no Programa Mundial de Avaliacdo da
Agua (UNESCO WWAP), precisamente no Relatério Mundial de Desenvolvimento da
Agua das Nacdes Unidas apresentado em 2021 (WWDR)26, documento que é o
principal indicador da ONU-Agua sobre os recursos hidricos no mundo; estima-se que
para alcancar o acesso universal a 4gua potavel, ao saneamento basico e a higiene,
0 que corresponde hoje as Metas n.° 6.1 e n.° 6.2 dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), em 140 paises de baixa renda, custaria aproximadamente cerca
de U$ 1,7 trilhBes de dolares entre 2016 e 2030, ou entdo U$ 1,14 bilhdes de dolares
por ano.

Ainda, segundo os dados levantados, o uso global de agua doce aumento seis
vezes ao longo dos ultimos 100 anos e desde a década de 1980, continua a crescer
a uma taxa de 1% ao ano, cujo aumento é atribuido a uma combinagédo entre o

crescimento populacional, a mudangcas nos padrdbes de consumo e ao

24 SANTOS, Gesmar Rosa dos; KUWAJIMA, Julio Issao; SANTANA, Adrielli Santos de. Regulagéo e
investimento no setor de saneamento no Brasil: trajetoria, desafios e incertezas. IPEA. Rio de
Janeiro, ago. 2020, p. 8.

25 |bidem, p. 7.

26 ONU-AGUA. Relatério Mundial das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento dos Recursos
Hidricos 2021. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000375751_por. Acesso em:
09 jul. 2021.
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desenvolvimento econdmico, motivo pelo qual torna-se imprescindivel uma
compreensao aprofundada da relacdo existente entre os direitos humanos, a
essencialidade da universalizagdo do acesso a 4gua e ao saneamento basico e a
questdo do desenvolvimento enquanto direito humano. E por isso que para além do
que ja foi explanado sobre a relevancia da protecéo dos direitos humanos e a respeito
da crise hidrica e sanitaria global, torna-se indispensavel que se faca uma breve
digresséo histérica acerca da definicdo de desenvolvimento?’.

De acordo com André Folloni inicialmente o desenvolvimento foi apresentado
ao mundo como um discurso ideoldgico, que no caso da realidade geopolitica, se
revelou como um recurso apto a dominacgéo, onde toma-se um determinado modelo
de pais como sendo desenvolvido e que se transforma em um paradigma de
comparacdo para o grau de proximidade ou distanciamento dos demais paises?®.

Segundo esse critério, quanto mais proéximo ao modelo adotado estiver um
pais, mais desenvolvido ele tende a ser considerado. Por outro lado, quanto mais
distante, menos desenvolvido ele € e, consequentemente, passa a ser visto como
subdesenvolvido?®.

Essa aparéncia supostamente revelaria um “certo grau de desenvolvimento”.
Contudo, se demonstra como uma explicacédo por demais simplista e reducionista, que
muitas vezes se debruca em critérios arbitrarios por retratar um determinado “juizo de
valor”. Trata-se das escolhas adotadas, cujos diversos aspectos da realidade podem
ser eleitos como relevantes para se considerar uma dada sociedade como
desenvolvida. Assim, poderia ser adotado como critério de desenvolvimento uma
sociedade que maximiza a preservacado ambiental. Em contrapartida, também poderia
ser considerada desenvolvida, uma sociedade que presa essencialmente pela livre
iniciativa e que prioriza a liberdade individual das pessoas, mesmo que isso implique

em renunciar o fortalecimento da preservagéo ambiental°.

27 |dem.

28 FOLLONI, André. A complexidade ideologica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e a
necessidade de compreenséo interdisciplinar do problema. Revista Direitos Fundamentais, Osasco,
ano 14, p. 63-91, jan/jun., 2014, p. 65-67.

29 FOLLONI, André. Loc. cit.

30 |dem.
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Historicamente, Jorge Montenegro GOmez relata que a visdo hegemaonica de
desenvolvimento que se confirmou ao longo do século XX, teve sua origem atribuida
ao discurso de posse do Presidente dos Estados Unidos Harry S. Truman, realizado
em 20 de janeiro de 1949 na Casa Branca, onde teria nascido a moderna diviséo entre
paises desenvolvidos e paises ndo desenvolvidoss?.

Hegemonia sobre o desenvolvimento que somente ficou estabelecida gracas a
uma forma de “ilusionismo semantico” que difundiu uma ideia de
“subdesenvolvimento”, e que rompeu com a tradicdo dicotOmica entre os Estados
criando assim um pensamento oposto, ao fazer as nacdes acreditarem na possivel
universalizacédo do modo de producéo ocidental®?.

Com um viés critico, Gilbert Rist esclarece que a apelacdo para os discursos
do “pais subdesenvolvido” e “paises em vias de desenvolvimento” teria sido um modo
de reforcar a ilusdo em uma suposta prosperidade material generalizada prometida a
todos os povos. Com isso, boa parte do mundo ficou convencida e iludida com essa
ideia hegemonica de desenvolvimento3.

A esse respeito Celso Furtado revela que as chamadas economias
subdesenvolvidas estdo intimamente ligadas a forma como o capitalismo industrial
cresceu e se difundiu desde o comeco, de modo que “em suas raizes, o
subdesenvolvimento é um fenbmeno de dominacgéo, ou seja, de natureza cultural e
politica™*.

Com a Revolucao Industrial houve a aceleragdo do processo de acumulo de
capital e o aumento da produtividade do trabalho entre os anos 70 do século XVIII e
0os anos 70 do século XIX, onde o comércio exterior se demonstrou como uma
atividade de grande rentabilidade para a economia comercial. Isso refletiu
significativamente para a comercializagcdo de novos produtos industrializados
combinado com o0 a criacdo do complexo sistema de divisdo internacional do

trabalho3.

31 GOMEZ, Jorge Montenegro. O “desenvolvimento” como mecanismo de controle social:
desdobramentos escalares. Revista Pegada Eletronica, Sao Paulo, v. 6, n. 1, 2005, p. 54.

82 RIST, Gilbert. El desarollo: historia de una crencia occidental. Madrid: Catarata, 2002, p. 5.

33 Nas palavras de Gilbert Rist “El paradigma del ‘desarrollo’ se ha convertido en una creencia
compartida por todos los responsables de los Estados-nacion (y, por tanto, por todas las organizaciones
internacionales), por la casi totalidad de los tecndcratas de la economia y una parte muy importante de
las poblaciones”. Cf. RIST, Gilbert. El desarollo: historia de una crencia occidental. Madrid: Catarata,
2002.

34 FURTADO, Celso. Teoria e Politica do Desenvolvimento Econ6mico. 10 ed. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 2000, p. 207.

85 |bidem, p. 77.
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Com isso os paises periféricos foram rapidamente transformados em
importadores de novos bens de consumo, fruto do processo de acumulacdo e de
processo técnicos que somente tinham lugar nos paises centrais, onde as técnicas e
0 aumento da producgéo, se revertiam em beneficio de uma pequena minoria. Para
Celso Furtado, as origens historicas do subdesenvolvimento aparecem no processo
simultaneo de realocacéo de recursos do processo de producdo e apropriacdo do
excedente e no processo de circulacdo, que é a utilizacdo do excedente ligada a
adocao de novos padrdes de consumo “copiados de paises em que o nivel de
acumulacdo é muito mais alto™®,

Nesse contexto, chama atencdo esse processo de “modernizagcao” onde
acontece a adocao de padrdes de consumo sofisticados, tanto privados quanto
publicos, sem o correspondente processo de acumulacao de capital e progresso dos
métodos produtivos. De modo que, quanto mais amplo for esse processo de
modernizacdo mais tende a exercer pressao no sentido de ampliar o excedente, ou
seja, pode ser alcancado mediante 0 aumento das exportagdes ou por meio de uma
“taxa de exploragdo” em proporgéo ao excedente do produto liquido®”.

A partir dessas observagoes, Celso Furtado compreende que “toda economia
subdesenvolvida é necessariamente dependente, pois o subdesenvolvimento é uma
criacao da situacdo de dependéncia”. De acordo com o autor o subdesenvolvimento
se trata de um processo, um conjunto de forgas e interacdes capazes de se reproduzir
no tempo, por meio do qual o capitalismo tem conseguido se difundir em amplas areas
do mundo sem comprometer as estruturas sociais preexistentes®,

O capitalismo exerce assim um papel crucial para criar novas formas de
economias subdesenvolvidas plenamente industrializadas que estdo sempre
emergindo, onde o subdesenvolvimento econémico se demonstra inerente ao sistema
capitalista, contexto em que “ndo pode existir capitalismo sem as relagdes
assimeétricas entre subsistemas econdmicos e as formas de exploracdo social que
estdo na base do subdesenvolvimento™®,

No século XX, a partir de 1950, o discurso e as praticas sobre desenvolvimento

se mantiveram sobre a hegemonia dos paises centrais ou mediante a implementacao

36 |Ibidem, p. 80.

37 FURTADO, Celso. O mito do desenvolvimento econémico. Sdo Paulo: Circulo do Livro S.A., 1974,
p. 81.

38 |bidem, p. 87.

39 |dem.
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de politicas de “desenvolvimento” pelos organismos internacionais de controle.
Contudo, em virtude das estratégias capitalistas adotadas e dos sucessivos fracassos
no contexto socioecondmico mundial, continuas reformulagcdes se demonstraram
necessarias para a ado¢do de novos critérios de desenvolvimento?.

Acerca do assunto, David Trubek discorre que existiram varias versdes de
“direito e desenvolvimento” ao longo dos ultimos 50 anos, sendo que a primeira estava
relacionada diretamente a um modelo de desenvolvimento capitalista e de substituicdo
das importacdes promovida pelo Estado. Nesse cenario, o direito do Estado capitalista
desenvolvimentista visava fortalecer as instituicbes estatais, transformando-as em
agentes eficazes para alavancar o crescimento econémico*?.

De fato, durante muito tempo o conceito de desenvolvimento esteve atrelado
diretamente a um viés de crescimento econémico, onde a divisdo do mundo colocou-
se entre norte e sul, que além de ser espacial também era ideolégica. Os Estados
Unidos e a Europa ocupavam uma posicdo central de lideres do mundo. Contudo, a
imposi¢éo aos paises periféricos de buscar um desenvolvimento sob as bases desse
modelo EUA-Europa se demonstrou contraditoria e insuficiente diante da realidade
dos paises de economia subdesenvolvida. E como acentua André Folloni isso resultou
em uma “contradicdo performatica” ao sustentar a perseguicdo desse modelo em
paises que ndo detém coldnias econdmicas ou culturais, que ocupam um lugar muitas
vezes secundario no fornecimento de méo-de-obra e de matéria-prima no mundo®2.

Notadamente, apds a Segunda Guerra Mundial, o desenvolvimento proposto
no cenario internacional se apresentou fundado precipuamente em um viés de
crescimento econémico desmesurado, que ndo raro, resultou em prejuizos para o
desenvolvimento humano e colocou em risco as geragoes futuras, por descurar-se de
outros valores extremamente importantes para a sociedade, como os direitos

fundamentais sociais e a propria sustentabilidade*?.

4GOMEZ, Jorge Montenegro. O “desenvolvimento” como mecanismo de controle social:
desdobramentos escalares. Revista Pegada Eletronica, Sao Paulo, v. 6, n. 1, 2005, p. 54.
“TRUBEK, David M. A coruja e o gatinho: ha futuro para o direito e desenvolvimento? In: RODRIGUEZ,
José Rodrigo. Direito em Debate. Presente, passado e futuro, 2009, p. 218.

42FOLLONI, André. A complexidade ideoldgica, juridica e politica do desenvolvimento sustentavel e a
necessidade de compreenséo interdisciplinar do problema. Revista Direitos Fundamentais, Osasco,
ano 14, p. 63-91, jan/jun., 2014, p. 70.

4BRASIL, Barbara Dayana. A contratacdo publica como mecanismo de fomento para o
desenvolvimento sustentavel. In: SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; BITTENCOURT, Caroline Muller.
(Org.). Direito Administrativo, politicas publicas e estado sustentavel. Curitiba: ithala, 2020, p. 78.
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Se antes, no decorrer de toda esta trajetéria mencionada o desenvolvimento
podia ser equiparado ao crescimento econdmico, posteriormente em um segundo
momento atrelou-se & uma pauta social onde o direito passou a ser visto como um
instrumento de legitimidade democrética, indispensavel para o bom funcionamento
tanto da economia como para assumir um compromisso de melhorar a realidade de
toda sociedade*4.

Diante das trocas comerciais desiguais existentes no mercado internacional,
que provocavam a condenacdo dos chamados paises do Terceiro Mundo a
exportarem matéria-prima com precos baixos fixados pelos paises de Primeiro Mundo
“desenvolvidos”, passou a existir uma forte pressao e contestacao desses paises de
Terceiro Mundo ao exigir a readequacdo e um equilibrio dessas relacbes para o
fortalecimento de condi¢cdes essenciais em busca do proprio desenvolvimento
econdmico®.

Acerca do assunto, Boaventura de Sousa Santos destaca que no inicio dos
anos 70, o direito ao desenvolvimento dentro de um contexto da guerra fria
representou a possibilidade de opgdo entre um capitalismo em processo de
globalizacdo e a alternativa socialista, 0 que se traduziu no movimento para uma
“Nova Ordem Econdmica Internacional” onde paises desenvolvidos que lideravam,
como os Estados Unidos, fizerem uma forte oposicdo. Posteriormente, esse
movimento se intensificou com o colapso soviético, e como resposta surgiu a filosofia
neoliberalista visando mudar o foco ideoldgico para deixar de ser um “direito ao
desenvolvimento” e colocar a premissa do “dever de desenvolvimento”46.

Durante a segunda metade do século XX, o que se destacou dentro dessas
ideologias dominantes entre capitalismo e socialismo, foram os modelos de
desenvolvimento tecnoldgico, marcado pela corrida espacial entre EUA e Unido
Soviética. Contexto ideolégico em que as mdltiplas formas de vida nha comunidade
internacional e os anseios individuais foram deixados de lado e reduzidos uma
homogeneidade, sendo considerados atrasados e parte do passado, em um ambiente

néo desenvolvido que precisava ser superado?’.

“TRUBEK, David M. A coruja e o gatinho: ha futuro para o direito e desenvolvimento? In: RODRIGUEZ,
José Rodrigo. Direito em Debate. Presente, passado e futuro, 2009, p. 218.

SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. Direitos Humanos, democracia e
desenvolvimento. Sdo Paulo: Cortez, 2014, p. 53.

46ldem.

47FOLLONI, André. Op. cit., p. 68.
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André Folloni observa que dentre as ideologias do século XX, sobre o
desenvolvimento, o que variou foi 0 caminho escolhido que se pretendia seguir para
atingir os objetivos. E cita como exemplos as ideologias mais a direita que buscam
trilhar um caminho em dire¢éo a uma liberdade individual voltada para a competigao,
gue muitas vezes inviabiliza a igualdade e que enxerga a desigualdade como uma
necessidade, partindo para um modelo de meritocracia. Por sua vez, as ideologias
mais a esquerda na busca obstinada pela igualdade de todos, ndo raro, de algum
modo acabam suprimindo a liberdade individual®@.

Diante disso, em pleno século XXI é possivel levantar amplas reflexdes a
respeito, visto que, em certa medida essa polarizacéo ideoldgica continua existindo.
Mesmo ap0s a queda do Muro de Berlim e com a edicdo de diversos tratados
internacionais de direitos humanos, ainda assim, o mundo assiste a debates que
permearam o século XX e que permanecem vivos e presentes hodiernamente*®.

Mas ao mesmo tempo, € importante destacar que no decorrer do século XX,
outras conotacdes e outros sentidos foram dados a definicdo de desenvolvimento o
que torna possivel destacar o importante papel exercido pelas organizacdes
internacionais voltadas para a defesa e protecdo dos direitos humanos ao oferecer
grandes contribuicdes para a humanidade.

Nesse viés, observa-se que muito embora a Organizacdo das Na¢des Unidas
(ONU) tenha sido criada em 1945, com o propdsito original ligado a manutencéo da
paz internacional € perceptivel que o seu trabalho logo despertou uma vocacao para
0 campo econdmico e social por identificar que as causas de violéncia poderiam ser
reduzidas, se as desigualdades sociais e dificuldades econémicas fossem
superadas®.

De modo que, hoje em dia é perfeitamente possivel dizer que a ONU se trata
de uma instituicdo com uma estrutura bastante complexa e heterogénea enquanto
organizagdo, que atua em diversas frentes, em diferentes paises-membros com
visdes de mundo também heterogéneas, sendo que ao longo dos seus 76 anos de
historia houve uma importante contribuicdo operacional e intelectual no campo do

desenvolvimento.

48 |bidem, p. 69

49 FOLLONI, André. Loc. cit.

50 MACHADO, Joado Guilherme Rocha Machado; PAMPLONA, Jodo Batista. A ONU e o
desenvolvimento econémico: uma interpretacdo das bases tedricas da atuacdo do PNUD. Revista
Economia e Sociedade, Campinas, v. 17, n. 1, p. 53-84, abr., 2008, p. 55-56.
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Cite-se o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), que
€ um importante érgédo da Organizacao Internacional para as questdes relacionadas
ao desenvolvimento humano. E considere-se que atualmente o PNUD existe em 170
paises, com a missdo de acompanhar as necessidades do pais contribuindo para o
desenvolvimento de politicas publicas, erradicacdo da pobreza e reducdo das
desigualdades sociais e excluséo social®’.

Se antes o desenvolvimento aparecia como um instrumento poderoso de
controle social, com base em um paradigma politico-econémico dominante, que desde
1950 adotava como indicador para medir o nivel de desenvolvimento humano, o
Produto Interno Bruto (PIB) per capita, com critérios puramente quantitativos, e que
tinha a época como pano de fundo a crenca em um Estado que assume funcdes
diretas de intervencdo econdmica e a0 mesmo tempo promove a prestacdo de
servicos sociais. Nos anos 70 ficou claro que na pratica, esses critérios adotados
criavam mais problemas do que resolviam, pois houve a explosdo demografica
urbana, o crescimento exponencial da fome e o0 aumento significativo das
desigualdades sociais no mundo todo®2.

De acordo com a visdo das Nac¢Bes Unidas, ao analisar o processo histérico do
desenvolvimento no decorrer do século XX, as décadas de 40 a 50 estavam alinhadas
com uma intervencdao estratégica do Estado, que visava o fortalecimento dos governos
por ter um papel importante. A principal influéncia a época veio da Grande Depresséo,
da Segunda Guerra Mundial e da Revolucdo Keynesiana, cuja maior necessidade era
gue os paises em desenvolvimento se industrializassem. Ja na década de 1960, por
sugestdo do Presidente Kennedy, a ONU declarou como a “Década do
Desenvolvimento”, com a intencdo de realizar agcfes voltadas a reducdo das
desigualdades existentes entre os paises desenvolvidos e os subdesenvolvidos®s.

Posteriormente, em 1970, esse periodo passou a ser chamado como a
“Segunda Década do Desenvolvimento” e tinha como principal estratégia, alcancar
uma meta de crescimento de 6% ao ano, metas de ajuda internacional, 0 aumento do
emprego, da educacao e do acesso a saude. Mas com a crise do petréleo em 1973,

pela primeira vez os paises industrializados foram afetados por uma ac¢do conjunta

51 |bidem, p. 54.

52 GOMEZ, Jorge Montenegro. Op. cit., p. 54.

58 MACHADO, Joado Guilherme Rocha Machado; PAMPLONA, Jodo Batista. A ONU e o
desenvolvimento econémico: uma interpretacdo das bases tedricas da atuacdo do PNUD. Revista
Economia e Sociedade, Campinas, v. 17, n. 1, p. 53-84, abr., 2008, p. 56-58.
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dos paises pobres. Contexto em que os paises em desenvolvimento aproveitaram
para demandar e requerer a reestruturacdo da economia mundial®®.

Em 1980 houve a crise da divida, que repercutiu fortemente nas politicas e
estratégias de desenvolvimento durante este periodo, onde as instituigdes financeiras
internacionais, bancos comerciais e paises credores determinaram quais as politicas
gue os paises endividados deveriam adotar para tratar a questdo da divida. Nesse
momento ocorreu uma forte influéncia das “ideias neoliberalistas” na teoria do
desenvolvimento, sob a égide do consenso de Washington®®.

De acordo com Boaventura de Sousa Santos foi um momento extremamente
vinculado a um crescimento econdmico desinteressado no desenvolvimento humano
e social. Significou uma nova forma no modo de acumulacao do capital, impregnado
com a ideologia do neoliberalismo que correspondia a uma visdo de encolhimento do
espaco publico e a expanséo do espaco privado e representou a elevacao do custo
social para arcar com o “desenvolvimento de viés econémico”%%’,

Contudo, desde a proclamacdo da Declaracdo Universal em 1948,
expressamente destacou-se a fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade
e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres e
gue, os povos das Nacbes Unidas se declaram resolvidos a favorecer o progresso
social e a instaurar melhores condicdes de vida dentro de uma liberdade mais ampla,
tendo como ideal comum atingir todo os povos e todas as nagdes, a fim de que todos
os individuos e todos os 6rgéos da sociedade, com o espirito da Declarac¢do Universal
dos Direitos Humanos, se esforcem para desenvolver o respeito desses direitos e
liberdades além de promover, por medidas progressivas de ordem nacional e
internacional, o seu reconhecimento e a sua aplicacéo universal e efetiva tanto entre
as populacdes dos proprios Estados membros como entre os dos territorios colocados

sob a sua jurisdicdo®®.

54 |dem.

55 |dem.

5% SANTOS, Boaventura de. Op. cit., p.23 e 53.

57 Para Boaventura de Sousa Santos “[...] uma vez neutralizadas as possibilidades de desenvolvimento
que se nado pautassem pelas normas do consenso de Washington [...] o desenvolvimento capitalista
passou a ser uma condicionalidade. [...] o desenvolvimento passou a ser mais antissocial, mais
vinculado do que nunca ao crescimento, mais dominado pela especulacéo financeira, mais predador
do meio ambiente. Os custos sociais do desenvolvimento tornaram-se mais e mais evidentes”. Cf.
SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. Direitos Humanos, democracia e
desenvolvimento. S&o Paulo: Cortez, 2014.

58 ONU. Declaracédo Universal dos Direitos Humanos. Resolugdo 217-A (Ill) de 10 de dezembro de
1948. Comisséo de Direitos Humanos da ONU. Disponivel em:
https://declaracao1948.com.br/declaracao-universal/declaracao-direitos-
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Além disso, o art. 3° da Declaracdo Universal também reforca que todo
individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal e acrescente-se que
no art. 22° da Declaracado, toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a
seguranga social e pode legitimamente exigir a satisfagdo dos “direitos econédmicos,
sociais e culturais indispensaveis”, gragas ao esforco nacional e a cooperacéo
internacional, em harmonia com a organizacéo e o0s recursos de cada pais. Por fim,
no art. 25° consta que “toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a salde e o bem-estar indispensaveis a uma vida com
dignidade™®.

Todavia, somente mais tarde, em 1966, por meio do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos®® e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais®® é que a luta pela reducéo das desigualdades socioeconémicas passou de
maneira significativa a influenciar a comunidade internacional com base no paradigma
da igualdade.

Na atualidade, existem diversos instrumentos normativos internacionais de
protecdo aos direitos humanos, destacando-se o Protocolo de 1967 relativo aos
Refugiados; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®?; o Pacto
Internacional dos Direitos EconO0micos, Sociais e Culturais®®; a Convencéo
Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as
Mulheres®; a Convencdo Sobre os Direitos das Criancas®; a Convencéo
Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial; a

humanos/?gclid=EAlalQobChMI5dmF36Gq8gIVQigYCh2zQAqWEAAYASAAEgKC8_D BwE. Acesso
em: 11 jun. 2021.
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humanos/?gclid=EAlalQobChMI5dmF36Gq8gIVQigYCh2zQAqWEAAYASAAEQKC8 D BwE. Acesso
em: 11 jun. 2021.
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ago. 2021.
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Convencao Contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes®’ e o Pacto global de Migracdes®®.

Mas antes da celebracdo de todos esses pactos e normas internacionais, na
Carta das NacGes Unidas®®, assinada em S&o Francisco, no dia 26 de junho de 1945,
também ja era possivel identificar no artigo 1°, como propésito da ONU a manutencgao
da paz e o “desenvolvimento amistoso das relagdes entre as nagdes”, com base no
principio da igualdade de direitos e da autodeterminagdo dos povos. Ficou
preestabelecido no art. 55, que a cooperacao internacional tem por fim criar condi¢cdes
de estabilidade e bem-estar, baseada nos mesmos principios. E destaca-se que as
Nacdes Unidas favorecerdo a construcao de niveis mais altos de vida, trabalho efetivo
e condigdes de progresso e “desenvolvimento econémico e social”; visando a solugéo
dos problemas internacionais, econdmicos sociais “sanitarios e conexos”, bem como
para o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos sem distincao.

Com isso fica claro, que ao longo dos seus 76 anos de histéria, a ONU tem
demonstrado que além de contribuir para a manutencdo da paz e as relacdes
amistosas entre as nacfes, também possui forte vocacdo para a “evolugcao da
compreensao de desenvolvimento”, cujo conceito sempre apareceu com um papel de
destaque na organizacao intergovernamental.

Consubstanciado nas disposicbes da Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos, bem como nos principios e propositos dispostos na Carta das Nacdes
Unidas, para a realizacdo da cooperacdo internacional e para a solucdo dos
problemas internacionais de natureza econémica, social, cultural ou humanitaria e,
visando acima de tudo, a promocéo e incentivo ao respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais para todos, sem distin¢gdes; houve o reconhecimento de que
o desenvolvimento é um processo econdémico, social, cultural e politico abrangente,

gue visa 0 constante incremento do bem-estar de toda a populagao e de todos os
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individuos com base em uma participacdo ativa, livre e significativa no
desenvolvimento e na distribuicdo justa dos beneficios dele resultantes. O que
culminou na proclamacgao por meio da Resolucéo da Assembleia Geral da ONU n.°
41/128, do dia 4 de dezembro de 1986, na “Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento™’°.

Dentro desse contexto, o conceito de direito ao desenvolvimento como um
direito humano foi forjado na Declaracdo da ONU, a partir do artigo 1°, item 1,
reconhecendo-o como um “direito humano inalienavel, em virtude do qual toda pessoa
e todos os povos estéo habilitados a participar do desenvolvimento econdmico, social,
cultural e politico a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados”. E complementado no
item 2, do art. 1° ao dispor que o “direito humano ao desenvolvimento também implica
na plena realizacao do direitos dos povos de autodeterminacao que inclui, sujeito as
disposicfes relevantes de ambos os Pactos Internacionais de Direitos Humanos, o
exercicio do direito inalienavel de soberania plena “sobre todas as suas riquezas e
recursos naturais™’*.

Desse modo compreende-se que o direito humano ao desenvolvimento esta
atrelado diretamente ao bem comum inerente a todos 0s povos, cujo principio politico
decorre de imediato do principio da dignidade da pessoa humana.

A partir desse pressuposto, na obra intitulada “A Grande Saida”, de autoria de
Angus Deaton, renomado economista ganhador do Prémio Nobel, o autor se refere ao
“bem-estar no mundo”, enfatizando que a “maior fuga da histéria da humanidade foi a
da pobreza e da morte, pois durante milhares de anos, quem tinha a sorte de
sobreviver na infancia passava o resto da vida sofrendo com a pobreza extrema”’2.

Ou seja, dentro dessa compreensao, o bem-estar refere-se a todas as coisas
gue fazem bem a uma pessoa e que ajudam a tornar a sua vida melhor, dando ensejo
ao “bem estar material, que se reflete na renda e riqueza; no bem estar fisico e

psicologico, os quais se projetam na forma de saude e felicidade; além da educacgéo

OONU. Declaragdo sobre o Direito  ao Desenvolvimento. Disponivel  em:
https://www.ohchr.org/EN/Professionalinterest/Pages/RightToDevelopment.aspx. Acesso em: 08 jun.
2021.

Idem.

72DEATON, Angus. A grande saida. Saude, riqueza e as origens da desigualdade. Traducdo Marcelo
Levy. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2017, p. 37.
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e da possibilidade de participar da vida politica em sociedade, por meio do processo
democratico existente dentro do Estado de Direito”’3.

De acordo com o pensamento do autor, apesar de vivermos atualmente, em
certa medida em condi¢cdes melhores, onde muitos conseguem escapar da pobreza e
da miséria, ainda assim, o progresso por si sO, representado pelo crescimento
econdmico se demonstra insuficiente e continua a gerar fortes desigualdades sociais
no mundo todo’.

Acerca do assunto, na perspectiva liberal igualitarista de Amartya Sen o direito
humano ao desenvolvimento representa um processo de expansao das liberdades
individuais reais que as pessoas possam vir a desfrutar com a “expansido das
capacidades” enquanto “liberdades substantivas”, que se apresentam com um papel
inicial constitutivo; como um fim primordial, além de ter um papel instrumental, onde a
liberdade é compreendida como o principal meio para alcancar o desenvolvimento?®.

Nessa concepgdo adotada por Amartya Sen quando se pensa em
desenvolvimento humano, é preciso ter uma visdo holistica e enxergar todos o0s
aspectos que influenciam para a expansao das liberdades substantivas e para o
desenvolvimento das capacidades individuais, e isso € o que oferece melhores
oportunidades para que o ser humano possa escolher dentro dos seus critérios de
justica, qual a vida que acredita valer a pena ser vivida e que realmente almeja ter’s.

O que por evidente, reflete no bem-estar de toda a sociedade e que conduz a
uma reflexd@o hipotética, de que, se de um lado o crescimento econdmico pode ajudar
para o acréscimo das rendas privadas, também possibilita ao Estado financiar de
maneira ativa a expansdo dos servicos sociais. E, em contrapartida, a criacdo de
maiores e melhores oportunidades socias, como servicos publicos de saude,
educacdo e saneamento basico, também contribuem sobremaneira para a ampliacao
das possibilidades de desenvolvimento econémico’’.

Consubstanciado nos ideais de Amartya Sen o desenvolvimento deve ser visto
como um instrumento de promoc¢éo da liberdade humana, sendo este um objetivo
abrangente de expansao das “liberdades substantivas”, donde o desenvolvimento

exige a remocdao das fontes de privacdo de liberdade. De modo que somente existira

73 |Ibidem, p. 38.
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75 SEN, Amartya. Op. cit., p. 55.
76 Ibidem, p. 61.
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“desenvolvimento como liberdade” se disponibilizado para toda humanidade, o acesso

N 7

agua tratada e saneamento basico. De acordo com o autor:

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privacao
de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e
destituicdo social sistematica, negligéncia dos servigcos publicos e
intoleréncia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos. A despeito de
aumentos sem precedentes na opuléncia global, o mundo atual nega
liberdades elementares a um grande ndimero de pessoas — talvez até mesmo
a maioria. As vezes a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se
diretamente com a pobreza econbmica, que rouba das pessoas a liberdade
de saciar a fome, de obter uma nutricdo satisfatéria ou remetidos para
doengas trataveis, a oportunidade de vestir-se ou morar de modo
apropriado, de ter acesso a dgua tratada ou saneamento basico’®. (grifos
Nossos).

Note-se assim, que ha uma quantidade significativa de seres humanos
vulneraveis em todo planeta que tém pouco acesso a servi¢os de saude, saneamento
basico ou agua tratada e que “passam a vida inteira lutando contra essas privagoes
de sua liberdade™®.

Destarte, por tratar-se de servico basico essencial para a sobrevivéncia e
qgualidade de vida de todas as pessoas, a universalizacdo do direito humano e
fundamental de acesso a gua potavel e ao saneamento basico, assim como a
erradicacao da fome, da pobreza e desigualdades sociais € questdo prioritaria a ser
dirimida em todos os continentes e em todos 0s paises do mundo, como pressuposto
necessario a efetivacdo do direito humano ao desenvolvimento.

A universalizacédo do acesso & 4gua e ao saneamento basico fez parte das
metas de desenvolvimento do milénio da ONU, por ter impactos diretos nos
indicadores de “mortalidade infantil, saude da populacéo, erradicacdo de doencgas e
sustentabilidade ambiental”. Do mesmo modo, dada a sua relevancia, também foi
incluida nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), na Agenda 2030,
especificamente no objetivo de n.° 6,

Segundo dados do Programa das Nacbes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) a “escassez de agua afeta mais de 40% das pessoas no mundo, numero

alarmante em consideragdo com o aumento da temperatura global do planeta”. Ainda,

8 SEN, Amartya. Op. cit., p. 17.

79 |bidem, p. 29.

80 BNDES. Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior. In: MADEIRA, Rodrigo
Ferreira. O setor de saneamento béasico no Brasil e as implicagdes do marco regulatério para a
universalizacdo do acesso. Biblioteca Digital - BNDES. p. 132. Disponivel em:
http://www.bndes.gov.br/bibliotecadigital. Acesso em: 08 dez. 2020.
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segundo os indicadores da Agéncia, “mesmo depois de 2,1 bilhdes de pessoas
passarem a ter acesso a agua potavel e de qualidade a partir de 1980, a possibilidade
de diminuicAo desses numeros € um problema central que impacta todos os

continentes”. De acordo com o PNUD:

Em 2011, 41 paises vivenciaram problemas por causa da agua — 10 deles
estdo perto de diminuir o fornecimento de agua potavel e agora precisam de
fontes alternativas para garantir esse insumo basico. O aumento da
desertificacdo e de secas ja esta afetando esse panorama. Para 2050, esta
projetado que uma em cada quatro pessoas sera afetada pela caréncia
de agua [...]%. (grifos nossos).

E reconhecido como condicéo essencial & protecéo da salde e a preservacio
da vida o fornecimento apropriado de saneamento béasico, sendo que a
universalizagdo desse direito humano em escala global é considerado um dos mais
relevantes desafios do século XXI. Adquiriu uma relevancia maior ainda pautado no
cenario global atual de pandemia da Covid-19%2,

No “Plano de Ac¢éo” da Conferéncia da ONU sobre a Agua, Mar da Prata, em
marco de 1977, aconteceu pela primeira vez o reconhecimento da dgua como um
direito, quando foi declarado que “todos os povos, seja qual for o seu estagio de
desenvolvimento e as suas condi¢cdes sociais e econdmicas, tém direito a ter acesso
a agua potavel em quantidade e qualidade igual as suas necessidades basicas”.

Em dezembro de 1979, durante a Convencéao sobre a Eliminacéo de Todas as
Formas de Discriminagdo Contra as Mulheres (CEDAW), a Convencéo estabeleceu
um conjunto de objetivos com vista a acabar com a discriminag&o contra as mulheres,
e dentre eles, no art. 14, item 2, alinea h da CEDAW constou que os Estados
signatarios deverdo tomar todas as medidas apropriadas para acabar com a
discriminag&o contra as mulheres nas zonas rurais de forma a assegurar numa base
de igualdade entre homens e mulheres, que elas participem no desenvolvimento rural
e dele se beneficiem, em particular as segurar-lhes-ao o direito a [...] “h) usufruir de
condi¢bes de vida adequada, particularmente nas esferas da habitacéo, dos servigos

sanitarios, da eletricidade e do abastecimento de agua [...]"%.

81ONU. PNUD. Objetivo  6: Agua limpa e saneamento. Disponivel  em:
<https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/sustainable-development-goals/goal-6-clean-water-
and-sanitation.html>. Acesso em: 10 jan. 2021.

82REIS, Camila Antonieta Silva; CARNEIRO, Ricardo. O Direito Humano a Agua e a Regulagéo do
Saneamento Bésico no Brasil: Tarifa Social e Acessibilidade Econdmica. Revista Desenvolvimento
em Questao, Unijui, ano 19, n. 54, p. 123-142, jan./mar., 2021, p. 124.

83 Disponivel em: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/. Acesso em: 08 ago. 2021.
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Durante a Convencéao sobre os Direitos da Crianca, em novembro de 1989, no
art. 24, item 2 ficou expressamente estabelecido que os “Estados signatarios deveréo
assegurar a implementacéo integral deste direito e, nomeadamente, deverdo tomar
medidas apropriadas [...]", para combater, consoante alinea c, as doencas e a
desnutricdo dentro do contexto dos cuidados basicos de saude mediante, inter alia, a
aplicacao de tecnologia disponivel e o fornecimento de alimentos nutritivos e de “agua
potavel”, tendo em vista os perigos e riscos da poluicdo ambiental. E de acordo com
a alinea e, para assegurar que todos os setores da sociedade, em especial os pais e
as criancas, conhecam os principios basicos de saude e nutricdo das criancgas, as
vantagens da amamentacgao, da higiene e do “saneamento ambiental” e das medidas
de prevencdao de acidentes, e tenham acesso a educacao pertinente e recebam apoio
para a aplicacdo desses conhecimentos®*.

Na Conferéncia Internacional sobre a Agua e o Desenvolvimento Sustentavel
que ficou conhecida como “Conferéncia de Dublin”, realizada em janeiro de 1992, o 4°
principio dessa Conferéncia dispde que “[... ] é vital reconhecer primeiro o direito
bésico de todos o0s seres humanos a terem acesso a agua limpa e ao saneamento a
um prego acessivel”®.

Em junho de 1992, durante a Conferéncia das Nacfes Unidas sobre o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento, na Cimeira do Rio, o capitulo 18 da “Agenda 21”
subscreveu a Resolucéo sobre a Agua de Mar da Prata, constando que 0s povos tém
direito a ter acesso a agua potavel, o que passou a ser chamado de “premissa
acordada em comum”8®,

No “Programa de Acao”, de setembro de 1994, durante a Conferéncia
Internacional da ONU sobre Populagédo e Desenvolvimento foi afirmado que todos os
individuos “tém direito a um nivel de vida adequado para si préprios e para as suas
familias, incluindo alimentacdo, agasalhos, habitacdo, agua e saneamento
adequados™®’.

Em dezembro de 1999, na Resolugdo da Assembleia Geral da ONU
A/RES/54/175 sobre o “Direito ao Desenvolvimento” , consta no art. 12 que “na

concretizacdo total do direito ao desenvolvimento, inter alia: (a) Os direitos a

84 Disponivel em: http://www2.ohchr.org/english/law/crc.htm. Acesso em: 08 ago. 2021.

85 Disponivel em: https://www.wmo.int/pages/prog/hwrp/documents/english/icwedece.html. Acesso em:
08 ago. 2021.

86Disponivel em: https://www.un.org/esa/dsd/agenda2l1/. Acesso em: 08 ago. 2021.

87Disponivel em: https://www.un.org/popin/icpd2.htm. Acesso em: 08 ago. 2021.
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alimentacdo e agua limpa séo direitos fundamentais e a sua promocao constitui um
imperativo moral tanto para 0S governos nacionais como para a comunidade
internacional®.

Na Cimeira Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel, realizada em
setembro de 2002, a “Declaragao Politica” dispde: “Congratulamo-nos com a
incidéncia da Cimeira de Joanesburgo sobre a indivisibilidade da dignidade humana e
estamos determinados, através de decisdes sobre metas, calendarios e parcerias, a
acelerar o acesso aos requisitos basicos, tais como “agua limpa, saneamento”,
energia, cuidados de salde, seguranca alimentar e prote¢édo da biodiversidade”®°.

Em novembro de 2002 no Comentario Geral n.° 15, o artigo 1.1. dispde que “O
direito humano a agua é indispensavel para se viver uma vida com dignidade humana.
E um requisito para a realizagdo de outros direitos humanos”. E ao interpretar o
Convénio Internacional de 1966 sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(ICESCR), confirmou o direito a agua no Direito Internacional. Com isso forneceu
orientacdes para a interpretacdo do direito a &gua e estabeleceu no artigo 11, o direito
a um nivel de agua adequado, e no artigo 12, o direito ao grau de saude mais elevado
possivel, de modo a estipular obrigacdes para os Estados signatarios®.

O Projeto de Diretrizes, de julho de 2005, para a Concretizacdo do Direito a
Agua Potavel e Saneamento E/CN.4/Sub.2/2005/25, serve de apoio aos legisladores
governamentais, agéncias internacionais e membros da sociedade civil que trabalham
no setor da agua e saneamento para implementacdo do direito a agua potavel e
saneamento, cujas diretrizes ndo definem legalmente o direito a agua e ao
saneamento, mas providenciam orientagdes quanto a sua implementacédo®..

Com a decisédo do Conselho dos Direitos Humanos n.° 2/104, de novembro de
2006, o Conselho pediu ao Gabinete do Alto Comissario das Nac¢des Unidas para 0s
Direitos Humanos, tendo em conta as perspectivas dos Estados e de outras partes
interessadas, que leve a cabo, dentro dos recursos existentes, um estudo

aprofundado sobre a abrangéncia e o teor das obrigacdes relevantes em termos de

88Disponivel em: https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/54/175. Acesso em: 08
ago. 2021.

8Disponivel em: https://www.un.org/esa/sustdev/documents/WSSD_POI_PD/English/POI_PD.htm.
Aceso em: 09 ago. 2021.
%ODisponivel:https://www.un.org/waterforlifedecade/pdf/human_right_to_water_and_sanitation_milesto
nes_por.pdf. Acesso em: 10 ago. 2021.

91Disponivel: htttps://www2.ohchr.org/english/issues/water/docs/Sub_Com_Guisse_guidelines.pdf.
Acesso em: 10 ago. 2021.
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direitos humanos relacionados com o “acesso isondmico a agua potavel segura e ao
saneamento”, ao abrigo dos instrumentos internacionais de direitos humanos, que
inclua conclusdes e recomendacdes relevantes sobre a matéria, a ser apresentado
antes da sexta sessdo do Conselho®.

Por sua vez, na Convencdao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ao
definir o direito dessas pessoas a um nivel de vida adequado, o artigo 28, item 2, reza
que os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a protecao
social e ao exercicio desse direito sem discriminacdo baseada na deficiéncia, e
tomardo as medidas apropriadas para salvaguardar e promover a realizacdo desse
direito, tais como: “a) assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a servi¢cos
de saneamento basico e assegurar 0 acesso aos servicos, dispositivos e outros
atendimentos apropriados para as necessidades relacionadas com a deficiéncia™3.

Ja4 em agosto de 2007, com o Relatorio do Alto Comissionario das Nacodes
Unidas para os Direitos Humanos sobre a abrangéncia e o teor das obrigacdes
relevantes em termos de direitos humanos relacionados com o0 acesso igualitario a
agua potavel segura e ao saneamento, ao abrigo dos instrumentos internacionais de
direitos humanos, na Sequéncia da Decisdo n.° 2/104 do Conselho dos Direitos
Humanos, o relatério se refere que “E chegada a altura de considerar o acesso a agua
potavel segura e ao saneamento como um direito humano, definido como o direito a
acesso igual e ndo-discriminatério a uma quantidade suficiente de agua potavel por
pessoa e para 0s usos domeésticos [...] de forma a assegurar a vida e a saude”.

Com a Resolucédo do Conselho dos Direitos Humanos A/HRC/RES/7/22, de
marco de 2008, o Conselho decidiu “Nomear por um periodo de trés anos um perito
independente sobre a questdo das obrigacbes em termos de direitos humanos
relacionadas com o acesso a agua potavel segura e saneamento”®.

Em outubro de 2009, em outra Resolu¢do do Conselho dos Direitos Humanos
A/HRC/RS/12/8, o Conselho congratulou-se com a consulta ao perito independente
sobre as obrigagdes em termos de direitos humanos relacionadas com o “acesso a

agua potavel segura e saneamento”, e apresentou o primeiro relatério anual do perito.

92Disponivel em: https://www2.ohchr.org/english/issues/water/docs/HRC_decision2-104.pdf. Acesso
em: 10 ago.2021.
%Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Aceso
em: 10 ago. 2021.
94 Disponivel em: https://ap.ohchr.org/documents/E/HRC/resolutions/A HRC_RES 7 22.pdf. Aceso
em: 09 ago.2021.
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Pela primeira vez, é reconhecido que os Estados signatarios tém a obrigacdo de
resolver e acabar com a discriminacdo em termos de acesso ao saneamento, e pede
gue sejam tomadas providéncias eficazes para acabar com as desigualdades
inerentes a matéria®.

Na Assembleia Geral das Nacbes Unidas (ONU), de julho de 2010, pela
primeira vez foi reconhecido “formalmente” com a Resolugcdo A/RES/64/292 -, “o0
direito a 4gua potavel e limpa e ao saneamento como um direito humano essencial
para o pleno gozo da vida e de todos os direitos humanos”. Com esse texto da
resolucdo ficou evidente a enorme preocupacdo com a situacdo de saneamento
basico. Segundo os dados da ONU a época, em escala global, 884 milhdes de
pessoas ndo tinham acesso a agua limpa e mais de 2,6 bilhdes ndo dispunham de
saneamento basico. Adicionalmente em estudos levantados, por ano, estima-se que
cerca de 1,5 milhdes de criancas menores de cinco anos morrem em decorréncia da
precariedade dos servigos de saneamento®®.

Em setembro de 2010, com a Resolugao do Conselho dos Direitos Humanos
A/HRC/RES/15/9, afirmou-se que “os direitos a agua e ao saneamento fazem parte
do direito internacional existente e confirma que esses direitos sdo legalmente
vinculados aos Estados, apelando para que desenvolvam mecanismos adequados
para alcancar, gradualmente, a concretizacdo integral das obrigacdes de direitos
humanos relacionadas a agua potavel segura e saneamento, para abranger
principalmente as areas nao cobertas por estes direitos™”.

Em suma, de acordo com a Agéncia da ONU, toda essa situacao de escassez
hidrica e o alarmante déficit de saneamento basico no mundo, de maneira inescapavel
impde a necessaria “cooperagéao internacional para fomentar o uso correto da agua e
o tratamento adequado”, bem como fortes investimentos no setor de saneamento,
com uso de inovacdo e novas tecnologias, principalmente nos paises em

desenvolvimento, tal qual é o caso do Brasil®.

9 Disponivel em: https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/12/8. Acesso em:
09 ago. 2021.

% REIS, Camila Antonieta Silva; CARNEIRO, Ricardo. O Direito Humano a Agua e a Regulacdo do
Saneamento Basico no Brasil: Tarifa Social e Acessibilidade Econdmica. Revista Desenvolvimento
em Questéo, Unijui, ano 19, n. 54, p. 123-142, jan./mar., 2021, p. 124.

97 Disponivel em: https://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/RES/15/9. Acesso em:
10 ago. 2021.

98ONU-PNUD. Objetivo 6: Agua limpa e saneamento. Disponivel em:
<https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/sustainable-development-goals/goal-6-clean-water-
and-sanitation.html>. Acesso em: 10 jan. 2021.
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Como pontua Juarez Freitas em suas licdbes, o direito humano ao
desenvolvimento se trata de um processo continuo sempre em construgdo, que
engloba as dimensdes econdmicas, sociais, culturais e politicas®. Por evidente, a
estruturacdo e implementacéo de politicas publicas voltadas ao acesso universal de
todos os seres humanos a agua potavel e ao saneamento basico, se constitui em
condicdo minima indispensaveis para o bem-estar de cada individuo e de toda
sociedade, dada a essencialidade desse direito humano fundamental para que se
possa viver uma vida com dignidade, direito essencial sem o qual ndo h& de se falar

em desenvolvimento 199,

1.2 SERVICOS PUBLICOS DE SANEAMENTO BASICO E DESENVOLVIMENTO
NACIONAL SUSTENTAVEL A LUZ DO DIREITO ADMINISTRATIVO-
CONSTITUCIONAL

A consagragdo dos direitos humanos no contexto internacional influenciou
muito para a construgdo do plano normativo constitucional, impondo a necessidade
de intervencao e prestacao positiva dos Estados, no sentido de garantir a igualdade
de condicfes e oportunidades de acesso a todos 0s meios e bens indispensaveis a
subsisténcia material dos individuos, para que possam viver com dignidade!°?.

Nesse sentido, no @mbito do ordenamento juridico interno, é imprescindivel
levar em conta a previsao normativa insculpida no art. 1°, lll da Constituicdo Federal,
ao estabelecer como fundamento do Estado Democratico de Direito, 0 respeito a
dignidade humana, dispositivo que deve ser interpretado de maneira légico-
sistematica em conjunto com o art. 4°, Il da Lei Fundamental, ao prever que as
relacdes internacionais da Republica Federativa do Brasil regem-se pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos.

Percebe-se assim que o constituinte originario quis prestigiar os direitos

humanos como valor axiolégico supremo a ser observado na interpretacao e aplicacao

99 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 65.

100 SANTOS, Adriana de Alencar Setubal; CECATO, Maria Aurea Baroni. Instrumentalidade do direito
ao desenvolvimento para a concretizacdo do desenvolvimento humano: pilares da igualdade e da
liberdade. Revista de Direitos Sociais e Politicas Publicas, Salvador, v. 4, n. 1, p. 99-119, jan./jun.,
2018.

101 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Estado gerencial, regulagao econdmica e servigos publicos —
0 papel das agéncias reguladoras na promoc¢do do desenvolvimento. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar., 2003, p. 206.
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das normas constitucionais, infraconstitucionais e em respeito aos tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil se tornou signatario.

Com essa tendéncia contemporénea de tratamento privilegiado aos direitos
humanos no ambito do direito constitucional, a Constituicdo de 1988 passou a estar
aberta ao reconhecimento dos direitos humanos também como direitos fundamentais
implicitos. De modo que a patrtir da leitura que se faz do art. 5°, 8. 2° da Constituicao
Federal é possivel perceber que os direitos e garantias nela previstos ndo excluem
outros direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos
tratados internacionais os quais a Republica Federativa do Brasil seja parte°2,

Notadamente, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao incluir no catalogo de
direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil for parte. E dentro dessa concepg¢éo, os direitos
humanos previstos em tratados internacionais passaram, para uma parte consideravel
da doutrina, a ter forca de norma constitucional a partir de uma interpretacéo
sistematica e teleoldgica do texto, que permite uma melhor compreenséo e orientacéo
da dogmética constitucional, em especial por conta da for¢ca expansiva dos direitos
fundamentais e da dignidade humana tomados como valores axiolégicos

consagrados. Nesse sentido Flavia Piovesan se posiciona:

Ora, ao prescrever que ‘os direitos e garantias expressos na Constituigdo nao
excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais’, a contrario
sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo de direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte. Esse processo de incluséo implica
a incorporacdo pelo Texto Constitucional de tais direitos. Ao efetuar a
incorporacdo, a Carta atribui aos direitos internacionais uma natureza
especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional. Os
direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte
integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados.
Essa conclusdo advém ainda de interpretacéo sistematica e teleoldgica do
texto, especialmente em face da forgca expansiva dos valores da
dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parametros
axiolégicos a orientar a compreensdo do fenbmeno constitucionall%,
(grifos nossos).

E é por isso que ha muito sofre criticas essa ideia de um Estado de Direito que

se pauta somente na sua ordem juridica interna, v.g., apenas a luz do argumento da

102 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5°, § 2° Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

103 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 113.
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supremacia constitucional. Razdo pela qual, para Antonio Manuel Hespanha a
“globalizagao econdmica e comunicacional desvalorizam também o Estado e seu
direito, ao proporem formas de organizagao politica e de regulagdo que atravessaram
as fronteiras dos Estados [...]". De modo que, levando-se em conta a pluralidade
étnica, cultural e juridica, vive-se hoje em um momento que desafia a propria
concepcédo de soberania nacional em sit%4,

Acerca do assunto, para Marcos Augusto Maliska, em pleno século XXI, a
“‘legitimidade democratica da ConstituicAo depende de sua insercdo na ordem
internacional, bem como da atengao que da as diferengas no plano interno”. E é por
iSso que, em menor ou maior medida, as Constituicdes hoje possuem dispositivos que
indicam determinado grau de abertura normativa para fora, tendo em vista o
reconhecimento dos Estados de que existem problemas que n&do podem ser
resolvidos sozinhos sem a cooperagéo internacionall®.

Por certo, isso significa que o pais assume um compromisso em defesa dos
direitos humanos e se compromete a protegé-los no ambito interno do seu territério.
Nesse sentido, o autor defende que a abertura constitucional € um elemento intrinseco
ao proéprio constitucionalismo contemporaneo, implicando no grau de abertura e ndo
no enfraquecimento de sua autopreservacdo, pois as clausulas pétreas refletem
justamente, os mecanismos de defesa e protecdo quanto a imutabilidade de certos
valores constitucionalmente assegurados e que preservam 0 projeto constituinte
originariot®s.

A rigor a abertura da ordem constitucional a protecdo dos direitos humanos
pressupde a existéncia de um Estado Constitucional Democratico, onde a “realizagao
dos direitos fundamentais depende de um Estado Constitucional cooperativo
integrado a ordem juridica internacional comprometida com os direitos humanos e a
manutengao da paz"?’.

De acordo com Marcos Augusto Maliska essa abertura constitucional para fora
se desdobra também na abertura para dentro (do préprio ordenamento juridico

interno), isto é, faz com que a ordem constitucional se abra para sua propria

104 HESPANHA, Antonio Manuel. O Caleidoscépio do Direito: O Direito e a Justica nos dias e no
mundo de hoje. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 29.

105 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo: abertura, cooperacao, integracao.
Curitiba: Jurud, 2013, p. 15.

106 |bidem, p. 21.

107 1bidem, p. 26.
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sociedade, no sentido de que “além de garantir o pluralismo também se volta para
ele”'%8 e rompe assim, os lacos com o principio da homogeneidade, justamente por
reconhecer a existéncia de uma “sociedade plural”, com suas diferengas, as quais
legitimam a instituicAo de politicas publicas que busquem a igualdade de

oportunidades e o respeito a tantas diversidades!®. Segundo o autor:

A justica constitucional, enquanto unidade politica de uma comunidade,
deve atentar para a igualdade de oportunidades em termos de condicdes
sociais minimas disponiveis a todos. Por outro lado, essa disponibilidade
nao deve ser tratada como uma obrigatoriedade para com um modo de vida
em particular, visto que, em uma sociedade plural, as visdes do que seja
vida boa variam conforme as perspectivas culturais e sociais nas quais o
sujeito esta inserido1°. (grifos nossos).

E importante destacar que muito embora essa cooperac¢éo internacional no
ambito normativo relativize o principio da supremacia constitucional, ndo tem o condao
de subordinar a ordem constitucional por completo as normas internacionais, mas tao
somente possibilitar a sua abertura; principalmente em relacdo as normas
internacionais de “direitos humanos, que possuem um status diferenciado, pois se
equiparam as normas de direitos fundamentais constantes do catalogo de direitos
basicos da Constituicao”11.

Nessa toada, Carlos Roberto Siqueira Castro afirma, que hodiernamente, o
Estado Constitucional Democratico € um Estado pautado na abertura constitucional
radicada no principio da dignidade da pessoa humana. Como uma instituicdo que
absorve as aspiracfes das conquistas sociais internacionais, onde o postulado da
dignidade humana possibilitou a geracéo, nas ultimas décadas, da conquista de novos
direitos que “angariaram status de fundamentalidade constitucional”12,

Quanto a dignidade, dentro de uma conceituacao juridica, Ingo Wolfgang Sarlet
destaca que além de reunir uma dupla perspectiva ontolégica e instrumental, a

dignidade da pessoa humana apresenta a seguinte concepc¢ao:

Temos por dignidade humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito

108 |dem.

109 |bidem, p. 46.

110 |bidem, p. 52.

111 |bidem, p. 62.

112 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Dignidade da pessoa humana: o principio dos principios
constitucionais. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 5, p. 249. 285, jan./jun.,
2005, p. 257.
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e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel [sic] nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o
com os demais seres humanos!®3. (grifos nossos).

Mas em que pese a importancia axiolégica do principio da dignidade humana
para a abertura a cooperacéo internacional no ambito da constru¢do normativa
constitucional, como bem adverte Paulo Ricardo Schier!!4, é preciso ter cautela e
muito cuidado com a utilizacdo desse principio no momento de fazer sua conexao com
0s demais principios constitucionais fundamentais.

De acordo com o autor, o “constitucionalismo contemporaneo, afinal, tem se
demonstrado avesso a tese de existéncia de uma tabua de hierarquia normativa pré-
definida de direitos ou principios”. E considera que no plano da Constituigao Federal
de 1988, “ao lado da dignidade humana, existem outros principios com status juridico-
constitucional de igual hierarquia”, como por exemplo, a soberania, a cidadania, o
pluralismo, a livre iniciativa e os valores sociais do trabalho*®.

De modo que dentro de uma compreensdo constitucionalmente adequada, o
principio da dignidade humana além de n&o ser o Unico e nem 0 mais importante
dentro de uma perspectiva normativa, enquanto principio fundamental, revela que os
demais principios inerentes aos direitos fundamentais implicitos ou fora do catalogo,
independentemente art. 5°, § 2° da Constituicdo, estdo presentes nela e devem ser
reconhecidos como tal, mesmo que a constituicdo se quer fale neles!?®.

Contata-se assim, que dentro do sistema e ordem constitucional, para além do
principio da dignidade da pessoa humana, também existe abertura para uma
“definicao de fundamentalidade de direitos” que permite a adogdo mais ampla dos
direitos fundamentais. Com essa percepcao Paulo Ricardo Schier oferece destaque
ao esclarecer que “novos direitos fundamentais sociais poderédo ser desenvolvidos
nao sob a égide da dignidade da pessoa humana, mas sim, pelo manto da cidadania”.

E pontua que no Brasil, lamentavelmente tem se assistido paulatinamente a busca por

113 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 60.

114 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos Desafios da Filtragem Constitucional no Momento do
Neoconstitucionalismo. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte,
ano 5, n. 20, p. 145-165. Abri./jun., 2005, p. 161.

115 |dem.

116 |dem.
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resolucdo de todas as questdes juridicas sob o manto do principio da dignidade
humana, com uma “compreensdao inadequada da dogmatica constitucional

principialista”!’. De acordo com o autor:

O discurso da dignidade humana tem sido apontado, por isso, ndo raro, como
panaceia para a resolucao de problemas juridicos nem sempre complexos,
onde a simples incidéncia ou aplicacdo de regras infraconstitucionais,
mediante a velha légica da subsuncéo, seria suficiente para a adequada
resposta juridica. Como verdadeira vara de cond&o, sob a batuta da
dignidade humana, tudo passa a ser principio, tudo se torna relativizavel
mediante ponderacdo e entdo, por vezes, arbitrarias concepcbes da
dignidade humana permitem solucdes que nem sempre defensaveis sob o
plano do pensamento constitucional®!®, (grifos nossos).

Contudo, quando se trata de todas as questbes vinculadas ao saneamento
basico, ndo é possivel afastar a incidéncia do principio da dignidade da pessoa
humana. Posto que a falta de acesso a agua potavel e ao esgotamento sanitario
implica em violac&o de diversos direitos humanos e, consequentemente, de direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos, afrontando assim, diretamente a
dignidade das pessoas.

Por conta disso o que deve ser levado em conta € que de acordo com 0s
mandamentos constitucionais referentes aos direitos fundamentais, consoante dispde
0 § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. E por ser a Constituicdo uma norma
juridica e “ndo apenas uma carta de recomendacdes e conselhos”, por certo deveria
ser vinculante, uma vez que “toda norma juridica, pelo simples fato de existir, deve
produzir algum efeito e ter alguma aplicabilidade, ainda que minima, do contrario ndo
€ norma juridica”. O que permite reconhecer que os “direitos fundamentais produzem
sempre algum nivel de eficacia, independente da vontade do legislador ou da
existéncia de norma regulamentadora, etc.”. Razao pela qual, Paulo Ricardo Schier e
Adriana da Costa Ricardo Schier defendem que, segundo a dogmatica constitucional,
via de regra “o minimo de eficacia prestacional, esta fundado no minimo existencial,

ou no minimo vital ou na dignidade da pessoa humana”19,

117 |bidem., p. 162.

118 | dem.

119 SCHIER, Paulo Ricardo; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Direitos sociais, reserva do possivel e
0 minimo existencial: a aporia do meio adequado de satisfacdo. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 18, n. 74, p. 67-95, out./dez., 2018, p. 82.
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Por esse motivo, de acordo com a Constituicdo, cabe ao Estado, portanto, a
prestacao de servicos publicos, que sédo aquelas atividades prestacionais voltadas a
materializacao dos direitos fundamentais, desempenhadas pelo préprio Estado ou por
quem lhe faga as vezes, sob regime juridico especifico capaz de garantir estabilidade,
continuidade e universalidade da oferta a todos que necessitem dos servicos
prestados, incluido por evidente, o saneamento basico?°.

No contexto da comunidade internacional, notadamente para qualquer pais do
mundo, 0s servi¢os de saneamento basico sdo fundamentais para a qualidade de vida
da populagdo. O que significa dizer, que o acesso com qualidade e eficiéncia a
prestacdo desses servicos impacta diretamente sobre a saude publica, o meio
ambiente e para o desenvolvimento socioecondmico de uma nagao. No Brasil essa
situacdo ndo é diferente, de modo que, por 6bvio, somente com uma estratégia
governamental adequada, com politicas publicas muito bem planejadas e amplos
investimentos no setor de saneamento é que o desenvolvimento nacional podera se
tornar uma realidade!?*.

Desse modo, como pressuposto inicial, portanto, € preciso salientar a
importancia de se reconhecer o saneamento basico como servi¢o publico essencial e
instrumento apto a viabilizar o acesso a direitos fundamentais'??, tendo como pilar de
sustentagdo o respeito ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana!?3,

Nesse compasso, Ana Claudia Finger exalta que o servigo publico € “[...] uma
das garantias constitucionais de realizagdo dos direitos fundamentais” o que denota
seu papel “importante enquanto instrumento de concretizacdo dos direitos

fundamentais™24,

120 MANICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. Servicos Publicos no Brasil: uma andlise a partir
das esferas de titularidade. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 1, p. 253-274,
jan./abr., 2018, p. 267.

121 BNDES. Ministério do Desenvolvimento, Indlstria e Comércio Exterior. In: MADEIRA, Rodrigo
Ferreira. O setor de saneamento bésico no Brasil e as implicacdes do marco regulatério para a
universalizacdo do acesso. Biblioteca Digital — BNDES, p. 126. Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br/bibliotecadigital. Acesso em: 08 dez. 2020.

122 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigos Publicos: garantia fundamental e clausula de
proibicdo de retrocesso social. Curitiba: ithala, 2016, p. 71.

123 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: a construcéo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte:
Forum, 2013, p. 64.

124 FINGER, Ana Claudia. Servico Publico: um instrumento de concretizacéo de direitos fundamentais.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 232, p. 59-82, jan., 2003. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.12660/rda.v232.2003.45685. Aceso em: 15 out. 2021.
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No Brasil, assente na Constituicdo, a dimensdo dos direitos sociais
prestacionais se caracteriza por exigir acdes positivas do Estado, onde 0s servicos
publicos representam essa atividade administrativa, que de maneira direta ou indireta,
permite a grande parte da populagdo acesso a um minimo de bens essenciais como
salde, educagdo, luz, moradia e saneamento basico'?®,

A despeito da prestacdo de servigcos publicos, parte-se do referencial adotado
por Celso Antdnio Bandeira de Mello cuja concepgao € a de que “servigo publico é
toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados,
gue o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si sé ou por quem
lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico”%,

Adriana da Costa Ricardo Schier acrescenta que o instituto do servi¢o publico
€ composto por trés elementos referenciais, quais sejam; i) o subjetivo - que diz
respeito a titularidade e que “indica um vinculo organico da atividade com o poder
publico”; o ii) “material — que, em certa medida confunde-se com a propria finalidade
do instituto” e; por fim, o iii) “elemento formal — que além de apontar a sua previsdo
normativa, também aponta o regime juridico sob o qual a atividade deve ser
prestada”?’,

Segundo a autora, 0 acesso e prestacdo de servicos publicos adequados
somente pode ser considerado protegido mediante a existéncia de um regime juridico
especifico de direito publico, vislumbrado como um “direito e garantia fundamental”.
na “condicao de clausula pétrea que permite a aplicacdo da clausula de vedacédo ao
retrocesso social’. Essa especial protecdo encontra-se na previsdo normativa
insculpida no art. 6°, 8 1° da Lei n.° 8.987/95, que elenca os principios basilares do
servico publico adequado e se refere ao minimo existencial; relacionando-o
diretamente a universalidade, a modicidade das tarifas e a continuidade da prestacao
dos servicos publicos'?8,

Na visdo de Juan Carlos Cassagne essa atuacao e dever estatal de prestar
servigos publicos faz com que no ambito do Poder Publico, a expressao justica social

indique e oriente a realizacdo de ag¢des voltadas a materializa¢cdo do bem comum, por

125 SCHIER, Adriana. Op. cit., p. 176.

126 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 665.

127 SCHIER. Adriana. Op. cit., p. 65.

128 |pidem, p. 181 e 209.
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se constituir em um dever precipuo da Administracdo Publica, tendo como objetivo
central a protecdo da dignidade das pessoas, especialmente daqueles mais
necessitados para que possam viver, a0 menos, com 0 minimo existencial a partir dos
recursos publicos disponiveis!?°.

Sendo assim, por evidente esse bem comum abarca a prestacdo de servicos
publicos essenciais, e dentre eles encontra-se contemplado o acesso ao saneamento
bésico. De modo que, como pontua Carlos Delpiazzo esse bem comum deve ser
interpretado como um “meio necessario para o pleno desenvolvimento da
personalidade humana em sua tripla dimensao; individual, social e transcendente”,
que deve ser visto como um “conjunto de condi¢gdes de vida em sociedade capazes
de permitir a cada um dos seus membros alcancar da maneira mais facil e plena a sua
realizacéo pessoal e com dignidade” e que, por via de consequéncia, seja capaz de
propiciar a construcédo de uma sociedade mais justa, livre e solidarial3°,

Dai que diante da evidente essencialidade dos servicos publicos de
saneamento basico, dada a sua fundamental importancia para a qualidade de vida da
populacdo, melhora da saude publica, patrocinio de um meio ambiente equilibrado,
preservacdo dos recursos hidricos e principalmente por interferir diretamente no
respeito a dignidade da pessoa humana, nao ha de se falar em “liberdade de escolha
para o administrador quando se lida com direitos do ntcleo minimo da dignidade” 3.

Ou seja, o Estado sempre deve empregar todos os esforcos necessarios, para
desempenhar da melhor maneira possivel o seu papel crucial de protagonista na
prestacdo de servicos publicos essenciais, em especial, no acesso universal e
adequado ao saneamento basico.

Mesmo ndo sendo possivel olvidar acerca da existéncia de uma premente
situacdo de escassez de recursos orcamentarios, e de uma arrecadacao fiscal

deficitaria em todos os ambitos da federacéo; principalmente nos entes municipais

129 Nas palavras do autor “la expresion justicia social indica una orientacion hacia la realizacion del bien
comun que tiene por objeto central la proteccion de la dignidad de las personas, particularmente de
aquellos individuos méas necesitados de la poblacion, a los cuales el Estado tiene el deber de proteger
y de asegurar estdndares de vida minimos compatibles con los recursos de la comunidade”. Cf.
CASSAGNE, Juan Carlos. Reflexiones sobre la justicia social en la modernidad. In: MARTINEZ,
Augusto Duran. (coord.). El Derecho Administrativo al servicio de la casa comin. Montevidéu: UCU
— IJ Editores, 2017, p. 86.

130 DELPIAZZO, Carlos. E. Instrumentalidad de la funcion administrativa para el logro de la justicia
social. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 24, n. 3, -. 119-137, set./dez., 2019. p. 128.
131 PITASSI, Sandro Lucio Barbosa; FERREIRA, Aldo Pacheco. A atuagdo do poder judiciario na
concrecdo das politicas publicas de saneamento basico: possibilidades e limites. Direitos Humanos,
justica e saude. Salde em Debate. Revista do Centro Brasileiro de Estudos de Saude. Rio de
janeiro, v. 43, n. especial, p. 111-125, dez., 2019, p. 117.
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pequenos, ndo é admissivel sustentar a omissédo por parte do Estado com base na
alegacao da reserva do possivel, sem que exista um empenho continuo no sentido de
favorecer e efetivar o acesso aos servicos publicos essenciais de saneamento
basico'%?.

Sob pena de incorrer em omissao estatal com base em interesses patrimoniais
e financeiros, em descompasso com 0S compromissos e objetivos assumidos
constitucionalmente, diretamente relacionados a prestacdo material de direitos
fundamentais, de modo a desqualificar a importancia da saude publica e do meio
ambiente equilibrado, o que implica no desrespeito a dignidade humana de seus
administrados!33,

Por esse motivo, reconhecer o Estado como garante da prestacéo direita ou
indireta dos servicos publicos de saneamento amplia sobremaneira a protecdo dos
usuarios. O que autoriza também o reconhecimento da relevancia juridica do
saneamento como meio eficaz a viabilizacdo de direitos fundamentais. Contexto em
que passa a estar vinculado ao direito fundamental a um minimo existencial como
reserva de protegcdo material da dignidade humana; se sujeitando a clausula de
vedacdo de retrocesso social; a politicas tarifarias para o acesso amplo e universal;
bem como aos principios da igualdade material e solidariedade social*3*.

No entanto, por questdes institucionais e estruturais, muitas vezes existe
dificuldade no custeio dos direitos sociais de cunho prestacional, mesmo quando
existe a contraprestacdo como no caso dos servi¢cos de saneamento basico, e ai cabe
a analise da clausula da reserva do possivel que impde a adocdo de critérios de
razoabilidade e racionalidade, bem como uma dimenséo relativa a proporcionalidade
da prestacao exigida. Essa dimensdo pragmatica leva em consideracdo o principio
democratico no momento das tomadas de decisdo para alocacdo de recursos
publicos, haja vista que serdo direcionados a efetivacdo de determinados direitos

fundamentais em detrimento de outros?3®,

132 |bidem, p. 119.

133 |dem.

134 ARAUJO, Florivaldo Dutra de; FAJARDO, Gabriel Ribeiro. Os principios no Novo Marco Legal do
Saneamento Basico. In: FORTINI, Cristina; SALAZAR, Gabriela; MASSARA, Luiz Henrique Nery;
CAMPOS, Marcelo Hugo de Oliveira (orgs.) Novo Marco Legal do Saneamento Basico: aspectos
administrativos, ambientais, regulatérios e tributarios. Belo Horizonte, S&o Paulo: D’Placido, 2021, p.
50-51.

135 SCHIER, Paulo Ricardo. Direitos Sociais..., p. 73.
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Sobre a reserva do possivel, Ingo Wolfgang Sarlet'*® apresenta trés parametros
que devem ser observados para a sua aplicacéo, quais sejam; primeiramente o art.
59, § 1° da Constituicdo aponta para aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
individuais e sociais. De modo que cabe a Administracdo Publica, no momento de
aplicar a clausula da reserva do possivel, comprovar realmente a falta de recursos
para efetivacdo da prestacdo do direito fundamental social. Ndo sendo admissivel
simplesmente a invocacgédo da clausula sem o 6nus probatériot®’.

E necessario ainda, a partir de uma leitura sistematica da aplicabilidade
imediata em conjunto com o principio da eficiéncia, que além de demonstrar a
escassez de recursos publicos, “deve a Administracdo Publica também demonstrar a
eficiéncia das politicas publicas existentes, e a eficiéncia da aplicacdo de recursos no
campo dos direitos sociais em discussdo”1%,

Além disso, como a destinacdo de recursos publicos se trata de escolhas
politicas e legislativas, tem sido admitido a judicializacdo para o controle judicial de
politicas publicas e o controle da discricionariedade administrativa. De modo que tais
escolhas podem ser controlaveis caso figue comprovado que os recursos ndo foram
devidamente direcionados para o atendimento dos interesses publicos e na prestacdo
dos direitos sociais em jogo®®.

Por fim, e ndo menos importante, como adverte Paulo Ricardo Schier uma
adequada compreensdo constitucional da reserva do possivel implica em reconhecer
que ela se submete a “clausula de vedacgao ao retrocesso social, que se constitui em
uma protecdo aos direitos fundamentais enquanto clausulas pétreas, bem como para
a protegdo de sua aplicabilidade imediata”4.

Nesse sentido, do mesmo modo que o principio da dignidade humana nao pode
servir de “carta coringa” para justificar todas as demandas e reivindicagdes na esfera
administrativa ou judicial, a clausula da reserva do possivel ndo se constitui em
barreira intransponivel superior ao minimo existencial vinculado a dignidade da

pessoa humana'4?.

136 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial
e direito a salde algumas aproximagfes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.).
Direitos Fundamentais, orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 21.

137 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., p. 75.

138 |dem.

139 ldem.

140 1dem.

141 SCHIER, Paulo Ricardo. Op. cit., p. 82.
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E por isso que Emerson Gabardo destaca que ao “Estado cabe ser responsavel
por um conjunto elastico de obrigacGes em relacédo ao ser humano que esta sob sua
responsabilidade, dando-lhes o0 maximo a partir de um principio objetivo de bem-estar
— que pode ser denominado de “felicidade”, mas apenas do ponto de vista formal”.
Raciocinio que segundo o autor, também deve ser aplicado quando o foco for
relacionado ao conceito de “dignidade” humana'*?,

Contudo, no tocante ao dever estatal de propiciar comodidades materiais a
populacdo, 0 que se observa é que 0s servigos publicos de saneamento basico se
transformaram ao longo do tempo em um grande gargalo da ineficiéncia
administrativa, tendo em vista a situacdo vexatodria dos indices de saneamento no
Brasil, que apesar de ter sido considerado em 2021, a 102 maior economia do mundo,
ainda permanece no 112° lugar no ranking mundial de saneamento basico, o que
reflete a situacédo de desigualdade social e econémica que assola o pais*3,

Na verdade, ndo é de hoje que a oferta dos servicos publicos de saneamento
bésico vive em crise no Brasil, posto que de longa data, a esse setor ndo vem sendo
dado prioridade por parte de muitos governantes. E, em alguma medida, essa
desvalorizacéo da area de saneamento pode ser percebida ja na propria Constituicdo
Federal de 1988, ao mencionar esses servicos publicos essenciais apenas em trés
ocasifes; no art. 22, inciso XX — para estabelecer diretrizes para o saneamento basico;
no art. 23, inciso IX — dispondo sobre a competéncia comum de todos os entes
federativos na promocao de programas de melhoria nas condi¢ées de saneamento e,
por fim; no art. 200, inciso IV — ao estabelecer a participacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS) para a formulacdo da politica publica e execucdo das acbes de
saneamento basico!44.

No entanto, ndo ha mengado alguma “expressa” com o reconhecimento do
saneamento enquanto direito fundamental, a ndo ser atrelando-se ao direito a saude
e ao meio ambiente, haja vista que esses sao direitos essenciais e indispensaveis

para a fruicdo dos demais direitos fundamentais e para se viver uma vida com

142 GABARDO, Emerson. Estado Social e Estado Subsidiario: dois modelos distintos de
desenvolvimento. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura. Belo Horizonte, v. 11, n. 3, p.
283-299, 2019, p. 296.

143 SCWYTER, Anton. Desafios da Regulacdo no Novo Cenario do Saneamento no Brasil. In:
GUIMARAES, Bernardo Guimardes; VASCONCELOS, Andréa Costa de; HOHMANN, Ana Carolina
(coord.). Novo Marco Legal do Saneamento Bésico. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 83

144 LAHOZ, Rodrigo Augusto Lazzari. Servigos Publicos de Saneamento Basico e Saude Publica
no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 31.
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dignidade. De modo que o saneamento deveria ter sido expressamente reconhecido
como direito fundamental na Constituicdo!4°,

N&o é por acaso, que até o ano de 2006, muito embora existissem alguns
projetos de lei em tramite no Congresso Nacional tratando da matéria, nenhum deles
vingou. E, de fato, nenhum marco regulatério havia sido promulgado até entéo!46.
Além disso, ndo foi dado sequéncia a nenhuma politica publica para o
desenvolvimento do setor de saneamento basico no Brasil*4’.

Por outro lado, torna-se imprescindivel relembrar que existiu no pais um
periodo significativo de avanco, ao menos quanto ao abastecimento de agua potavel,
gue trouxe beneficios a populacdo brasileira urbana. Conforme constatado com a
Pesquisa Nacional de Domicilios realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), quinze anos mais tarde em 1985, ap6s a implantacdo do Plano
Nacional de Saneamento (PLANASA), em 1970. De acordo com os indices revelados
pelo censo, em 1970 somente 50,4% da populacdo urbana dispunha de agua tratada,
sendo que 1985 esse indice aumentou para 87% da populacdo, que a época
correspondia a um total de 82,8 milhdes de brasileiros4.

Contudo, levada em conta a realidade atual, de acordo com dados coletados
em 2018, pelo préprio Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), 35,7% da
populacao brasileira ndo dispde de acesso aos servicos de saneamento basico, ou
seja, cerca de 75 milhdes de pessoas, um numero significativo que representa uma
guantidade maior de habitantes do que a populagédo da Franca e Portugal juntas. Essa
proporcao se torna ainda mais assustadora se considerado que oito entre cada dez
domicilios ndo dispdem de esgoto sanitario4°.

No entanto, esse déficit de saneamento basico se distribui de maneira
desproporcional e desigual pelo pais, por existir grande desequilibrio entre os
domicilios que sdo abastecidos com agua potavel e os que possuem rede com coleta

de esgotamento sanitério. Além disso, ha uma enorme concentracdo de atendimento

145 |dem.

146 1dem.

147 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A evolugao juridica do servigo publico de saneamento basico. In:
OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Estudos sobre o Marco
Regulatério do Saneamento Basico no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 28-29.

148 ROCHA, Aristides Almeida. Histdrias do Saneamento. S&do Paulo: Blucher, 2016, p. 75.

149 IBGE. Sintese de Indicadores Sociais: uma analise das condicdes de vida da populacgédo brasileira.
Estudos & Pesquisa: informacgéo demografica e socioeconémica n. 40. Rio de Janeiro, 2019, p. 65.
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nos grandes centros municipais, especialmente nas capitais, em detrimento das
periferias urbanas e zonas rurais!®°,

O que deixa claro que ao longo do tempo, principalmente apds a implantacéo
do PLANASA, na década de 1970, os investimentos no setor de saneamento ndo
suportaram o aumento da quantidade de municipios com arrecadacao deficitaria e o
aumento significativo da populacdo em condicfes precarias de subsisténcia. Diante
desse quadro passou a existir uma relacao intima entre o déficit de saneamento basico
no Brasil com a quantidade de usuarios de baixa renda que ndo possuem condi¢des
de pagar pelos servicos prestados!®?.

Isso motivou a realizacao de investimentos mais por conta do possivel retorno
financeiro do que pelo retorno social, especialmente nas aglomeragbes e
concentracdes de populacdo, como nas capitais e grandes centros urbanos por haver
nessas localidades uma tendéncia de reducao de custos para a manutencédo em razao
do maior niumero de pessoas. Desta forma foi priorizado sempre investimentos no
abastecimento de agua, por produzir mais lucro, em detrimento da coleta de
esgotamento sanitario!®?.

Como ja dito alhures, no ambito da comunidade internacional, especificamente
no contexto da Organizacao das Nacfes Unidas (ONU), o acesso a agua potavel e ao
saneamento ja foram reconhecidos como direitos humanos fundamentais, uma vez
que sem agua nao ha de se falar em direito a vida, direito a saude, preservacao
ambiental e tampouco em desenvolvimento.

Em 2000, 191 paises integrantes da ONU se comprometeram com o0s 8
objetivos de Desenvolvimento do Milénio — “8 jeitos de mudar o mundo” (ODM) —, na
busca de “tornar o mundo um lugar mais justo, solidario e melhor para se viver”, com
vistas a erradicar a pobreza extrema e a fome; atingir o ensino basico fundamental;
promover a igualdade de género; reduzir a mortalidade infantil; melhorar a saude

materna; combater o HIV/AIDS, a malaria e outras doencas; bem como “garantir

150 SAIANI, Carlos César Santejo; JUNIOR, Rudinei Toneto. Evolucdo do acesso a servicos de
saneamento basico no Brasil (1970 a 2004). Revista Economia e Sociedade. Campinas, v. 19, n. 1,
p. 79-106, abr., 2010, p. 80.

151 |dem.

152 |dem.
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qualidade de vida e sustentabilidade ambiental” e estabelecer uma parceria mundial
para o desenvolvimento sustentavel'®s.

Em 2015, apo6s passados 15 anos, foram analisados os avancgos, lacunas e
resultados obtidos, onde um novo pacto global foi celebrado entre os Estados em
busca de desenvolvimento sustentavel. Dessa vez, com 17 novos objetivos, que
passaram a ser chamados “Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel” (ODS), ao
abarcar novas perspectivas para guiar as a¢ées pelos préximos 15 anos, na chamada
“Agenda 20307154,

Nesse compasso, destaca-se que 0 conceito de desenvolvimento sustentavel
de longa data passou a ser “reconhecido como um principio de direito internacional
que esta ligado ao principio da sustentabilidade”, sem o qual, ndo é possivel falar em
desenvolvimento sustentavel, cujo escopo demanda a total integracéo entre objetivos
econdmicos, sociais e ambientais'®®,

Conceito que foi moldado em conjunto tanto pela Declaracdo da Assembleia
Geral da ONU em 1986, ao deixar claro que “todos os individuos possuem o direito a
desenvolver-se (direito ao desenvolvimento humano) e a justa distribuicdo dos
beneficios do desenvolvimento”; quanto pela “Declaragao de Estocolmo (1972); pela
Estratégia Mundial de Conservacéao (1980); pela Carta Mundial da Natureza (1982) e
finalmente pelo Relatério Brundtland de (1987)"1%6,

No Relatério Brundtland ficou constatado que a pobreza dos paises de terceiro
mundo relacionava-se com o consumismo elevado dos paises de primeiro mundo e
estas eram as causas que impediam o desenvolvimento igualitario no mundo e que
produziam graves crises ambientais. Ficou clara a necessidade de que para existir
desenvolvimento sustentavel € preciso a interacdo entre os seres humanos e o0 meio
ambiente, de modo a ndo existir apenas um limite minimo de bem-estar social mas
também um limite maximo para a utilizacdo dos recursos naturais, com o intuito de
preserva-los para atender as presentes e futuras geracdes. Desse modo moldou-se o

conceito de desenvolvimento sustentavel da seguinte forma:

153 GARCIA, Denise Schimdt Siqueira; GARCIA, Heloise Siqueira. Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio e as novas perspectivas do desenvolvimento sustentavel pela Organizagdo das Nacdes Unidas.
Revista da Faculdade de Direito da URGS. Porto Alegre, n. 35, p. 192-206, violes., dez., 2016.

154 |dem.

155 WEDY, Gabriel. Desenvolvimento sustentavel na era das mudancas climaticas: um direito
fundamental. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 199.

156 |bidem, p. 195.
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O desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que encontra as
necessidades atuais sem comprometer a habilidade das futuras
geracdes de atender suas proprias necessidades (...). Muitos de nés
vivemos além dos recursos ecoldgicos, por exemplo, em nossos padrdes de
consumo de energia (...). No minimo, o desenvolvimento sustentavel nédo
deve pbr em risco 0s sistemas naturais que sustentam a vida na Terra: a
atmosfera, as aguas, os solos e os seres vivos (...). Na sua esséncia, 0
desenvolvimento sustentavel é um processo de mudanca no qual a
exploracdo dos recursos, o direcionamento dos investimentos, a orientacéo
do desenvolvimento tecnolégico e a mudanca institucional estdo em harmonia
e reforcam o atual e futuro potencial para satisfazer as aspiracdes e

necessidades humanas!%’. (grifos nossos).

A partir disso, constata-se que a consolidacao do desenvolvimento sustentavel
como principio internacional concomitantemente com os compromissos assumidos
pelos Estados perante a ONU, tanto em 2000 nos Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio (ODM); quanto em 2015, na Agenda 2030 referente aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), impde ao Estado brasileiro caminhar no sentido
de concretizar os compromissos assumidos. Dentre eles, o Objetivo n.° 6 previsto na
Agenda 2030, que visa “assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da agua
e saneamento para todos”. Eis que o Brasil € signatario desses pactos globais e os
recepciona em consonancia com a clausula de abertura prevista no art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com dados da ONU Brasil, presentes no relatorio de progresso 2018
- Marco de Parceria das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento Sustentavel; em
marcgo daquele ano ocorreu o 8° Férum Mundial da Agua (FMA), realizado em Brasilia.
Nele participaram mais de 100 mil pessoas vindas de 173 paises. E no evento “Planeta
ODS” - espaco de referéncia criado para discutir o tema “Agua, Ciéncia e sua relacéo
com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel’, o mesmo contou com a

participacéo e parceria entre 22 instituicdes, onde foi langado o “Glossario do ODS 6

157 No original “Sustainable development is development that meets current needs without
compromising the ability of future generations to meet their own needs. (...) Many of us live beyond
ecological resources, for example in our energy consumption patterns (...) At the very least, sustainable
development must not jeopardize the natural systems that sustain life on Earth: the atmosphere, waters,
soils and living beings. (...) In essence, sustainable development is a process of change in whitdh the
exploitation of resources, the orientation of technological development and institutional change are in
harmony and reinforce the current and future potential to satisfy human aspirations and needs”. UNITED
NATIONS. Report of the World Commission on Environment and Development: Our Common
Future. 1987.
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— Agua potavel e saneamento basico, com termos e definicdes sobre o tema
adaptados a realidade brasileira”*®®,

Ao atrelar a questdo do saneamento basico ao desenvolvimento do Estado
brasileiro, € preciso averiguar 0 que constitui uma nocdo de desenvolvimento
sustentavel constitucionalmente adequada, bem como sua relevancia enquanto direito
fundamental, uma vez que também abrange os direitos sociais. O que sugere a
insuficiéncia de uma perspectiva apenas de viés econdmico a respeito da expressao
desenvolvimento em nivel nacional*®°.

Daniel Wunder Hachem pontua que a efetivacdo plena dos direitos
fundamentais econémicos e sociais assim como a promocao do desenvolvimento séo
requisitos essenciais para o atingimento dos objetivos da Republica insculpidos no art.
3° da Constituicao, cuja realizagdo demanda uma atuacgéao inclusiva da Administracao
Publica por meio de acBes coordenadas de planeamento direcionadas a dar uma

racionalidade e unidade aos fins da atuacgéo estatal'®®. Segundo o autor:

O tema do desenvolvimento e dos direitos fundamentais econdmicos e
sociais deve, portanto, integrar a agenda do Direito Administrativo Social
hodierno, impactando sobre os tépicos essenciais desse ramo juridico, tais
como a organizacdo administrativa, os servigos publicos, as politicas
publicas e a intervencdo do estado na atividade econdmica. Somente
assim sera possivel transformar efetivamente as estruturas socioecondémicas
da realidade brasileira, propiciando uma atuagéo estatal que nédo se limite a
assegurar o minimo necessario para o exercicio das liberdades. Por
imposicdo constitucional, impende que a Administragcdo Publica
assuma um perfil inclusivo e va além, reduzindo as desigualdades
sociais e regionais e construindo, nos termos do art. 3° da Constituicao,
ndo apenas uma sociedade livre, mas também justa e igualitarial®?,
(grifos nossos).

Sobre o assunto, segundo Ingo Wolfgang Sarlet a clausula de abertura prevista
no art. 5°, § 2°, da Constituicdo, permite a compreensdo do desenvolvimento como

um direito fundamental implicito na ordem constitucional6.

1580QNU. Relatério de Progresso 2018. Marco de parceria das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento
Sustentavel: Brasil 2017/2021. Disponivel em: https://brasil.un.org/sites/default/files/2021-
02/Brasil_Relatorio_progresso_2018.pdf. Acesso em: 10 jan. 2021.

15SHACHEM, Daniel Wunder. A nogao constitucional de desenvolvimento para além do viés econémico:
reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Pudblico Brasileiro. A&C: Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 3, n. 11, jan./mar., 2003, p. 150.

160HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacéo dos direitos fundamentais econémicos e sociais pela via
administrativa e a promoc¢éo do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v. 13, n. 13, p. 340-399, jan./jun., 2013, p. 391-392.

16IHACHEM, Daniel Wunder. Op. cit., p. 164.

162SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 93.
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Na visdo de Ignacy Sachs existem trés dimensdes sobre as quais o
desenvolvimento sustentavel deve ser assentado, ao afirmar que atualmente trabalha
com “...] a ideia de desenvolvimento socialmente includente, ambientalmente
sustentavel e economicamente sustentado. Ou seja, um tripé formado por trés
dimensbes bésicas da sociedade”®3; onde a sustentabilidade social exige o
desenvolvimento de um processo de distribuicdo de justica redistributiva eficaz para a
distribuicdo de direito fundamentais sociais; a imposi¢cao da eficiéncia na alocacéo e
gestdo de recursos revela a sustentabilidade econdmica e; a sustentabilidade
ambiental por meio da implementagcdo de acbes voltadas a “justica ambiental
intergeracional”, para evitar impactos negativos maiores das atividades humanas no
meio ambiente!®4,

Ao se discorrer sobre uma brevissima retrospectiva historica no que diz respeito
a nocao de desenvolvimento no Brasil, com um recorte feito a partir da década de
1960, quando se propugnava uma dimensdao economicista de um modelo liberal,
observa-se que a época o Estado estava voltado para a industrializacdo na era de
Juscelino Kubitschek, de caréater nacional desenvolvimentista e de enfrentamento da
ditadura a partir de 1964, até se chegar, nos contornos delineados pela Constituicao
brasileira de 1988, quando finalmente se consolidou a feicdo intimamente ligada ao
valor da igualdade humana e valorizagdo dos direitos sociais'®.

Durante o periodo do golpe militar de 1964, houve a iniciativa de uma Reforma
Administrativa em 1967, sob o comando do Ministro do Planejamento Hélio Beltréo,
momento em que o Poder Executivo era centralizador e autoritario. JA naquela época
havia como pano de fundo a ideia de uma Administracdo Publica mais gerencial, de
planejamento e fiscalizacdo, razao pela qual foi editado o Decreto n.° 200/67 (ainda
hoje em vigor) para dispor sobre a reforma e organizagdo administrativa e sobre a

descentralizacdo de servicos publicos?6s.

163 SACHS, Ignacy. Primeiras intervencg@es. In: NASCIMENTO, Elimar Pinheiro do; VIANA; Joéo Nildo.
Dilemas e desafios do desenvolvimento sustentavel no Brasil. Rio de Janeiro: Garamond, 2007, p.
22.

164 GABARDO, Emerson; RESENDE, Augusto César Leite de. A atividade administrativa de fomento
na gestao integrada de residuos solidos em perspectiva com o desenvolvimento sustentavel. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 105-131,
jul./set., 2013, p. 112

165 HACHEM, Daniel. Wunder. A noc¢éo constitucional..., p. 161.

166 | IMA, Alexandre Augusto Batista de. Consdércios Publicos e Saneamento Béasico: instrumentos
de concretizacdo do principio da eficiéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 19.
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Ao mesmo tempo existia uma demasiada preocupacdo com 0 crescimento
econdmico no decorrer da década de 1970, cujo marco principal foi o Plano Nacional
de Desenvolvimento (PND), implementado em 1972. Todavia, com a crise do petréleo
iniciada em 1973 que atingiu seu pico em 1979, acabou sendo deflagrado o fim do
“‘milagre brasileiro” cujo fundamento era voltado apenas para o crescimento
econdmico, muitas vezes desmerecendo as questdes de cunho social*®’.

A década de 1980 ficou marcada pela crise do modelo de Estado burocratico,
de repressdo militar autoritaria e pelo esvaziamento do projeto de desenvolvimento
nacional pautado no carater apenas econémico. Momento em que surgiram O0S
primeiros movimentos para a abertura das portas em direcéo a transicdo democratica,
que se consolidou no processo de redemocratizacdo, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 198868,

Pautado na importancia de se reconhecer a necessidade do desenvolvimento
também no aspecto social, Gilberto Bercovici pontua que o “crescimento sem
desenvolvimento é aquele que ocorre com a modernizagcdo, sem qualquer
transformacdo nas estruturas econbmicas e sociais”. Assim o0 conceito de
desenvolvimento compreende a ideia de crescimento, entretanto deve supera-1ot°.

Nesse sentido, o desenvolvimento € uma condicdo necessaria para a
realizacdo do bem-estar social onde o Estado, através do planejamento, € o principal
promotor desse desenvolvimento. E acrescenta o autor que “a passagem do
subdesenvolvimento para o desenvolvimento s6 pode ocorrer em um processo de
ruptura com o sistema, internamente e com o exterior". Desse modo, o
subdesenvolvimento somente pode ser superado através da transformacéo das
estruturas socioecondmicas e institucionais para satisfazer as necessidades da
sociedade nacional'’®,

Ao adotar o referencial de Amartya Sen, Adriana Schier sustenta que a nogao
de desenvolvimento implica em uma modelagem do perfil de Estado, onde o “Estado
deve ter como sua responsabilidade efetivar os direitos sociais a toda populagéo, para

permitir 0 acesso as capacidades que Ihe garantam uma vida boa”. De modo que se

167 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Administragdo Publica em prol da realizacdo do direito
fundamental ao desenvolvimento: o Direito Administrativo Social. Revista de la Faculdad de Derecho
de México. México, Tomo LXX, n. 277, p. 733-764, maio/ago., 2020, p. 737.

168 |dem.

169 BERCOVICI, Gilberto. O Estado Desenvolvimentista e seus Impasses: uma analise do caso
brasileiro. Boletim de Ciéncias Econdmicas XVLI, Coimbra, 2004, p. 14-15.

170 |dem.
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contrapfe a uma corrente na qual incumbiria ao Estado, tdo somente conceder um
minimo de direitos. Muito pelo contrario, é preciso que a resposta do Estado seja no
sentido de “permitir que toda populagdo tenha condigcbes de desenvolver suas
capacidades para que possa, livremente, escolher a vida que quer viver”. Sendo que
o desenvolvimento nacional sustentavel também apresenta 0 compromisso
constitucional de proteger a iniciativa privada, impondo ao Estado o dever de intervir

também na ordem econémica’l. Nas palavras da autora:

Portanto, reconhecendo-se a atividade interventiva do poder publico como
essencial para alcangar o desenvolvimento nacional, tal como plasmado na
Constituicdo de 1988, também h& que se compatibilizar tal ideal com a
promogé&o da livre iniciativa, conciliando ideais antagdnicos: a redugéo das
desigualdades, a promocé&o do bem de todos, a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria com os valores que decorrem do sistema capitalista.
Dai que se conclui, com Luiz Alberto Blanchet!”?, a Constituicdo da Republica
de 1988, a partir de tal cenario, apresenta-se como palco para projetos
politicos de ordem capitalista e de ordem sociall?3,

Diante do exposto, ndo restam duvidas quanto a necessidade de superacgao de
um modelo de desenvolvimento voltado apenas para o viés econémico, sendo
necessario ainda, para que de fato se atinja um verdadeiro desenvolvimento, abranger
a satisfacdo das necessidades basicas e o atendimento dos direitos sociais que
afetam diretamente a qualidade de vida da populacdo. Tais como saude, educacao,
moradia, acesso a agua potavel e ao saneamento basico, por tratarem-se de direitos
humanos fundamentais e essenciais, que devem ser promovidos pelo Estado como
inerentes aos seus deveres, em razdo dos objetivos Republicanos e o modelo de
Estado do Bem-estar social adotado na Constituicdo Federal.

Com tudo, a visdo de um desenvolvimento voltado apenas aos interesses da
iniciativa privada e crescimento econdmico nunca desapareceu por completo,
ensejando ainda hoje um protagonismo ideoldgico, que nao raro, frequentemente
polariza um discurso politico contrario ao atendimento dos direitos fundamentais
sociais.

Nesse sentido, desde a reforma neoliberal do Estado brasileiro promovida na

década de 1990, que empunhava um “discurso do desenvolvimento econémico”, até

171 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administracdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: ithala, 2019, p. 83.

172 BLANCHET, Luiz Alberto. Economia e Desenvolvimento. Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, Curitiba, n. 3, p. 35-55, ago./dez. 2010, p. 49.

173 SCHIER, Adriana. Op. cit., p. 84.
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hoje enfrenta-se a tentativa de retirar do Estado o seu papel de protagonista na
intervencdo e promocao dos direitos fundamentais, especialmente os de cunho
sociall’4,

Acontece que na atualidade a definicdo de desenvolvimento deve levar em
consideracao diversas dimensdes nao se restringindo a seara econdmica, haja vista
que “a interdependéncia desta com a esfera humana e social é justamente um dos
pontos cruciais do conceito, que o diferenciam da nogédo de crescimento”, ou seja,
desenvolvimento nacional sustentavel € um processo distinto de crescimento
econdmico, em que pese com este esteja atrelado?’®.

Emerson Gabardo releva que o “interesse publico € o fundamento de respaldo
da norma constitucional interventiva”. De modo que o “interesse publico tem uma
carga axiolégica e moral imponderavel, fundado que € na ideia de solidariedade social
como componente de ajuste e transformacdo da realidade social’. Quando o
desenvolvimento se qualifica como um direito fundamental dos individuos e se
constitui em um objetivo constitucional, ndo h4 como a Administragdo Publica e o
Estado se posicionarem em uma posi¢cao secundaria, ou seja, jamais deixara de ser
o promotor dos direitos fundamentais sociais no Estado brasileiro7®.

Com visdo holistica e contemporanea Juarez Freitas destaca que a carga
axiolégica do desenvolvimento sustentavel encontra-se impregnada desde o inicio da
Constituicdo, pois emerge do art. 3°, Il da Lei Fundamental e encarta um dos objetivos
fundamentais da Republica, o que demonstra ser “incompativel com qualquer modelo
de crescimento pelo crescimento que, as vezes, por sua disparatada injustica
distributiva, ostenta tudo, menos densidade ética republicana”. Razéo pela qual o
desenvolvimento sustentavel remete a realizacdo de “todos os objetivos
fundamentais, que se traduzem em metas indeclinaveis, tais como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e o combate severo a regressivissimos™’’.

Nesse compasso, a sustentabilidade caracteriza-se por sua “complexidade
poliédrica”, ou seja, ndo pode servir de “reducionismos extremos e enfoques

banalizantes”, antes pelo contrario, apresenta dimensdes “social, ética, juridico-

174 BERCOVICI, Gilberto. Op. cit. p. 15.

175 HACHEM, Daniel Wunder. Op. cit., p. 150.

176 GABARDO, Emerson. Interesse Publico e Subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para
além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 229-230.

177 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 4 ed. Belo Horizonte: F6rum, 2019, p. 114.
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politica, econbmica e ambiental’. Todas, porém, sdo entrelacadas entre si e
constituem a “dialética da sustentabilidade”'"8.

Contexto em que, segundo o autor, se demonstra como um principio-sintese
de natureza constitucional, em uma “perspectiva tdpico-sistemética, a universalizacéo
do respeito as condi¢cdes multidimensionais da vida de qualidade”’°.

Ao atrelar-se entdo o saneamento basico ao desenvolvimento nacional
sustentavel, pautado na Carta Constitucional de 1988, € possivel identificar a
importancia dada pelo poder constituinte aos servi¢cos publicos enquanto atividade
administrativa fundamental, que consiste no “oferecimento aos cidadaos, de utilidades
ou comodidades materiais, as quais o Estado assume, por serem imprescindiveis ao
atendimento de conveniéncias basicas da sociedade, em determinado contexto
histérico-social”, definido como instrumento que viabiliza o acesso aos direitos
fundamentais, tratando-se, portanto, os servigos publicos de saneamento basico de
um “direito fundamental em sentido lato”*€0.

Notadamente os servigos publicos de abastecimento de agua e esgotamento
sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos solidos, assim como de drenagem e
manejo de aguas pluviais urbanas, em face da sua essencialidade e das
externalidades produzidas (positivas e negativas), sdo considerados servicos
publicos, onde as questdes de qualidade, equidade e universalidade na prestacdo
desses servicos sdo fundamentais para a saude publica'®?.

Principalmente tendo em vista que a falta de saneamento basico implica no
aumento de doencas epidemioldgicas, infecciosas e parasitarias, o que representa um
acréscimo significativo com despesas na area da saude. Especialmente agora, em
tempos de pandemia de coronavirus (covid-19) que assola o Brasil e o mundo?!®.

Do exposto, levando em conta os indices de vulnerabilidade social é perceptivel
a importancia de se aperfeicoar no Brasil critérios melhores na priorizacdo de
investimentos em infraestrutura para o abastecimento de a4gua potavel e esgotamento

sanitario; limpeza urbana e manejo de residuos solidos; bem como para drenagem e

178 |pidem, p. 55.

179 |bidem, p. 68.

180 SCHIER, Adriana. Servigos Publicos..., p. 71.

181 BNDES. Op. cit., p. 127.

182 BRASIL. Instituto Trata Brasil. Saneamento e Saude. Beneficios Econdmicos da Expansdo dos
Saneamento Basico Brasileiro: qualidade de vida, produtividade, educacgédo e valorizagcdo ambiental.
Conselho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentavel — CEBDS. Disponivel em:
<http://www.tratabrasil.org.br/datafiles/uploads/estudos/expansao/BOOK-Benef% C3%ADcios%20-
logos.pdf>. Acesso em: 02 dez. 2020.
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manejo de aguas pluviais urbanas onde o foco deve estar principalmente nos
municipios prioritarios, dentre eles os com populacéo abaixo de 50 mil habitantes, e
aqueles que apresentam situacao fiscal critica, onde ocorrem os maiores déficits de
agua e esgotamento sanitario, sendo este ultimo, um “ponto central de transmissao
de doengas por contagio, com lixo e agua nao drenada”183,

Em especial, os investimentos devem ser pensados para atingir o objetivo
constitucional republicano e alcangar o desenvolvimento nacional sustentavel, e deve
ser levado em conta a escassez de recursos da Unido diante do desafio de
universalizar os servi¢cos de abastecimento de agua e esgoto no pais, assim como as
dificuldades ainda encontradas pelos municipios deficitarios em ter acesso aos
recursos para investimento, gerando distor¢des na alocacdo de recursos'®,

Para tanto, conforme os estudos apontados pelo Instituto de Pesquisa
Econbmica Aplicada (IPEA), trés pressupostos sdo fundamentais a serem observados
no momento da alocacdo de recursos para a area de saneamento basico no Brasil,
quais sejam: i) a necessidade de reduzir o déficit entre regiGes e municipios no que
diz respeito a Agua tratada e esgotamento sanitario; ii) a preméncia de investimentos
direcionados a alcancar a populacdo mais vulneravel e carente (periferias e zona
rural); e iii) a necessidade de que sejam adotadas medidas para equilibrar as
condi¢cBes de acesso aos recursos (incluindo municipios endividados), o que abrange
uma consideravel valorizacdo dos servigcos publicos de saneamento basico'.

Mas desde a crise econdmica e instabilidade politica no decorrer da década de
1980, os recursos publicos para investimentos em infraestrutura de saneamento foram
fortemente afetados, culminando na revogacdo do Plano Nacional de Saneamento
(PLANASA), em 1991186,

Com isso passou a existir um paulatino afastamento do Estado na execucgao
direta dos servicos publicos de saneamento, especialmente em virtude da crise fiscal
gue afetou diretamente o Estado do Bem-estar social brasileiro. Ao mesmo tempo,

passou a existir um esfor¢co continuo no sentido de delegar a execugcdo desses

183 KUWAJIMA, Julio Issao; SANTOS, Gesmar Rosa dos; FECHIME, Valéria Maria Rodrigues; et. al.
Saneamento no Brasil: proposta de priorizagao do investimento publico. Texto para discussao. IPEA.
Brasilia, p. 1-68, nov. 2020, p. 45.

184 |bidem, p. 7.

185 |bidem, p. 8.

186BRASIL. Decreto de 5 de setembro de 1991. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/dnn/anterior%20a%202000/dnn7-05-09-91.htm. Acesso em: 2
fev. 2022.
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servicos mediante concessao a iniciativa privada ou a entes da administracao indireta.
Além disso o Estado passou a exercer um papel regulatorio e fiscalizatério com a
func@o de regulador, estabelecendo as regras de execucdo do servico publico de
saneamento!®’,

Devido a falta de uma lei para oferecer diretrizes nacionais com melhores
critérios para o aporte de recursos publicos e para realizacdo de investimentos no
setor de saneamento, em 05 de janeiro de 2007, foi promulgada a Lei federal n.°
11.445'8 justamente para preencher essa lacuna legislativa, consoante o que se
extrai da redacao disposta no art. 1° ao disciplinar que a “lei estabelece as diretrizes
nacionais para o setor de saneamento e para a implementacao da politica federal de
saneamento basico”, elencar os principios inerentes a prestacdo dos servicos de
saneamento, abordar a possibilidade de prestacdo regionalizada, o incentivo a
investimentos oriundos da iniciativa privada, bem como tratar sobre a regulacao do

setorls9,

187 ARAUJO, Alexandre Mota Brando de. Analise juridica do saneamento basico no Brasil. Revista de
Doutrina Juridica, Brasilia, DF, v. 108, n. 2, p. 283-300, 2017, p. 286.

188 BRASIL. Lei 11.445, de 5 de janeiro de 2007. Estabelece diretrizes nacionais para o saneamento
béasico. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11445.htm. Aceso
em: 20 jan. 2022.

189 | AHOZ, Rodrigo. Op. cit., p. 31.
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CAPITULO Il
2 SANEAMENTO BASICO E O ADVENTO DO MARCO LEGAL

2.1 TRAJETORIA DO SANEAMENTO ATE A EDICAO DA LEI N.° 11.445/2007

Existe uma relacdo umbilical entre o direito e a sociedade, de modo que o
surgimento de qualquer norma juridica estd vinculada a uma determinada
necessidade social. E os impactos sociais gerados pela aplicagéo do direito ganham
relevancia ainda maior na medida em que a Constituicdo dirigente e compromissoria
de 1988 assumiu uma ambiciosa missdo ao prescrever dentre 0s objetivos da
Republica, erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais, bem como promover o bem de todos sem nenhum preconceito ou
quaisquer formas de discriminacdo e, consequentemente, construir uma sociedade
livre, justa e solidaria a fim de garantir o desenvolvimento nacional'®°, conforme
tratado no Primeiro Capitulo.

As tarefas impostas ao poder publico somente podem ser realizadas, via de
regra, mediante politicas publicas desenvolvidas a partir de um determinado problema
social, que através de instrumentos predefinidos, seja gradativamente solucionado,
proporcionando uma mudanca social. Em suma, as “politicas publicas sao a principal
ferramenta estatal para concretizar os direitos fundamentais e objetivos preconizados
na Constituicdo Federal™°?,

Na pratica, as “politicas publicas representam o Estado em acéo”, que se
constitui em um “l6cus privilegiado de construgao dos projetos sociais”, cujo conjunto
de programas e acoes, é o resultado de um “processo social complexo e ao mesmo
tempo contraditério das relagdes que se dao entre Estado, Capital e Sociedade”. De
modo que as politicas publicas expressam um determinado projeto politico de
sociedade!®?.

A eleicdo de prioridades governamentais acaba se transformando em planos

publicos e em programas de acdo do governo para a efetivacdo pratica de

190 AGUIAR, Julio Cesar; HABER, Melina Tostes. Controle Juridico das politicas publicas: uma analise
a partir dos conceitos de eficacia, efetividade e eficiéncia. A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 70, p. 257-280, out./dez., 2017, p. 259.

91 |dem.

192 BORJA, Patricia Campos. Politica publica de saneamento basico: uma andlise da recente
experiéncia brasileira. Revista Salde e Sociedade, S&o Paulo, v. 23, n. 2, p. 432-447, p. 2014, p. 445.
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determinadas finalidades especificas, em um determinado espaco de tempo. Esse
cenario exige a tomada de decisbes do governo dentro da legalidade para a
implementacéo e execucdo desses projetos!®s,

Caroline Muller Bitencourt adota um conceito complexo de politica publica,
porque “pressupde estar frente a um discurso que segue as demandas sociais em
diferentes niveis dos quais surgem tais demandas, sejam de ambito local, regional ou
nacional”®*, cujas demandas necessitam tanto do direito quanto das organizacées
governamentais para a sua implementacdo. De modo que a politica publica se
presume em uma “série de agdes orquestradas que precisam de coordenacdo e
organizacdo para o ciclo da politica publica, desde o0 momento em que a demanda
entra na agenda governamental, até sua implementacgdo e avaliagdo™*®°.

Vanice Regina Lirio do Valle, a despeito da constitucionalizacdo das politicas
publicas, assevera que ao Estado cabe planejar para efetivar a justica distributiva,
dando prioridade a solidariedade no momento da criacdo das politicas publicas com
um viés moralizante, assumindo um compromisso com a igualdade material. Somente
desse modo, segundo a autora, as acdes estatais realizadas através das politicas
publicas tendencialmente estardo acobertadas por um manto qualificado fundado nos
principios e objetivos plasmados na Constituicdo Federal®®,

Do exposto, percebe-se que as politicas publicas de cunho social devem ser
elaboradas voltadas para o atendimento das demandas da sociedade, atendendo os
interesses dos cidaddos para sua subsisténcia e manutencdo de sua dignidade
humana, o que envolve a prestacao de servi¢os publicos essenciais, como no caso do
saneamento béasico. E por meio das politicas publicas que o Estado déa prioridade &
efetivacdo dos direitos fundamentais, o modo de implementar e a forma que se dara
a sua execucdo. Politicas publicas que tém a Constituicdo Federal de 1988 como

ponto de partida e referéncia a ser seguida para o atendimento de todos os cidadaos,

193 BUCCI, Maria Paula Dallari. As politicas publicas e o direito administrativo. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sao Paulo, n. 13, p. 140-141, 1997.

194 BITENCOURT, Caroline Mdller. A dinamica do federalismo brasileiro no tema das politicas publicas,
controle social e a covid-19. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 25, n. 3, p.
49-77, set./dez., 2020, p. 60.

195 |pbidem, p. 61.

196 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas Publicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial.
Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 50-51.
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repartindo-se essa responsabilidade dentro do contexto do federalismo cooperativo,
ou seja, envolvendo a Unido, Estados-membro e municipiost®.

As politicas publicas exercem um papel importante no processo de escolhas
das Administragéo Puablica, especialmente no momento da alocacéo de recursos para
atender determinados fins do Estado. E € justamente por haver limites orcamentarios,
gue existe a necessidade de um planejamento adequado no momento de escolha para
aplicacéo dos recursos publicos, que devem estar vinculados através dessas politicas
publicas ao atendimento dos direitos sociais e ao minimo existencial*®®.

A esse respeito, faz-se mister destacar que a atividade tributaria se constitui na
principal fonte de arrecadacdo de recursos em um Estado Social Democratico de
Direito, pois essa importante fonte de arrecadagdo para os cofres publicos é que
viabiliza e possibilita a efetivacdo dos objetivos fundamentais da Republica. De modo
que a tributacdo exerce um papel fundamental para a realizacdo da justica social.
Somente se o sistema tributario for utilizado de maneira adequada, por meio de uma
boa politica publica social, é que o Estado consegue efetivamente reduzir as
desigualdades sociais e desenvolver mecanismos de inclusdo social'®®.

A partir disso, é possivel concluir que a busca por igualdade material se
constitui em um dos principais objetivos do Estado Social Democratico de Direito, que
somente pode ocorrer se o Estado se valer da implementacéo de politicas publicas,
quer sejam sociais ou tributarias, cuja finalidade precipua deve ser a reducédo das
desigualdades dentro da sociedade e patrocinar a justica social?®®. Com isso é
perfeitamente compreensivel que o “fundamento das politicas publicas assenta-se na
existéncia dos direitos sociais, enquanto direitos constitucionalmente positivados, cuja
nota distintiva é o fato de que sua concretizacdo se da por meio de prestacbes
positivas do Estado”?,

Com base na essencialidade do acesso a agua potavel e ao saneamento basico

como um pressuposto para efetivacdo do direito a vida, direito a saude e preservacao

197 CUNHA, Edita da Penha; CUNHA, Eleonora Schettini M. Politicas Publicas Sociais. In: CARVALHO,
Alysson; et. al. (org.). Politicas Publicas. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2003, p. 12.

198 SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua
interpretacao pelo STF no ambito do controle judicial das politicas publicas com base nos direitos
sociais. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 2, p. 129-132, 2016.

199 RODRIGUEZ, Hugo Thamir; KUNTZ, Tatiele Gisch. Politicas Publicas Tributarias: a justica fiscal
como instrumento de auxilio na viabilizacdo da justica social. Revista do Programa de Pos-
Graduacéo em Direito da UFC, Fortaleza, v. 38, n. 2, p. 151-170, jul./dez., 2018, p. 152.

200 |pbidem, p. 157.

201 SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretagédo Constitucional no Controle Judicial das Politicas
Publicas. Porto Alegre: Fabris, 2006, p. 76-77.
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ambiental, torna-se inarredavel a importancia da implementacdo e execucao de
politicas publicas de saneamento basico para o desenvolvimento nacional
sustentavel.

N&o € nenhuma novidade, visto que consabido de todos, que o Brasil possui a
maior reserva mundial de adgua potavel do mundo. Com cerca de 12% do montante
total global, o que, no entanto, ndo tem o condéao de livrar o pais das mazelas de uma
possivel crise hidrica e sanitaria. Historicamente, desde o comeco a quantidade e
qualidade das 4guas existentes no Brasil chamou muito a atencao.

O Brasil, ao ser descoberto em 1500, com alusdo que se faz a partir da “Carta
de Pero Vaz de Caminha”, redigida em 1° de maio daquele ano, pode ser considerado
0 Unico pais no mundo que tem uma verdadeira “certiddo de nascimento”, onde o
portugués fez referéncia, pela primeira vez, a respeito da qualidade e abundéancia das
aguas brasileiras: “Aguas sdo muitas; infinitas. Em tal maneira é graciosa que,
querendo-a aproveitar, dar-se-a nela tudo por causa das aguas que tem”2%2,

Posteriormente, em 1561, no Rio de Janeiro, Estacio de S& mandou escavar o
primeiro pogo para o abastecimento de agua em uma cidade brasileira, sendo que em
1673, iniciaram-se as primeiras obras para a construcdo de um aqueduto, cuja
estrutura feita de pedras, ao final atingiu um total de 270 metros, com 17,6 metros de
altura, com arcos em estilo roméanico, em um total de 42 arcos, cujo objetivo era
transportar 4guas do rio carioca em direcdo a um chafariz central de marmore, com
16 bicas de bronze. Obra que somente terminou de ser construida em 1723203,

No entanto, o que mais se destaca é que no inicio do século XVIII, durante o
periodo imperial a infraestrutura de saneamento basico passou a ter importancia no
Brasil, primeiramente nas areas onde se encontrava a nobreza e a aristocracia, para
a coleta de aguas pluviais. E € por isso que esta obra arquitetdnica dos “Arcos da
Lapa”, na cidade do Rio de Janeiro, havia sido construida, justamente para atender
0s anseios da coroa, sendo considerado o primeiro aqueduto construido no pais,

transformando-se em uma referéncia inaugural histérica do saneamento?°4.

202 CAMINHA, Pero Vaz de. A Carta de Pero Vaz de Caminha. Universidade da Amazdnia - UNAMA.
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/ua000283.pdf. Acesso em: 02 fev.
2022.

203 ROCHA, Aristides Almeida. Histérias do Saneamento. S&o Paulo: Blucher, 2016, p. 43.

204 CAVINATO, Vilma Maria. Saneamento Basico fonte de salde e bem-estar. Sdo Paulo: Morena,
2004, p. 36.
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Sobre esse periodo, Caio Prado Junior exalta que “legou-se a colbnia
pouquissimas obras dignas de mencéao: algumas fortalezas mediocres e o Aqueduto
da Carioca, no Rio de Janeiro, quase esgotam a lista”. A preocupagéao era voltada a
qualidade de vida da aristocracia e da nobreza imperial, ndo havia propriamente um
interesse em estender as benesses do saneamento a toda populacdo, ao menos
naguele momento?%.

De acordo com Dinora Adelaide Musetti Grotti, durante a primeira metade do
século XIX, o poder publico esteve ausente nas questbes sanitarias, porque 0O
interesse do império portugués se limitava a exploracéo colonial. Mas com a chegada
da familia real ao Brasil passou a existir um processo de crescimento populacional
que “exigiu a implantagdo de uma infraestrutura minima de saneamento basico”2%.

Inicialmente, na cidade do Rio de Janeiro foi implementado um sistema publico
para resolver o problema de saneamento. Posteriormente buscou-se 0 apoio da
iniciativa privada ao ser delegado o abastecimento de dgua em importantes cidades
brasileiras como S&o Paulo, Fortaleza, Recife, Belém, S&o Luis e Porto Alegre.
Contudo, independentemente de ser publica ou privada a prestacao dos servicos de
saneamento no pais, naquele periodo somente uma pequena parcela da populacéo
era atendida com os servigos de saneamento?°’.

Com a proclamacédo da Republica e a vitéria do modelo de Estado federalista
na carta constitucional de 1891, a gestdo dos servicos publicos de saude e
saneamento passou a ser atribuida aos municipios e estados. Todavia a completa
municipalizacdo do saneamento basico se demostrou inviavel, tanto no contexto
politico quanto econdémico, abrindo espaco entdo, desde aquela época para que as
autoridades estaduais assumissem essa responsabilidade?®.

No decorrer do século XIX até a primeira metade do século XX, entre as
décadas de 1830 e 1940, a cidade do Rio de Janeiro se transformou em um verdadeiro

ninho de ratos e as epidemias de célera e tifo proliferaram e tomaram conta. Por esse

205 PRADO JUNIOR, Caio. Formacdo do Brasil Contemporaneo. Sao Paulo: Brasiliense, 2004, p.
335.

206 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A evolucdo juridica do servico pUblico de saneamento basico. In:
DEL POZZO, Augusto Nevesl; OLVEIRA, José Roberto Pimenta; BERTOCCELLI, Rodrigo Del Pinho.
(coords.). Tratado sobre o Marco Regulatério no Saneamento Basico no Direito Brasileiro. Sao
Paulo: Contracorrente, 2017, p. 103-104.

207 BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Saneamento Basico: a evolucao juridica do setor. In; DEL
POZzO, Augusto Neves (coord.). O Novo Marco Regulatorio do Saneamento Basico. Sédo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 21.

208 HOCHMAN, Gilberto. A era do saneamento: as bases da politica de salde publica no Brasil. Sdo
Paulo: Hucitec, 1998, p. 95 e 109.
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motivo, Oswaldo Cruz, que a época era o Diretor-Geral da Saude Publica do Governo
Federal, deu inicio em 1903, a uma campanha para erradicar as epidemias. Com isso
houve o destaque de grandes sanitaristas brasileiros?%°.

Dentre eles estava o engenheiro Francisco Rodrigues Saturnino de Brito, que
€ considerado o patrono da engenharia sanitaria no pais. Auxiliou para construcdo de
um grande marco historico do saneamento em 1919. Por ser um homem de grande
conhecimento técnico e também de visdo ecoldgica, pela primeira vez no Brasil, na
cidade de Recife, em Pernambuco, utilizou-se o tratamento quimico da agua?*®. Com
a ajuda de Saturnino de Brito, em 1930, todas as capitais brasileiras ja possuiam
sistemas de distribuicdo de agua e de coleta de esgotos?!!.

Por isso € que no decorrer das primeiras décadas do século XX, devido as
constantes epidemias de febre amarela dentre outras doengas, mobilizaram-se forcas
para intervencdo do Governo Federal nos assuntos voltados a saude publica, por
conta da falta de recurso técnicos e financeiros em muitos estados e municipios
carentes. De modo que a nocdo de responsabilidade puramente local passou a dar
espaco paulatinamente a uma concepcéo coletiva do problema a ser enfrentado?'2.

Por conta dessa preocupacdo comum entre o governo federal e governos de
estados quanto aos servicos sanitarios para combater doencas em todo territorio
nacional, surgiu a possibilidade do desenvolvimento de uma colaboracdo sanitaria
entre as diversas esferas de governo em todo o pais?*3.

Entretanto, isso acarretou uma polarizacdo; de um lado, para defender a
autonomia dos estados e dos municipios quanto ao atendimento das necessidades
regionais e locais e; de outro, a centralizacdo administrativa das acdes sanitarias nas
maos do Poder Executivo Federal, por meio da criagdo de um ministério
especificamente voltado para as questdes de salde publica. O que colocou em xeque
as estruturas da moldura constitucional até entdo vigentes quanto as relacdes entre

0s governos estaduais e o poder central?4,

209 CAVINATO, Vilma Maria. Op. cit., p. 36.
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jul./set., 2016, p. 621.
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Essa centralizacdo politico-administrativa empreendida desde o governo
autoritario do golpe militar de 1930, viabilizou também um processo pesado de
industrializacdo no pais, que no decorrer das décadas seguintes acabou
intensificando o processo de urbanizacao das principais cidades brasileiras, com um
aumento demografico significativo. Contudo, esse processo de expansao populacional
e urbana, ndo contou com o0s investimentos necessarios para infraestrutura em
saneamento. Motivo pelo qual em meados de 1950, cerca de 80% dos municipios
brasileiros ndo dispunham de abastecimento de agua, e ndo havia capacidade para
implantar as redes necessarias. Criou-se uma grande necessidade de intervencédo dos
respectivos Estados-membros e também da Unido, frente a forte indefinicdo de fontes
de financiamento e ampla fragmentagéo institucional®*®.

Por outro lado, Dalmo de Abreu Dallari destaca que em 1934, com a formulacao
do conceito de federalismo de cooperacdo nos Estados Unidos, houve uma forte
influéncia no ordenamento juridico interno. De modo que a adogao de “competéncias
comuns” entre os entes federados foi incluida na Constituicdo de 1934, influenciando
na politica de saneamento basico a época, que também fazia parte da politica nacional
de salide publica?®.

Mas na pratica, seus efeitos (das competéncias comuns) s6 puderam realmente
ser observados doze anos mais tarde, em 1946, no fim do Estado Novo, quando surgiu
a necessidade de reorganizacdo do “Departamento Nacional de Obras de
Saneamento”, que ficou conhecido como (D.N.O.S.), pois 0 modelo vigente a época
era centralizado na Unido, com a cooperacdo dos entes da federacao, através do
Fundo Nacional de Obras de Saneamento?’.

Durante esse periodo a gestao dos servigos de saneamento foi realizada pelos
Estados-membros até 1960, que abasteciam cerca de 37% da populagcdo, muito
embora 54% dos servicos estivessem sob autoridade municipal, que contava com 17
orgaos federais encarregados da operagéo e gestdo dos sistemas de dgua e esgoto.

Mas na pratica, em diversos municipios brasileiros, por conta da incapacidade técnica

215 |bidem, p. 623.

216 DALLARI, Dalmo de Abreu. Parecer para o Ministério das Cidades acerca do Projeto de Lei
5.295 — Diretrizes para 0s servigos publicos de saneamento basico e Politica Nacional de Saneamento
(PNS). Sao Paulo, 2005, p. 101.
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e financeira, ndo houve éxito na tentativa de manter um atendimento adequado a toda
populacdo brasileira?!8,

Foi nesse cenario de iminente crise e colapso do sistema sanitario nas
principais cidades do pais, que 0 acesso a agua e esgoto passaram a ocupar um
espaco central na agenda publica a partir da década de 1960. De modo que os
contornos delineados para o setor de saneamento basico no pais, que perduram até
os dias atuais, comecaram a ser concebidos a partir daquele momento.

Com a edigdo do Decreto-Lei n.° 248/1967, em 28 de fevereiro, foi instituida a
Politica Nacional de Saneamento e o Conselho Nacional de Saneamento Béasico para
definir as diretrizes e programas governamentais a todos os setores considerados
como integrantes do saneamento basico, o que compreendia, de acordo com o art. 1°
do Decreto-Lei?'%, abastecimento de agua e esgotos sanitarios.

Mas o referido Decreto-Lei n.° 248/1967, em 26 de setembro de 1967, foi
revogado com a promulgacao da Lei n.°5.318/1967, que novamente instituiu a Politica
Nacional de Saneamento e criou 0 Conselho Nacional de Saneamento, s6 que desta
vez visando a integragdo da Politica Nacional de Saneamento com a Politica Nacional
de Saude, ampliando significativamente o espectro de abrangéncia da Politica de
Saneamento, estendendo-a para: a) saneamento basico, compreendendo o
abastecimento de agua, sua fluoretacdo e destinacdo de desejos; b) esgotos pluviais
e drenagem; c) controle da poluicdo ambiental, inclusive do lixo; d) controle das
modificacdes artificiais das massas de agua e; e) controle de inundacdes e de
erosdes. Tudo nos termos do art. 2° e respectivas alineas previstas na Lei n.°
5.318/1967%%0.

Todavia, com o advento da ditadura militar e o0 ambiente de repressao politica
vivenciado a época, a mobilizacéo politica do Ministério da Saude para a definicdo das
prioridades tanto para o setor de saude quanto de saneamento basico acabou sendo
impedida. E houve uma progressiva concepc¢do da individualizacdo de doencas em

um modelo preponderantemente assistencial no caso da saude publica. Momento em
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70

gue as questdes envolvendo saneamento basico foram relegadas ao setor de obras e
habitacado, ligado diretamente a construcao civi. Com essa dissociacao entre saude
publica e saneamento basico, a gestdo do saneamento passou a ser pensada de
forma autbnoma desvencilhada das questdes atinentes a salde publica. Tal processo
resultou na criagédo do Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), em 1971221,

O desenvolvimento do PLANASA aconteceu com o objetivo de construcao e
ampliacdo da infraestrutura tdo necessaria para a prestacdo dos servigcos de
saneamento???. Além de vislumbrar a possibilidade de atendimento a todas as cidades
brasileiras em todas as areas com populacao, incluindo as pessoas de baixa renda
através de tarifas sociais, 0 PLANASA também facilitou investimentos no setor com
pesquisas e tecnologia??.

O PLANASA foi instituido pela Lei Federal n.° 6.528/1978 e posteriormente
regulamentado pelo Decreto n.° 82.587/1978, de modo que, enquanto a Lei Federal
transferia a prestacao dos servicos de saneamento basico para empresas estatais, ao
contrario da tradicdo municipal até entdo vigente. O Decreto estabelecia normas
gerais de tarifacdo e reforcava que os servigcos publicos de saneamento basico
deveriam ser administrados e operados pelas Companhias Estaduais de Saneamento,
constituidas por seus governos regionais, em convénio com o Banco Nacional de
Habitacdo (BNH), obedecendo os objetivos e metas fixados pelo Governo Federal.

Ocorre que na pratica, as politicas publicas nesse contexto autoritario
procuraram afirmar-se dentro de uma centralizacéo da capacidade deciséria, por meio
de especialistas pertencentes aos quadros profissionais do Estado, processo
denominado como “insulamento burocratico”?, cujo isolamento das camadas mais
altas da administracdo publicas e técnicos pertencentes as agéncias e companhias
estatais, dentro do aparelho do Estado acabaram por garantir a protecdo de um nucleo
técnico contra a interferéncia politica das camadas da populacdo ou de organizacdes,

que néo deveriam interferir nas decisdes politicas??°.
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Por evidente, essa elite técnica, que a priori deveria ser “neutra”, a bem da
verdade, muitas vezes além de exercer a funcdo publica (como agentes publicos)
também exerciam fun¢des empresariais em importantes cargos de diretoria. Formou-
se assim verdadeiros “anéis de poder burocratico-empresariais”, com objetivo de uma
“administracdo publica paralela”, cujos beneficiarios se tornaram as companhias
estaduais de saneamento??,

Essa racionalizagdo empresarial dos recursos humanos e materiais advindos
do Estado em todo pais, tornou-se um dos pilares de sustentacdo no periodo pos-
1964, de modo que o PLANASA representou “a expressao concreta disso no setor de
saneamento”, onde os especialistas idealizaram a “criagcdo de 27 companhias
estaduais, constituidas como sociedades de economia mista, pressupondo
empreendimentos, com objetivo econémico”?’, que visava a autossutentabilidade
financeira a partir das receitas auferidas.

Mas gradativamente, as companhias estaduais de saneamento nao
conseguiram atender as demandas da populacdo, de modo que os objetivos do
PLANASA néo foram alcancados, conduzindo a sua revisdo em 1975. Com a
instabilidade politica e a grave crise econdmica enfrentada no pais a partir da década
de 1980, os recursos publicos foram fortemente afetados e consequentemente os
financiamentos voltados para a area de saneamento béasico também foram
drasticamente reduzidos e se tornaram escassos. O que culminou, por meio do
Decreto Presidencial, de 5 de setembro de 1991, com a revogacgdo do PLANASA?28,

Com o passar do tempo, as companhias estaduais, que eram o principal
instrumento de viabiliza¢do da universaliza¢do dos servicos de saneamento na politica
publica do PLANASA, se demonstraram cada vez mais ineficientes e deficitarias,
ocasionando a extingcdo do PLANASA em 1992, surgindo um vazio institucional que,
a partir da década de 1990, abriu espaco para a iniciativa privada, dando inicio ao
surgimento das primeiras concessdes a empresas privadas para a prestacdo dos
servicos publicos de saneamento basico no pais??°.

Nas licoes de Paul Pierson, existem razdes suficientes para afirmar que os
processos politicos, bem como os econdmicos, frequentemente sdo marcados pela

dindmica de crescentes retornos. E para acontecer o desenvolvimento de novas
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instituicdes politicas exigem-se altos custos para implementacdo, aprendizagem e
coordenacdo. De modo que manter uma instituicdo politica (politica publica) ja
preestabelecida, facilita e permite manter um determinado grau de redug&o das
incertezas decisérias, reforcando e fazendo com que essa politica se prolongue ao
longo do tempo?°,

Por isso, de acordo com o autor, existem duas forcas que atingem de modo
significativo para a solidificagdo da trajetoria de determinada Politica Publica em um
pais. S&o elas, a primeira refere-se a alocacao de uma determinada autoridade politica
em atores especificos ao longo do tempo, consolidando o seu posicionamento de
impor regras aos outros, de modo que o continuo uso desse poder refor¢a sua posi¢ao
original de controle e de poder inicial. E a segunda fonte, que tende a reforcar e
consolidar uma politica publica ao longo do tempo, diz respeito a interpretacdo que 0s
atores sociais criam em relac&o ao proprio ambiente onde a politica se constituiu. Isto
e, frente aos custos elevados de iniciacdo para uma nova aprendizagem e
desenvolvimento de novas interpretacdes, mais dificil se torna a reverséo da trajetéria
adotada para implementacdo de uma nova politica publica?3.

Note-se assim, que no caso da politica publica de saneamento basico no Brasil,
o legado deixado foi o PLANASA, que tendeu a consolidar esse modelo ao longo do
tempo, que possibilitou um arranjo institucional com um protagonismo sem
precedentes, no qual as companhias estaduais de saneamento se tornaram
hegeménicas na prestacdo de servicos publicos de abastecimento de agua e
esgotamento sanitério por todo pais e permaneceram no controle ganhando sempre
e cada vez mais amplo poder de decisdo. Tornaram-se inteiramente responsaveis pela
definicdo de prioridades, estratégias e formas de investimentos no setor, sem uma
regulacdo adequada, fiscalizacdo e muito menos prestacdo de contas. E inegavel a
influéncia politica e econébmica que as companhias estatais passaram a exercer,
especialmente na condicdo de detentoras dos monopolios naturais do setor de
saneamento?®?,

A heranca desse legado, resultou em assimetria do poder, gerando muitas
vezes conflito entre estados e municipios, que se viram obrigados a transferir a gestéo

do saneamento para o0s estados passando a existir uma submissdo politica dos
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mesmos. Consolidou-se a alocagéo do poder nos estados e a for¢ca de uma cultura de
prestacao dos servigcos publicos de saneamento basico quase sempre nesse nivel de
governo?33,

Essa disputa e discussdo sobre a competéncia para o exercicio dos servigcos
publicos de saneamento acabou parando no Supremo Tribunal Federal na ADI
1842/RJ, ponto que sera tratado especificamente no topico 2.2 deste capitulo, onde
sera dado énfase a questao das competéncias constitucionais dos entes federativos.

Por outro lado, conforme aponta Rodrigo Augusto Lazzari Lahoz, dentre tantas
dificuldades apontadas em relacdo ao PLANASA, muitos resultados se demonstraram
satisfatorios, haja vista que “15 milhdes de domicilios passaram a ter acesso a agua
tratada, sendo que a média de vida dos brasileiros cresceu sete anos de 1970 a 1980
e os recursos foram efetivamente destinados ao saneamento basico”?*. Além disso,
muito embora ndo tenha sido suficiente, surgiram novas empresa de consultoria,
gerenciamento, fiscalizacdo e prestacédo de servicos de saneamento acompanhando
os avancos do setor, onde todas as camadas da populacdo, de algum modo, foram
beneficiadas?®.

Entretanto, somente com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 é
gue o constituinte originario respondeu a décadas de centralizacao politica autoritaria
viabilizando a retomada da valorizacdo do papel politico e econdmico dos municipios
ao estruturar o pacto federativo, definindo e atribuindo competéncias comuns e
concorrentes entre os entes da federacdo, para o exercicio pleno do federalismo
cooperativo?36

De acordo com Rodrigo de Pinho Bertoccelli, no inicio dos anos 1990, o
governo federal passou a mapear a situacdo do setor de saneamento no pais, com o
objetivo de levantar informacfes para criar uma politica nacional. Com isso foi criado
em 1996 o Sistema Nacional de Informacdes sobre Saneamento (SNIS), como uma
unidade vinculada a Secretaria Nacional de Saneamento (SNS), pertencente na

atualidade ao Ministério do Desenvolvimento Regional (MDR). O banco de dados do
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SNIS exerceu importante papel na realizacdo das pesquisas a época e atua até os
dias de hoje atualizando sempre as informacdes sobre o setor de saneamento??’,
Apesar disso, com o Consenso de Washignton em 1989, o acesso a
financiamentos internacionais para o Brasil ficou condicionado a implementacéo de
uma agenda de inspiracdo neoliberal, na qual o Estado deveria reduzir sua
participacdo na economia nacional e incentivar a iniciativa privada, nao intervindo na
economia mas apenas regulando-a, facilitando a promocéo da privatizacdo de
empresas estatais, vindo a exercer um papel tdo somente, de viés gerencial?®,
Acerca do assunto, Adriana da Costa Ricardo Schier sinaliza muito bem que a
reformulacdo do aparelho do Estado, de acordo com os postulados neoliberais,
representa na verdade, uma tentativa gradativa de retirar do Estado o papel de
protagonista na efetivacdo dos direitos fundamentais, por meio da prestacao de
servicos publicos voltados a satisfacdo dos interesses e direitos sociais. Nesse

sentido, a autora afirma que:

A reformulacéo do aparelho do Estado, entdo, de acordo com os postulados
neoliberais, orienta-se pela diminuicdo da estrutura estatal mediante (i) a
politica de privatizacao de empresas publicas, (ii) 0 enxugamento da maquina
administrativa e (iii) a diminuicdo da prestacdo de servi¢os publicos, cuja
nogao é revista de modo a permitir uma aproximagdo cada vez maior do
regime das atividades prestadas pela iniciativa privada23°,

Segundo Ana Lucia Britto pontua passou a existir um forte interesse estatal em
privatizar o setor de saneamento, em atendimento a essa severa politica internacional
interessada na contencdo de gastos no setor publico, através de empréstimos e
financiamentos. A partir de 1998, os recursos do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econbémico e Social (BNDES), que antes eram disponibilizados para as companhias
estaduais de saneamento, somente poderiam ser tomados se 0s governos estaduais
assumissem um compromisso de privatizacdo das estatais. Notadamente o viés
neoliberal se tornou acentuado no ideario do governo federal®®. De acordo com a
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Associada a politica de ajuste fiscal e respondendo aos interesses dos
bancos multilaterais, o governo federal colocou em pratica uma estratégia
voltada a privatizacdo da gestdo dos servicos. A logica era de recorrer
a investimentos privados para suprir o déficit do setor, cabendo ao
Estado apenas regular e fiscalizar servicos prestados por empresas
privadas. Dentro desta estratégia, em 1997 o Conselho Curador do FGTS
aprovou a criagdo do Programa de Financiamento a Concessionarios
Privados de Saneamento (FCP/SAN) e disponibilizou pela primeira vez
recursos do referido fundo para a iniciativa privada. Assim, ao mesmo tempo
em que 0S recursos para as empresas publicas escasseavam, se criava
uma nova linha voltada para estimular a participacdo de empresas
privadas no setor. Em 1998, nova resolucdo do Conselho Monetario
Nacional, estabelecida a partir de acordo com o FMI, reafirma o
contingenciamento de crédito ao setor publico, e em 1999, outra resolucao
consolida e define regras para esse contingenciamento. O resultado foi a
suspensao de novas operacdes de financiamento em habitagcdo, saneamento
e infraestrutura por 6rgédos publicos?4L. (grifos nossos).

Na década de 1990 entdo, no setor de saneamento, houve um forte incentivo
por parte do Governo Federal para que os governadores de estado privatizassem as
empresas estaduais de saneamento basico com intuito de viabilizar o reajuste fiscal
entre estados e Unido. De modo que a privatizacdo dessas empresas contemplaria
grupos econdmicos estrangeiros, interessados na exploracdo da dgua no mercado
brasileiro#2.

Com intuito de viabilizar as privatizacdes, o Governo Federal se comprometeu
com a estadualizacao definitiva da titularidade do setor de saneamento, forcando com
que 0s municipios mais abastados se evadissem do seguimento para favorecer um
maior retorno econémico em beneficio dos estados. O que, por evidente, acabou
gerando conflito entre grupos de municipios que perderiam por completo o seu poder
de negociacéo?*.

Acontece que ap0s décadas de atuacdo hegemonica as companhias estatais e
governos estaduais ficaram receosos em se submeter novamente a uma centralizacéo
no Governo Federal. De modo que, ao menos no inicio, 0s estados se uniram com 0s
municipios para a criacdo da Frente Nacional pelo Saneamento Ambiental (FNSA),

formada especialmente por um bloco de interesses municipais que agiu contra as
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inovacdes propostas pelo governo federal para a liberalizacdo do setor e acabou
conseguindo evitar a privatizacédo do setor de saneamento?*4.

Posteriormente, com a eleicdo do governo Lula em 2003, a luta contra a
privatizacdo se acentuou e se tornou incondicional a defesa do papel estatal na
prestacdo de servicos publicos de saneamento basico. E esses grupos que haviam
impedido as privatiza¢cdes no governo anterior se tornaram fortes aliados do novo
governo. Dessa alianga entre governo federal e a Frente Nacional pelo Saneamento
Ambiental (FNSA) resultou a ocupacdo de cargos importantes no setor de
saneamento, que foram escolhidos dentre os principais dirigentes dessa entidade. O
gue gerou a expectativa de modernizar o setor e aprovar um marco regulatério para o
saneamento basico?*®.

Coube entdo ao Ministério das Cidades, responsavel por integrar as politicas
publicas ligadas ao desenvolvimento urbano, a iniciativa de propor um novo marco
regulatorio para o setor de saneamento, que foi encaminhado sobre a forma do Projeto
de Lei n.° 5.296/2005, para votacdo na Camara dos Deputados.

O Projeto de Lei apresentava inovacdes para o setor de saneamento, tratando
da gestdo, entidades de regulacdo, 6rgdo colegiados para controle social e a
participacdo de fundos da Unido. Contudo, os pontos mais polémicos diziam respeito
a titularidade municipal, controle social, financiamentos a universalizacdo e
subordinacéo das prestadoras de servicos as diretrizes da Unido?46,

O Projeto de Lei n° 5.296/2005 foi apresentado no Plenario da Camara dos
Deputados em 23 de maio de 2005, desenvolvido com a maior participacdo possivel
de estados, municipios e entidades da sociedade civil contando com a maior adesao
possivel de entes federativos, prestadores de servicos de saneamento e membros da
sociedade.

Referido Projeto de Lei foi dividido em duas partes; a primeira tratando das
diretrizes relacionadas aos servicos publicos de saneamento basico e a segunda
dispondo sobre a Politica Nacional de Saneamento Basico.

Quanto as diretrizes, tratava-se de dar cumprimento a disposi¢ao constitucional
prevista no art. 21, XX da Constituicdo, que estabelece como competéncia da Unido

“instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento
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basico e transportes urbanos”. E as referidas diretrizes constavam do art. 2° ao art. 36
do Projeto de Lei. De modo que todos os prestadores dos servicos de saneamento
deveriam passar a segui-las.

A despeito da Politica Nacional de Saneamento Béasico (PNS), tratava-se de
disciplinar a organizacao e atuacédo da Unido Federal, no que tange a concessao de
financiamento para o setor, bem como coordenar todos os entes da federacdo que
tivessem interesse em aderir a PNS.

No art. 2°, 1V, foi definido o conceito de saneamento basico; compreendendo
0S servigos publicos cuja natureza envolva o abastecimento de agua, o esgotamento
sanitario, o manejo de residuos sélidos e o manejo de aguas pluviais. Além de
apresentar inovacgfes voltadas aos interesses dos usuarios dos servi¢os, versando
sobre os direitos dos cidadaos, a partir do art. 7°.

A partir do art. 2°, incisos Xl a X1V o Projeto de Lei n°® 5.296/2005 também tratou
da gestéo dos servicos de saneamento basico, ao dispor que envolve o planejamento,
regulacdo, fiscalizacdo, a prestacdo e execucdo dos servicos publicos de
saneamento. Gestéo de servigcos publicos vista como género que tem como espécies:
a regulamentacéo, o controle e a fiscalizacdo?*’.

O Projeto de Lei teve a pretensdo, com a norma disposta no art. 31, § 1°,
promover seguranca juridica para os possiveis investidores privados, ao prever a
garantia de “indenizacao relativa a parcela ndo amortizada pela tarifa ou por outras
receitas emergentes da delegacgao”.

Além de expressamente fazer a distincdo entre subsidios simples, subsidios
cruzados, e subsidios cruzados internos, a partir do art. 2°, inciso XIX, definindo que
subsidios simples sdao “aqueles que se processam mediante receitas que nao se
originam de remuneracao pela prestacao dos servi¢os publicos de saneamento basico
e; no inciso XX, ao definir que subsidios cruzados “sao aqueles provenientes das
receitas que se originam da remuneracéo da prestacao dos servigos de saneamento
e, por fim, no inciso XXI, definiu que subsidios cruzados internos sao “aqueles que se
processam internamente a estrutura de cobranca pela prestacdo de servigcos no
territérios de ‘um s6 municipio, do Distrito Federal ou na area de atuagéo de entidade

ou Orgao responsavel’ pela: a) gestdao associada; b) integracdo da organizagéo, do
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planejamento e da execucdo de servicos, quando caracterizados como fungbes
publicas de interesse comum”.

Contudo, de acordo com a Frente Nacional pelo Saneamento Ambiental
(FNSA) o Projeto de Lei n.° 5.296/2005, foi alvo de 861 emendas, sendo que a maioria
delas tratavam de demarcar interesses estaduais, cujos temas mais atacados foram
a atribuicdo da titularidade do saneamento basico aos municipios, além da instituicdo
do Sistema Nacional de Saneamento (SINISA), as condi¢cdes para 0 acesso aos
fundos da Uni&o a serem utilizados para universalizagéo dos servi¢os e a criacédo de
6rgéo colegiados de natureza deliberativa e de controle social>#.

Mas apos o Projeto de Lei n.° 5.296/2005 ter sido encaminhado pela Casa Civil
da Presidéncia da Republica para a Camara dos Deputados e recebido as 861
emendas, passou a tramitar concomitantemente, no Senado Federal um outro Projeto
de Lei sob o n.° 155/2005 tratando da mesma matéria. Com isso foi criada uma
Comisséo Mista envolvendo parlamentares tanto da Camara dos Deputados quanto
do Senado Federal.

Diante da fuséo dos dois projetos de lei, surgiu um terceiro projeto consolidado
sob 0 n.° 219/2006, que acabou sendo aprovado no Senado Federal e encaminhado,
em 18 de julho de 2006, para apreciacao na Camara dos Deputados, vindo a receber
uma nova numeracao, o entdo Projeto de Lei n.° 7.261/2006, que acabou finalmente
sendo aprovado pelo Congresso Nacional, em 12 de dezembro de 2006, e em seguida
encaminhado para sancao ou veto do Presidente da Republica.

Referido Projeto de Lei n.° 7.261/2006, em 05 de janeiro de 2007, foi entdo
convertido na Lei de n.° 11.445, publicada no Diario Oficial da Unido, em 08 de janeiro
de 2007. No entanto, diante de todas as dificuldades de entendimento entre estados
e municipios que sempre existiram, e dos diversos interesses das companhias
estaduais de saneamento envolvidos, ndo é de se estranhar que inUmeras alteracdes
foram feitas na estrutura e sistematica do Projeto de Lei original n.° 5.296/2005 diante
das 861 emendas pelas quais passou, s6 ha Camara dos Deputados, sem contar as
alteracdes subsequentes.

Segundo a Lei de Saneamento, promulgada em 5 de janeiro de 2007, foram

estabelecidas diretrizes nacionais para o setor de saneamento e instituida a Politica
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“Federal” de Saneamento Basico?*°, sendo que no diploma finalmente foi definido o
conceito de saneamento basico, elencado no art. 3°, inciso I, como um “conjunto de
servicos publicos, infraestruturas e instalagbes operacionais” que envolvem: a) o
abastecimento de agua potavel; b) esgotamento sanitério; c) limpeza urbana e manejo
de residuos sélidos; bem como d) drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas?>°.

Mas fato importante a ser destacado € que desde a extingdo do PLANASA em
1992, o setor do saneamento ndo possuia uma regulamentacao especifica. De modo
que a Lei n.° 11.445/2007 significou o inicio de um Marco Regulatério para o setor ao
estabelecer diretrizes especificas em ambito nacional para a prestacdo dos servi¢cos
publicos de saneamento basico e, a0 mesmo tempo, instituindo a Politica Federal de
Saneamento.

Por intermédio do novel diploma foi possivel estabelecer os principios que
passariam a nortear a prestacédo dos servi¢cos publicos de saneamento, com previsao
expressa a partir do art. 2° e incisos, tais como: | - universalizacdo do acesso; Il -
integralidade, compreendida como o conjunto de todas as atividades e componentes
de cada um dos diversos servicos de saneamento basico [...]; lll — abastecimento de
agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos residuos solidos
realizados de formas “adequadas” a saude publica e a protecdo do meio ambiente; IV
— disponibilidade, em todas as areas urbanas [...]; V- ado¢do de métodos, técnicas e
processos que considerem as peculiaridades locais e regionais; VI — articulagdo com
as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habitacdo, de combate a
pobreza e de sua erradicacao, de protecao ambiental, de promocéao da saude e outras

de relevante interesse social voltadas a melhoria da qualidade de vida [...]; VII —

249 BNDES O. setor de saneamento basico..., p. 126.

250 BRASIL. Lei 11445, de 5 de janeiro de 2007. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/l11445.htm>. Acesso em: 05 dez. 2020.
Na redacdo original: “a) abastecimento de &gua potavel: constituido pelas atividades e pela
disponibilizacdo e manutengdo de infraestruturas e instalacdes operacionais necessérias ao
abastecimento publico de agua potavel, desde a captacéo até as ligacdes prediais e seus instrumentos
de medicdo; b) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades e pela disponibilizacdo e
manutencdo de infraestruturas e instalagcdes operacionais necesséarias a coleta, ao transporte, ao
tratamento e a disposicédo final adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até sua
destinacéo final para producdo de agua de reuso ou seu lancamento de forma adequada no meio
ambiente; c) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: constituidos pelas atividades e pela
disponibilizacdo e manutencao de infraestruturas e instalagfes operacionais de coleta, varricdo manual
e mecanizada, asseio e conservacdo urbana, transporte, transbordo, tratamento e destinacéo final
ambientalmente adequada dos residuos sélidos domiciliares e dos residuos de limpeza urbana; e d)
drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: constituidos pelas atividades, pela infraestrutura e
pelas instalagdes operacionais de drenagem de aguas pluviais, transporte, detencao ou retencao para
0 amortecimento de vazdes de cheias, tratamento e disposicdo final das dguas pluviais drenadas,
contempladas a limpeza e a fiscaliza¢do preventiva das redes.
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eficiéncia e sustentabilidade econdémica; VIl — utilizacdo de tecnologias apropriadas
[...]; IX — transparéncia das acdes; X — controle social; XI — seguranca, qualidade e
regularidade e, por fim; XII — integracdo das infraestruturas e servicos com gestao
eficiente dos recursos hidricos.

Em suma, os principios foram erigidos para que as prestadoras de servicos
publicos, no caso das concessionarias passassem a trabalhar atendendo aos
principios do “servico adequado” , em consonancia com o disposto no art. 6°, § 1° da
Lei n.° 8.987/1995, ao estabelecer que servico publico adequado é aquele que
“satisfaz as condicbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca,
atualidade, generalidade, cortesia na sua prestacéo e modicidade das tarifas”.

Para além disso, € importante frisar que o legislador manteve os servicos
publicos de saneamento basico protegido sob o regime juridico de direito publico,
protegendo as atividades na condicao de sua funcéo de interesse publico e social em
detrimento de transforma-las em uma atividade de viés apenas econémico com o0
objetivo de auferir lucros, o que de modo inconstitucional, consistiria em franco
desrespeito a clausula de vedacao ao retrocesso social, como ja restou demonstrado
no topico 1.2 do Primeiro Capitulo.

Ao tratar das questdes econdmicas no marco legal do saneamento, o legislador
estabeleceu a cobranca direta dos usuarios por meio de taxas e tarifas, com vistas a
possibilidade de expanséo da infraestrutura e universalizacdo do acesso aos servigos
de saneamento basico. E determinou que a instituicdo das tarifas, taxas ou precos
publicos deve observar a necessidade de ampliacdo do acesso aos cidadaos,
especialmente a populacdo de baixa renda, podendo ser utilizada a adocao de
subsidios tarifarios e nao tarifarios para os usuarios em localidades que né&o
disponham de capacidade para o pagamento da contraprestacdo dos servigos
prestados e para cobrir 0 custo integral da operacdo, nos termos do que dispde o
artigo 29, 8 1°, incisos | a VIl e § 2° da Le n.® 11.445/2007.

A lei através de previsdo orcamentaria com receita especifica da Unido
apresenta a possibilidade de garantir a universalizagdo por meio de subvencodes e
subsidios publicos. Subsidios previstos no art. 31, incisos |, Il e Ill, do Marco Legal
gue podem ser diretos e indiretos, tarifarios, fiscais e internos, cuja politica de
subsidios direitos admite a transferéncia de recursos publicos para as entidades
prestadoras a fim de garantir que a populagdo carente seja favorecida, com tarifas

maodicas e sociais.
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Os subsidios indiretos , consoante art. 31, inciso | da Lei n.° 11.445/2007, se
dao mediante incentivos fiscais, fomento que ocorre muitas vezes em municipios que
acabam isentando as concessionarias do setor de saneamento de pagarem o imposto
de ISSQN e taxas, de modo que consigam expandir 0S servicos e aumentar seus
investimentos especialmente no esgotamento sanitario para incluir o tratamento.

De acordo com o art. 31, inciso Ill do Marco Legal do Saneamento de 2007,
existe ainda a possibilidade de subsidios internos que sdo aqueles oriundos da
prestacao regional, de gestdo associada, advindo de cada um dos titulares ou dos
titulares quando prestados por meio de consorcios publicos nos termos da Lei n.°
11.107/2005, que permite a Unido, Estados e Municipios, a gestdo associada de
servicos publicos no caso do saneamento basico. O que possibilita a utilizagcdo comum
da infraestrutura reduzindo os custos e permitindo uma economia de escala.

Para o financiamento do setor de saneamento continuou sendo permitida a
realizacdo e captacdo de empréstimos através dos Bancos publicos ou do Banco
Nacional para o Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), com recursos
oriundos do FGTS e do FAT, ou ainda com empréstimos realizados no exterior.

A partir da edicdo da Lei n.° 11.445/2007 e a consequente instituicdo de uma
Politica Publica Federal de Saneamento, os investimentos publicos da Unido por meio
de subvencdes publicas para o setor de saneamento passaram a ser de duas formas;
ou com recursos do orgamento geral da Unido (OGU), considerados “recursos nao
onerosos”, previstos Lei Orgamentaria Anual (LOA), vinculados a emendas
parlamentares; ou decorrentes de recursos de fundos parafiscais como no caso do
FGTS e do FAT, considerados como “recursos onerosos”.

A Lei n.° 11.445/2007 ao instituir a Politica Federal de Saneamento, traz
consigo uma politica de fomento para o setor, para o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico, para a minimizacdo dos impactos ambientais e o fomento ao
desenvolvimento de a¢Oes voltadas para a expanséo da infraestrutura do saneamento
através de obras e servigos a serem prestados, impondo diversas condi¢cdes e metas
para 0 acesso aos recursos publicos financiados pela Unido.

O fomento estatal realizado por meio dos recursos do BNDES passou a ficar a
disposicdo das companhias estaduais e concessionarias da iniciativa privada,
mediante a selecdo publica dos projetos apresentados e do cumprimento das

condi¢cbes estabelecidas para a realizagdo dos contratos de financiamento, incluindo
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metas de universalizacdo e expansado dos servicos publicos de saneamento com
investimentos em infraestrutura em todo pais.

Na prética, desde sua edicdo até o ano de 2020 quando foi promulgado o
“‘Novo” Marco Legal do Saneamento grande parte do plexo de objetivos que foi
instituido no diploma original ndo foram atingidos, visto que a fragmentacao
regulatoria, o modelo vigente de contratos de programa realizado com as companhias
estatais de saneamento sem licitagdo e a falta de maiores incentivos para a entrada
da iniciativa privada no setor permaneceram inalterados.

Desse modo a tdo sonhada meta de alcancar a universalizacdo dos servigos
publicos de saneamento basico se demonstrou cada vez mais distante e por conta
desses fatores houve forte mobilizacdo nacional no sentido de atualizar e modernizar

a legislacéo pertinente ao marco legal do saneamento.

2.2 A NECESSIDADE DE ATUALIZACAO DO MARCO LEGAL DO SANEAMENTO

Apesar de todos os esfor¢cos empreendidos para a constru¢cdo do Marco legal
do Saneamento; pelo governo federal, estados, municipios, entidades vinculadas a
sociedade civil, empresas estatais de saneamento, concessionarias e demais
empresas vinculadas ao setor. No periodo compreendido entre a edi¢do da Lei n.°
11.445/2007 até o ano de 2020 tornou-se perceptivel que a ousada meta de
universalizacdo do acesso ao saneamento, prevista no diploma legal vigente,
dificilmente seria alcancada, diante da complexidade das questdes que envolvem o
setor de saneamento e das lacunas legislativas que ficaram pendentes e que puderam
ser observadas ao longo desse periodo.

A Lei n° 11.445/2007 trouxe consigo uma proposta bastante ousada e
abrangente quanto aos seus objetivos, sendo o primeiro deles contribuir para o
desenvolvimento nacional e reducéo das desigualdades regionais; o segundo priorizar
planos, programas e projetos para implantacéo e ampliagcdo do saneamento; o terceiro
proporcionar condi¢cdes de salubridade ambiental aos povos indigenas e populacbes
tradicionais; o quarto proporcionar salubridade ambientar as populacbes rurais e
pequenos ndcleos urbanos; o quinto objetivo assegurar que a aplicacdo dos recursos
publicos sejam administrados segundo critérios de maximizacéo da relacdo custo-
beneficio no que diz respeito ao saneamento; o sexto objetivo incentivar a adogcao de

mecanismos de regulacgéo e fiscalizagédo da prestacao dos servi¢os publicos do setor;
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0 nono objetivo fomentar o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico; o décimo
minimizar os impactos ambientais relacionados a obras e servicos de saneamento
bésico; o décimo primeiro incentivar o uso de equipamentos que contribuam para a
reducdo do consumo de agua e o décimo segundo promover a educagdo ambiental
voltada para a economia da agua pelos usuarios?°?,

Um dos primeiros aspectos a ser analisado refere-se aos principios enunciados
no art. 2° da Lei n.° 11.445/2007, posto que muito embora no direito os principios
sejam dotados de uma certa carga axiolégica de abstracdo, ao mesmo tempo também
possuem um nucleo determinado que € dotado de coercibilidade. Razao pela qual
para Robert Alexy os “[...] principios sdo mandamentos de otimizagcdo em face das
possibilidades juridicas e faticas”?°2.

De modo que os principios elencados no art. 2° do Marco Legal do Saneamento
tratam-se de “valores e objetivos fundamentais do sistema, por isso devem ser
criteriosamente observados pelo gestor sob pena de configurar-se em omissao ilegal,
passivel de coergao juridica”,

Nesse sentido, de plano ja fica evidente o descumprimento de diversos
principios previstos no art. 2° da Lei do Saneamento, como por exemplo: ao
estabelecer que o0s servicos publicos de saneamento serdo prestados com a
“‘universalizagao do acesso”; com “disponibilidade em todas as areas urbanas”; com
“articulacéo das politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habitacdo, de
combate a pobreza e de sua erradicacao, de protecao ambiental e promocao da saude
[...]”; com “eficiéncia e sustentabilidade econdmica”.

Com isso ja é possivel extrair que o simples fato de constar na legislacéo a
obrigacao de seguir estes principios ndo da conta e ndo se demonstra suficiente para
que as prestadoras dos servigos, quer sejam publicas ou privadas, consigam
universalizar o acesso ao saneamento basico; com eficiéncia e sustentabilidade
econdmica; atendendo todas as areas urbanas; com articulagédo das diversas politicas
publicas envolvidas. Na pratica € preciso ir muito mais além com mecanismos juridicos
eficazes, que sejam capazes de conduzir a efetivacdo desses principios.

A bem da verdade, ao longo do tempo “[...] as politicas publicas no Brasil tém

um histdrico de prover 4gua, e nado sistemas de esgotamento. No meio rural, inclusive

251 | IMA, Alexandre Augusto Batista de. Op. cit., p. 292-301.

252 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2012, p. 117.

253 ARAUJO, Alexandre Mota Brand&o de. Op. cit., p. 287.
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em escolas, ha déficit de equipamentos, banheiros e mesmo falta d’agua, o que afeta
o desempenho dos estudantes™*. O que torna evidente que houve um avango
surpreendente na questdo do acesso a agua, entretanto outros pontos importantes
afetos ao esgotamento sanitario tem sido negligenciados por politicas governamentais
a muito tempo e o resultado disso reflete diretamente na qualidade de vida das
pessoas, incluindo criancas em idade escolar, o que gera como heranca um baixo
rendimento educacional e um baixo indice de desenvolvimento humano (IDH) nessas
regices?®.

Muito embora a Politica Federal de Saneamento Basico, disposta na Lei n.°
11.445/2007, tenha tratado das principais caracteristicas dos servicos publicos de
saneamento basico ao dispor sobre: os objetivos, as diretrizes, os direitos dos
usuarios, a autonomia das entidades reguladoras, a exigéncia de um plano de
saneamento basico como condicdo minima para a realizacdo de contratos e que o
saneamento basico constitui um elemento indissociavel das politicas publicas de
salude e meio ambiente, lamentavelmente a Politica Federal de Saneamento n&o
definiu de forma clara e expressa a respeito da titularidade para prestacdo dos
servicos publicos de saneamento?®®.

Ponto importante que necessitava de maneira urgente ter sido resolvido no
Marco Legal do Saneamento, pois desde o plano de reforma do estado na década de
1990, vive-se uma situacdo conturbada entre estados e municipios em relacdo a essa
questéo da titularidade®>”.

As normas que repartem as competéncias entre a Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal, se encontram nos artigos 21 a 25 e 30 da Constituicdo Federal, e
de modo direto ou indireto também definem a competéncia dos servicos publicos para
cada um dos entes da federacdo®®, o que gera confusdo entre titularidade e
competéncia, tanto em razao da distribuicdo de competéncias constitucional quanto

das normas previstas em constituicdes estaduais e leis que regulamentam os servigos

254 SANTOS. Gesmar Rosa dos; KUWAJIMA, Julio Issao. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA). Cadernos ODS: ODS 6: assegurar a disponibilidade e gestdo sustentavel da agua e
saneamento para todas e todos, 2019.

255 | IMA, Alexandre Augusto Batista de. Op. cit., p. 294.

2% BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Op. cit., p. 25.

257 LIMA, Alexandre Augusto Batista de. Op. cit., p. 280.

2% QOLIVEIRA, Raul Miguel Freitas de. A Titularidade dos Servicos de Saneamento na Lei de
Atualizacdo do Marco Legal do Saneamento Basico. In: OLIVEIRA, Carlos Roberto de et.al
GRANZIERA, Maria Luiza Machado; OLIVEIRA, Carlos Roberto de. (orgs.). Novo Marco do
Saneamento Basico no Brasil. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 156.
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publicos. De modo que, em respeito ao principio da simetria, o ponto de partida
deveria ser sempre a Constituicdo Federal®®®.

Mas acontece que a Constituicdo adotou como parametros para definicao das
competéncias legislativas e administrativas, a atribuicdo de “competéncia exclusiva,
privativa, comum e concorrente entre os entes da federagdo”. O que, no caso desta
altima (concorrente) acaba acarretando a competéncia suplementar em relacédo aos
servigcos publicos, como compreende Hely Lopes Meirelles?%°,

Por conta disso, no caso dos servigos publicos € perfeitamente possivel afirmar
gue a Constituicdo Federal, quanto a prestacao, distribuiu de maneira preponderante
na competéncia administrativa (material), haja vista que “esta relacionada ao fazer,

prestar, realizar atividades, por cada um dos entes federativos?:. Nesse sentido:

[...] principalmente no artigo 21 (servicos publicos exclusivos da Uni&o
Federal), artigo 25, paragrafo 2° (servigos publicos exclusivos dos Estados),
artigo 23 (servigos publicos comuns entre Unido e Estados), artigo 30, inciso
V (servicos publicos exclusivos do Municipio) e inciso VI e VII (servigos
publicos comuns entre Unido, Estados e Municipios22.

Sob a égide da redacdo da Lei do Saneamento n.° 11.445/2007 ndo havia
indicacdo de forma expressa quanto aos titulares do servigcos publicos de saneamento
basico, ainda que apontasse para a titularidade municipal, pressupondo tratarem-se
de servicos de “interesse local’, de modo que todas as etapas pudessem ser
realizadas dentro dos limites territoriais, nos termos do art. 30, inciso V da Constituicdo
Federal. Por outro lado, nos termos do art. 25, § 3°, da Constituicdo, em se tratando
de regido metropolitana, aglomera¢des urbanas ou microrregido, deve ser levado em
conta a necessidade de planejamento, organizacdo e execucao dos servicos de
maneira integrada, além de haver previsédo constitucional da necessidade de edicdo
de lei complementar, o que pressupde, a priori, que a titularidade seria dos Estados-
membros?63,

Tamanha é a celeuma que foi parar no Supremo Tribunal Federal (STF) para

ser dirimida, porque muito embora exista uma relativa clareza na Constituicdo Federal

259 |dem.

260 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 292.
261 OLIVEIRA, Raul Miguel Freitas de. Op. cit., p. 157.

262 |dem.

263 PATRUS, Ana Flavia; SHERMAN, Ariane. Titularidade do servico publico de saneamento basico e
0 impacto das normas de referéncia da ANA. In: FORTINI, Cristina; [et. al.] (orgs.). Novo Marco Legal
do Saneamento Bésico: aspectos administrativos, ambientais, regulatérios e tributarios. Belo
Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2021, p. 64.
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guanto a reparticdo de competéncias e também com a edicéo da Lei n.° 11.445/2007,
ainda assim a questéo da titularidade gerou muito debate e discussdes acaloradas.
Principalmente antes do STF se posicionar a respeito.

No julgamento da ADI 1842/RJ, houve o reconhecimento pelo STF da
titularidade municipal em relacéo aos servi¢cos publicos de saneamento basico, bem
como a titularidade conjunta ente os Estados e Municipios nos casos em que
prevaleca o interesse comum. Consoante 0 que se extrai do excerto da ementa da

decisdo, com a seguinte transcri¢ao:

A Constituicao Federal conferiu énfase a autonomia municipal ao mencionar
0S municipios como integrantes do sistema federativo (art. 1° da CF/88) e ao
fixa-lo junto com os estados e o Distrito Federal (art. 18 da CF/1988). A
esséncia da autonomia municipal contém primordialmente (i)
autoadministracdo, que implica capacidade decisOria quanto aos
interesses locais, sem delegacdo ou aprovacdo hierarquica e; (ii)
autogoverno, que determina a eleicdo do chefe do Poder Executivo e dos
representantes do Legislativo. O interesse comum e a compulsoriedade da
integracdo metropolitana ndo sdo incompativeis com a autonomia municipal
[...]- Para o adequado atendimento do interesse comum, a integracao
municipal do servico de saneamento béasico pode ocorrer tanto
voluntariamente, por meio de gestdo associada, empregando convénios de
cooperacao ou consorcios publicos, consoante os arts. 3°, Il e 24 da Lei
11.445/2007 e o art. 241 da Constituicdo Federal, como compulsoriamente,
nos termos em que prevista na lei complementar estadual que institui as
aglomerac@es urbanas [...]?%4. (grifos nossos).

Note-se assim, que a Lei n.° 11.445/2007 deixou muito a desejar ao nao
abordar a titularidade de maneira expressa, cuja redacao original acabou se tornando
fonte para amplos debates doutrindrios e motivo para controvérsias judiciais. A falta
de objetividade estampada no Marco Legal do Saneamento permitiu a continuidade
de confrontos diretos entre Estados e Municipios sobre a questéo da titularidade?®®.

Dentre as brechas deixadas na legislacédo, além de nao ter definido de forma
clara a titularidade do ente competente para a prestacdo dos servigos de saneamento,
no Marco Legal também né&o foi definido prazos para implementacdo nem das
diretrizes e nem da Politica Federal de Saneamento?%6,

Do mesmo modo nao foi estabelecido um 6rgao central especifico que ficaria

responsavel pela regulacéo do setor em nivel nacional o que permitiu e resultou na

264 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1842. Relator: Min.
Luiz Fux. Relator do Acdrddo: Min. Gilmar Mendes. Julgamento em: 6/3/2013. Publicacdo no Dje em:
16/9/2013.

265 PATRUS, Ana Flavia. Op. cit., p. 69.

266 BERTOCCELLI, Rodrigo de Pinho. Op. cit., p. 25.
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criacdo e surgimento de diversas agéncias reguladoras, tanto estaduais quanto
municipais, fenbmeno que passou a ser chamado por parte da doutrina de
“fragmentacao regulatoria®’.

Passaram a existir mais de 60 agéncias reguladoras municipais, intermunicipais
e estaduais para regular os servicos de saneamento em todo pais, essas agéncias
cobriam em torno de 65% dos municipios nacionais. De modo que, em 2017, cerca de
2.600 municipios ja “tinham a definicdo de um 6rgao responsavel pela regulacao dos
servigos de saneamento (incluindo 6rgdos municipais, autarquias, consorcios publicos
e reguladores estaduais)”?%8.

Tal situacao acabou acarretando forte imprevisibilidade diante da infinidade de
agéncias regulatérias em cada estado e em cada municipio, para tratar sobre as
normas e regras a serem aplicadas na prestacdo dos servicos publicos de
saneamento e para a execucdo dos contratos. Gerou com isso um efeito rebote,
contrario aos um dos principais interesses e objetivos do Marco Regulatério do
Saneamento, qual seja, de atrair investidores da iniciativa privada para o setor,
mormente porque o investimento em infraestrutura de saneamento basico possui um
dos custos mais elevados e, ndo raro, leva anos até compensar com retornos
econdmicos satisfatorios. Com tanta inseguranca juridica e imprevisibilidades, mesmo
apos a edicdo do Marco Regulatério do Saneamento, a iniciativa privada ndo se sentiu
confortavel e sequer atraida a investir nesse seguimento?¢°.

Quanto a importancia da seguranca juridica para que as relacdes juridicas se
perfectibilizem, Celso Anténio Bandeira de Mello ensina que por forca deste principio,
conjugado com os da presuncao de legitimidade dos atos administrativos, da lealdade
e da boa-fé, firmou-se o entendimento de que as orienta¢des da Administracdo Publica
em determinada matéria, ndo podem ser modificadas para o fim de sancionar e
agravar a situacdo dos administrados, incluindo terceiros e a propria iniciativa privada
visto que essa € uma das mais profundas aspiracdes, a de ter “seguranga” nas
relagdes juridicas, e a de ter certa “previsibilidade” quanto aos acontecimentos futuros.

No caso do arcabouco regulatério fragmentado no setor de saneamento, acabou se

267 |dem.

268 pPERLOTTI, Edgar; SILVA, Andre Luis Pinto da. Novo Marco Regulatério do Saneamento: qualidade
regulatéria e o desafio da capacitacdo das agéncias locais. In: GUIMARAES, Bernardo Strobel;
VASCONCELOS, Andréa Costa de; HOHMANN, Ana Carolina (coord.). Novo Marco Legal do
Saneamento. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 106.

269 MARRARA, Thiago. Op. cit., p. 65-66.
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transformando em um fator que aumenta a inseguranca juridica, vista como baixa
previsibilidade de como o Estado agird em cada situacdo especifica. Seguranca
juridica tdo necesséria para a perfectibilizacéo das relagdes contratuais. Celso Anténio
Bandeira de Mello expde a importancia da seguranca juridica da seguinte forma:

Esta “seguranca juridica” coincide com uma das mais profundas aspiracdes
do Homem: a da seguranca em si mesma, a da certeza possivel em relacédo
aos que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a
insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como
estavel, ou relativamente estavel o que permite vislumbrar com alguma
previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
consequentemente — e ndo aleatoriamente, ao menor sabor do acaso —
comportamentos cujos frutos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade é, portanto, o que condiciona a acdo humana. Esta é a
normalidade das coisas. Bem por isto, o Direito, conquanto seja, como tudo
0 mais, uma constante mutacdo, para ajustar-se a novas realidades e para
melhor satisfazer interesses publicos, manifesta e sempre manifestou, em
épocas de normalidade, um compreensivel empenho em efetuar suas
inovacdes causando o menor trauma possivel, a menor comocéo, as relagfes
juridicas passadas que se perlongaram no tempo ou que dependem da
superveniéncia de eventos futuros previstos?7°,

Considerando-se que na atualidade existem 5.570 municipios em todo Brasil,
por evidente, que ha uma necessidade gigantesca de investimentos a curto, médio e
longo prazo no setor saneamento. De modo que a Lei n.° 11.445/2007 que visava
angariar recursos da iniciativa privada incentivando a entrada no setor de
saneamento, deixou a desejar ao nao estabelecer melhor as diretrizes para uma
regulacdo mais assertiva, e definir um Orgdo responsavel por tamanha
responsabilidade. Diante da “fragmentacao regulatéria” em todo pais um dos
principais objetivos do Marco Legal do Saneamento que era atrair investimentos da
iniciativa privada para o setor se tornou praticamente inviavel?’1.

Note-se que a questdo da regulacédo é essencial primeiro para que 0 Servico
prestado seja eficiente ao ser fiscalizado a partir de diretrizes preestabelecidas. No
entanto, o quadro regulatorio no Brasil no setor de saneamento é caotico dada a
diversidade de agéncias espalhadas por todo pais. Com isso uma determinada
empresa que atue nesse seguimento e preste servicos nessa area em diversos
municipios ou localidades provavelmente vai “ter que se relacionar com agentes

reguladores distintos e com regras e regulagdes diferentes”. Caracteristica

270 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 124.
211 OLIVEIRA, Carlos Roberto de. Op. cit., p. 85.
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preponderante no setor de saneamento brasileiro, visto que em outros campos a
estrutura regulatoria € bem mais uniforme, como no caso da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL) ou no caso do setor de combustiveis, cuja regulagdo é
designada pela Agéncia Nacional do Petréleo (ANP)?"2,

A antiga hegemonia das empresas estaduais prestadoras de saneamento
permaneceu inalterada de modo que continuaram no monopdlio natural do
seguimento sem um maior controle e fiscalizagédo regulatoria, muitas vezes ditando as
proprias regras do jogo e sem concorréncia alguma, tendo em vista que na Lei do
Saneamento ndo houve previsdo quanto a necessidade de certames licitatérios. O
gue por evidente, também causou reflexos afastando investimentos e a entrada da
iniciativa privada no setor.

Mas apesar disso, a Lei n.° 11.445/2007, no capitulo I, trata da prestacao
regionalizada, de acordo com o disposto no art. 15, incisos | e Il que apresentam a
possibilidade de gestdo associada dos servigos, consubstanciado nas alteracdes
introduzidas no art. 241 da Constituicdo Federal, feitas pela Emenda Constitucional
n.° 19/1998, com o objetivo de promover o didlogo interfederativo e dar impulso a uma
prestacdo de servicos publicos adequados. A Emenda Constitucional n°® 19/1998 ao
alterar o art. 241273, imprimiu reforco ao federalismo cooperativo, apresentando uma
nova concepcao ao instituto dos Consaorcios Publicos, atribuindo-lhes o papel de um
“acordo plurilateral de cooperagéao reciproca” entre os entes da federagao, tema que
sera melhor tratado no topico 3.2 do Terceiro capitulo, dada a sua relevancia como
nova perspectiva ao setor de saneamento?’4,

Surgiu assim a possibilidade expressa por determinagcdo constitucional para
gue os entes federativos, em conjunto, mediante a edicdo de lei complementar, nos
termos do § 3°, art. 25 da Constituicdo Federal, instituam consorcios publicos ou
convénios de cooperacdo com o objetivo de prestar servicos publicos com gestéo
associada, conforme a Lei n.° 11.107/2005, que dispde sobre as normas gerais para

contratacdo de consorcios publicos, instrumento juridico-administrativo, que na

212 IMA, Alexandre Augusto. Op. cit., p. 297.

213 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 241 — A Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo por meio de leis 0s consorcios e 0s convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestao associada de servigos publicos, bem como
a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos
servigos transferidos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 02 fev. 2022.

214 LIMA, Alexandre Augusto. Op. cit., p. 53 e 58.



90

pratica, no setor de saneamento nunca foi muito utilizado e ndo passou de uma
possibilidade expressa na redacdo do Marco Legal do Saneamento de 2007.

Por outro lado a Lei do Saneamento em momento algum tratou ou fez mencgao
da possibilidade da realizacdo de gestdo associada entre municipios “nao limitrofes”,
0 que na verdade se constitui em um dos grandes e principais problemas existentes
no pais, onde muitos municipios pequenos com arrecadacado fiscal deficitaria
necessitariam do apoio de outros municipios para que também possam “integrar a
organizagao, o planejamento e a execugao de fung¢des publicas de interesse comum”,
como por exemplo, na criagao de “blocos de referéncia” com municipios organizados
em conjunto de forma subsidiaria aos Estados e receber recursos publicos da Uniéo.
De modo que esses casos, deveriam ter sido pensados e levados em conta em razao
da inviabilidade econdmico-financeira e técnica existente no contexto desses
pequenos municipios “que nao sao contiguos”. Assunto que deveria ter sido tratado
no Marco Legal do Saneamento, mas que, no entanto, ficou de fora.

Outra questéo muito importante diz respeito aos compromissos assumidos pelo
Brasil no ambito da comunidade internacional. Especialmente ao se comprometer
perante a ONU em dar cumprimento aos 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel estabelecidos na “Agenda 2030”, e dentre eles o Objetivo n.° 6: para
“Garantir a disponibilidade e manejo sustentavel da agua e saneamento para todas e
todos”, até 2030. No entanto, por mais incrivel que pareca, o Marco Legal do
Saneamento, “em momento algum estipulou qualquer meta ou prazos” para que as
prestadoras de servicos de saneamento cumpram com 0s objetivos de acesso
universal ao saneamento para toda populacdo. Além de “ndo fazer referéncia a
nenhum percentual de efetivacdo dessas metas em determinado espaco de tempo”.

Conforme ja foi tratado no Primeiro Capitulo, o saneamento basico € um direito
e garantia fundamental que para além do compromisso assumido no ambito da
comunidade internacional, a prestacdo dos servigcos publicos de saneamento € uma
obrigacdo do Estado por determinacdo constitucional inserida no bojo dos direitos
fundamentais que permeiam os direitos sociais do art. 6° da Constituicdo como o
direito a saude, a moradia digna, bem como o disposto no art. 225 que diz respeito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, além de ser essencial para atingir o
desenvolvimento nacional sustentavel, objetivo fundamental da Republica.

A esse respeito, muito embora no Marco Legal exista menc¢éo a importancia do

saneamento béasico para as questdes de saude publica e implicagbes que envolvem
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a preservacao ambiental e sustentabilidade, e apesar de fazer referéncia a respeito
da indissociabilidade entre essas duas areas. Nao houve o estabelecimento expresso
de nenhum mecanismo juridico especifico para tratar sobre a integracéo entre essas
politicas publicas. Na prética, tratou do saneamento bésico como se fosse um
problema a ser resolvido de maneira distinta das questfes envolvendo os recursos
hidricos?’.

Maria Luiza Machado Granziera e Daniela Malheiros Ferez destacam que
haveria a necessidade do reconhecimento na Lei n® 11.445/2007 da responsabilidade
do setor de saneamento de garantir que 0s reservatérios de agua bruta estivessem
em condicfes adequadas para a captacdo e utilizacdo no negdécio, demonstrando
assim a ‘“intrinseca relacdo do servico com a conservacido do meio ambiente,
especialmente dos recursos hidricos”?’6,

A aproximacao entre essas duas areas € inarredavel, entre recursos hidricos e
saneamento, e a articulacdo deve ser vista como necessaria para a efetivacdo do
Plano Nacional de Saneamento Basico e do Plano Nacional de Recursos Hidricos. No
entanto o legislador perdeu a oportunidade de integrar de maneira efetiva as duas
politicas e favorecer para que prestacao de servicos publicos de saneamento basico
contribuisse significativamente para a gestdo e conservacgdo dos recursos hidricos?’”.

De acordo com a Agéncia Reguladora de Servicos Publicos Delegados do
Estado do Ceard, conforme explanam os analistas de regulacdo Alceu de Castro
Galvao Junior et. al.:

A gestéo dos recursos hidricos se faz essencial aos servi¢os de 4gua e
esgoto, pois é através da garantia da existéncia da matéria-prima agua,
melhor denominada agua bruta, em quantidade e qualidade satisfatérias, que
se viabilizam todas as etapas de um sistema de agua e esgoto. Sem uma
adequada gestdo de mananciais hidricos, tal sistema sempre estara sujeito a
ocorréncia de falhas no abastecimento, seja devido a problemas de
manutenc¢do da producéo de 4gua na quantidade necessaria, seja devido a
gualidade da &gua bruta, atingindo diretamente as unidades de captacao e
tratamento, e, em Ultima instancia, o Usuario®’8. (grifos nossos).

2715 GRANZIERA, Maria Luiza Macha; FEREZ, Daniela Malheiros. O papel do saneamento basico na
protecdo dos recursos hidricos. In: OLIVEIRA, Carlos Roberto de et.al. GRANZIERA, Maria Luiza
Machado; OLIVEIRA, Carlos Roberto de. (orgs.). Novo Marco do Saneamento Basico no Brasil.
Indaiatuba: Foco, 2021, p. 5.

276 |dem.

217 lbidem, p. 10-11.

278 GALVAO JUNIOR, Alceu de; SILVA, Alexandre Caetano da; SOBRINHO, Geraldo Basilio et. al.
Regulacdo: Procedimentos de Fiscalizacdo em Sistema de Abastecimento de Agua. Fortaleza:
Expressao Gréfica e Editora Ltda/ARCE, 2006, p. 27.
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A questdo de manter a quantidade e qualidade € tao séria que conforme dados
levantados em 2018 pelo Sistema Nacional sobre Informac¢des de Saneamento (SNIS)
35 milhdes de brasileiros ndo tém acesso a agua tratada e, a cada 100 litros de adgua
captada e tratada no Brasil, cerca de 38,5% séo perdidos em razdo de rompimentos,
furtos e outros danos causados na distribuicdo?’°.

Em 2020 o Brasil foi considerado a 92 maior economia do mundo e
constitucionalmente o direito ao saneamento deve ser assegurado por estar
relacionado diretamente ao direito & saude e moradia digna, conforme os direitos
sociais elencados no art. 6° da Constituicdo. No entanto, no ranking do saneamento
publico ambiental encontra-se no 112° lugar?®® e ocupa o 79° lugar no ranking do
indice de Desenvolvimento Humano (IDH) divulgado pelos dados do PNUD em
2019281,

Ao analisar os dados mais recentes apurados pelo Sistema Nacional de
Informacdes sobre Saneamento Basico (SNIS), conforme o Diagndéstico SNIS
2021/2022, tendo como referéncia para andlise o ano de 2020, constatou-se que dos
211,8 milhdes de habitantes no pais, entre 2010 e 2020 o atendimento da populacao
com atendimento de esgoto cresceu em 10 anos apenas de 46,2% para 55 %, ou seja,
cerca de 100 milhGes de brasileiros permaneceram sem esgotamento sanitario?®?,

De acordo com o IPEA os grandes desafios hoje nas cidades constituem na
coleta e tratamento dos residuos sélidos, drenagem das aguas pluviais urbanas e o
lancamento de esgotos domésticos e industriais in natura que desafiam a governanca
e geram passivos ambientais. Ja no meio rural, o Brasil se recente da falta de
monitoramento da qualidade das aguas, que cada vez mais recebe residuos de
agrotéxicos ou defensivos agricolas, assim como 0s nutrientes oriundos de

fertilizantes, ndo raro, todos eles aplicados em excesso?8,

219 SNIS. Sistema Nacional de Informacdes sobre Saneamento. Diagnéstico — AE, 2018. Disponivel
em: http://www.snis.gov.br/downloads/diagnosticos/ae/2018/Diagnostico_ AE2018.pdf. Acesso em: 05
fev. 2022.

280 CEBDS. Conselho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel em:
https://cebds.org/estudo-destaca-baneficios-com-expansao-saneamento-brasil/. Acesso em: 12 mar.
2022.

281 ONU. PNUD. Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento. Disponivel em:
http://hdr.pnud.org/sites/default/files/hdr22019.pdf. Acesso em: 10 fev. 2022.

282 SNIS. Sistema Nacional de Informag6es sobre Saneamento. Diagnostico Tematico Servicos de
Agua e Esgoto: visdo  geral ano de referéncia  2020. Disponivel em:
http://www.snis.gov.br/downloads/diagnosticos/ae/2020/DIAGNOSTICO_TEMATICO_VISAO_GERAL
_AE_SNIS_2021.pdf. Acesso em: 20 mar. 2022.

28 SANTOS, Gesmar. Op. cit., p. 7.
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Em dezembro de 2013 quando foi lancado o Plano Nacional de Saneamento
(PLANSAB) para a universalizacdo dos servicos de saneamento no periodo de 20
anos, entre 2014 e 2033, estimava-se que seriam necessarios R$ 597,9 bilhdes de
reais para atingir essa meta dentro desse prazo, dividindo esse montante entre o
abastecimento de &gua, esgotamento sanitario, residuos sélidos urbanos?®* e
drenagem urbana de aguas pluviais?®®.

Contudo, a participagéo privada estima outros valores muito maiores para se
atingir a universalizacdo do saneamento até 2033, avaliando que o investimento deve
ser de R$ 753 bilhdes de reais para os proximos 13 anos, ou seja, girando em torno
de R$ 57,9 bilhdes ao ano para se alcancar a universalizacdo e a prestacdo dos
servicos de saneamento em condi¢es adequadas?®®.

Inimeras mudancas normativas cada vez mais foram se demonstrando
necessarias para melhor disciplinar servicos publicos de saneamento previstos na Lei
n° 11.445/2007, além de outros diplomas pertinentes e que envolvem a éarea. O
panorama nada promissor do setor de saneamento demonstrou que a lei federal de
saneamento necessitava principalmente de alteracbes para uma regulacdo mais
eficiente dos servicos, que ao lado do planejamento, organizacdo, controle e
fiscalizacdo se constitui em um dos pilares de sustentacdo da Politica Publica de
Saneamento?®’.

A Lei de Saneamento de 2007 era muito bem intencionada e deveria ser o
marco da reforma para o setor de saneamento tdo esperada, pois pela primeira vez
tratou-se de temas bastante espinhosos como a “possibilidade de delegagao da
regulacdo entre entes federativos [...] e a instituicdo da obrigacdo de os titulares

”m

elaborarem os chamados ‘planos de saneamento™. Contudo, a legislacdo né&o
conseguiu compor todos os interesses envolvidos de uma maneira adequada e, como
se nao bastasse, teve que lidar com a figura dos contratos de programa para

formalizar os arranjos entre empresas estatais e municipios sem a necessidade da

284 Para os servicos de coleta e manejo de residuos soélidos devem ser observadas a Lei n°
11.445/2007, a Lei 13.305/201, a Lei n°® 9.433/1997 e a Lei n® 12.187/2009.

285 SNSA. Secretaria Nacional de Saneamento  Ambiental. Disponivel em:
https://lwww.cidades.gov.br/images/stories/Arquivos
SNSA/Arquivos_PDF/plansab/VersaoatualizadaO7mar2019_consultapublica.pdf. Acesso em: 10 fev.
2022.

286 ABCON/SINDCON. Associacao e Sindicato Nacional das Concessionarias Privadas de Servigos
Publicos de Agua e Esgoto. Disponivel em: http://abconsidcon.com.br/wp-
content/uploads/2020/08/Panorama2020-baixa-FINAL.pdf. Acesso em: 05 jan. 2022.

287 MARRARA, Thiago. Op. cit., p. 57.
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realizacdo de licitacdo. Arranjo que muito embora tenha conferido certa seguranca
juridica durante algum tempo em um setor até entdo marcado por relagcdes nao
formais, ndo foi suficiente para estimular o incremento da qualidade dos servi¢os
prestados e muito menos contribuiu para a sua expansao?s8,

Tornou-se evidente que havia uma urgente necessidade de aprimorar a
legislacdo vigente para a redefinicdo de alguns principios fundamentais pertinentes ao
setor de saneamento, bem como a inclusdo de novos principios que oportunizassem
uma selecdo competitiva do prestador dos servicos (as licitagdes), o incremento do
incentivo a prestacdo regionalizada e da prestacdo concomitante tanto de
abastecimento de 4gua quanto do esgotamento sanitario (visto que este sempre ficou
em segundo plano)?°.

Outrossim, havia a necessidade de definicAo e designacdo expressa da
titularidade dos servicos publicos de saneamento basico, que néo fez parte da redacao
original do Marco Legal, com a inclusdo de conceitos urbanisticos, em conformidade
com a legislacéo de regulacao fundiaria e conceitos de operacao regular dos servigcos
de saneamento de interesse local e comum em conformidade com o entendimento do
STF na ADI 1842/RJ?0.

Além disso também era preciso acrescentar maiores detalhes e expansao do
conteaddo minimo que deveria constar nos contratos de concessdo e que nao
constaram na Lei n° 11.445/2007. Critérios importantes a serem observados e
cumpridos como metas de expansdo dos servicos, sobre a qualidade da prestacao
dos servicos, sobre a reducao de perdas na distribuicdo de agua tratada, eficiéncia e
uso racional da agua, reuso de efluentes sanitarios e aproveitamento das aguas de
chuva, que ndo constaram no marco legal do saneamento?%2,

Do mesmo modo também havia a necessidade de condicionar a manutencao
dos contratos de concessdo que se encontram em vigor, como 0S contratos de
programa, estipulando requisitos como a comprovacdo de capacidade técnica e
econdmico-financeira do prestador, com vistas a universalizar os servigos dentro de

um determinado prazo a ser predefinido. Com a ampliacédo dos requisitos de validade

288 DANTAS, Renata. Op. cit., p. 67-68.

289 MARRARA, Thiago. Op. cit., p. 59.

2% |dem.

291 BRASIL. Lei 14.026, de 15 de julho de 2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
/lei-n-14.026-de-15-de-julho-de-2020-267035421. Aceso em: 13 mar. 2022.
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dos contratos ao incluir metas e cronograma para universalizacdo, tanto para 0s
contratos em vigéncia quanto para os novos e futuros contratos?°2.

Do exposto, fica claro que apesar dos esforcos realizados para o
estabelecimento de diretrizes e implementacdo de uma Politica Publica Federal de
Saneamento na Lei n.° 11.445/2007, em que pese a Lei tenha sido elaborada com o
propésito de promover avancos no setor de saneamento, na verdade ndo surtiu 0s
efeitos desejados e a situacdo cadtica do setor permaneceu a mesma.

Na prética o déficit e condigcbes precarias de saneamento permaneceram
alarmantes e praticamente inalterados no pais. Percebeu-se entédo, de maneira clara
e evidente, que as metas de universalizacdo dos servicos publicos de saneamento e
0s compromissos assumidos internacionalmente perante a ONU na “Agenda 20307,
de disponibilizar 4gua e saneamento para todos, jamais seria alcan¢ado e se tornaria
uma realidade, caso nada fosse feito a respeito, sem que o Marco Legal do
Saneamento fosse urgentemente atualizado e aprimorado.

Diante dos intensos debates que ocorreram durante os Ultimos anos, a pauta
para um “novo marco regulatério do saneamento basico” comecgou sua gestacao a
partir das ideias iniciais introduzidas nas Medidas Provisérias n° 844, de 06 de julho
de 2018 e n.° 868, de 27 de dezembro de 2018, ambas de autoria do Presidente
Michel Temer, com a proposta de atualizar o marco legal do saneamento e alterar a
Lei n.° 9.994/2000, para atribuir a ANA competéncia para editar normas de referéncia
nacionais sobre os servicos publicos de saneamento?®®. Ambas as Medidas
Provisorias perderam vigéncia por falta de consenso entre os parlamentares, mas
apos inimeras negociacdes, o texto do Projeto de Lei n.° 4.162/2019 acabou sendo
aprovado, e em 15 de julho de 2020 foi sancionada a Lei Federal n.° 14.026/2020%%4.

Diploma legal que segundo Carlos Roberto de Oliveira introduziu trés grandes
blocos de conteddo normativo: ao conferir novas atribuicdes relativas a recursos
hidricos e a delegacéo de competéncias para edicdo de normas de referéncia relativas
a regulacdo do saneamento basico a ANA; e ao estabelecer novos regramentos

referentes a contratualizagédo da prestacao dos servigos publicos de saneamento”2%.

292 | dem.

293 OLIVEIRA, Carlos Roberto de. A Regulagéo Infraconstitucional e o Novo Marco Regulatoério. In:
OLIVEIRA, Carlos Roberto de et.al. GRANZIERA, Maria Luiza Machado; OLIVEIRA, Carlos Roberto
de. (orgs.). Novo Marco do Saneamento Basico no Brasil. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 156.

2% 1dem.

2% |dem.
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CAPITULO Il
3 ATUALIZACAO DO MARCO LEGAL DO SANEAMENTO

3.1 PRINCIPAIS INOVACOES LEGISLATIVAS

De inicio a primeira questdo a ser analisada e dirimida é a utilizacdo
indiscriminada por boa parte da doutrina da nomenclatura “Novo” Marco Legal ou
“Novo” Marco Regulatério do Saneamento Basico. Tal expressdo se demonstra em
certa medida equivocada e inadequada, tendo em vista que a Lei n.° 14.026/2020 n&o
substituiu a Lei n.° 11.445/2007 e muito menos revogou esse diploma anterior, mas
foi editada com o propdsito de “atualizar” e “aprimorar” o Marco Legal do Saneamento
ja existente.

Fato facilmente constatavel com o teor que se extrai do texto da ementa e do
art. 1° da Lei n.° 14.026/2020, ao estabelecer que “Esta Lei “atualiza” o marco legal
do saneamento basico [...] e a Lei 11.445, de 5 de janeiro de 2007, para “aprimorar”
as condi¢cOes estruturais do saneamento basico no pais [...]". De modo que, no
presente estudo, por questdes didaticas e por se compreender que essa é a melhor
interpretagdo a respeito do novel diploma, defende-se a adog¢ao da expressao “Marco
Legal Atualizado”.

Entendimento esposado também por outros autores que se pronunciam no
sentido de que as disposicOes e alteragcOes legislativas apresentadas pela Lei n.°
14.026/2020, na verdade, ndo se tratam da edicdo de um “Novo” Marco Regulatorio,
mas sim da atualizacdo daquele ja existente2,

Nesse compasso, parte da doutrina se coaduna com o posicionamento de que
0 “Novo” Marco Legal do Saneamento Basico representa o propdsito de delimitar uma
“nova fase” do setor de saneamento, ao vislumbrar uma “ampla abertura e incentivo
as empresas privadas em substituicAo ao modelo preponderante de contratos

celebrados com as empresas estatais®’, e com maior prevaléncia da regulacao

2% PRADO, Jhonny; ANTUNES, Mariana de Araljo; FORMIGOSA, Viviane. O “novo” marco do
saneamento basico brasileiro: a importancia do marco regulatério setorial e o mito a privatizagdo. In:
POZzO, Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco Regulatdrio do Saneamento Basico. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 369.

297 Considerado um dos pontos principais que chamou a atencgdo na Lei n® 14.026/2020, foi o fim da
possibilidade de contratagdo dos servigos publicos de saneamento basico por meio de “contratos de
programa”, previstos na Lei n° 11.107/2005.
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integrada™, com a instituicdo de normas de referéncia por meio da competéncia
atribuida a Agéncia Nacional das Aguas a partir da “Atualizacdo” do Marco Legal e o
incentivo a prestacao regionalizada.

Com a entrada em vigor da Lei n.° 14.026/2020, além da fung¢éo de garantir a
seguranca hidrica no Brasil, a Agéncia Nacional de Aguas (ANA), vinculada ao
Ministério do Desenvolvimento Regional, também passa a exercer competéncia para
editar as “normas de referéncia” para regulagdo da prestacéo dos servigos publicos
de saneamento basico no pais®.

Essa competéncia legislativa em matéria de saneamento basico para definicao
das normas de referéncia conferida a ANA, representa uma mudanca significativa na
regulacao do setor, pois a Lei n.° 14.026/2020 introduziu o art. 4°-A na Lei n.°© 9.984/00
investindo a ANA em um papel orientativo do segmento. Aprimorou-se assim a Lei de
Saneamento que nao disciplinava de maneira efetiva o cumprimento do mandamento
constitucional previsto no art. 21, XX, ao estabelecer que compete a Unido instituir
“diretrizes gerais” para o desenvolvimento urbano, habitag&o e inclusive saneamento
bésico.

O obijetivo do legislador foi deixar claro que compete a Unido o estabelecimento
de “padrbes minimos” a serem seguidos quando o assunto se trata de
desenvolvimento do setor de saneamento. Diretrizes que devem ser compreendidas
como mandamentos amplos e gerais a serem seguidos por todos o0s entes da
federacdo, mas que, no entanto, ndo devem adentrar nuances e situacdes concretas
gue se manifestam somente em ambito local, sob pena de invadir a competéncia e
autonomia municipalso,

Uma adequada compreensdo do tema exige chegar a conclusdo de que a
Constituicao Federal reservou a Unido a competéncia para formular o “norte inicial de

onde os titulares da prestacdo dos servigos publicos possam partir, ou seja, atraves

298 ARAUJO, Florivaldo Dutra de; FAJARDO, Gabriel Ribeiro. Os principios no novo Marco Legal do
Saneamento Basico. In: In: FORTINI, Cristiana; [et. al.] (orgs.). Novo Marco Legal do Saneamento
Basico: aspectos administrativos, ambientais, regulatérios e tributarios. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2021, p.19.

29 BRASIL, Secretaria-geral da Republica. Presidente Jair Bolsonaro sanciona o novo Marco de
Saneamento Basico do Brasil. Ministério do Desenvolvimento Regional. Secretaria Nacional de
Saneamento. Brasilia, 16 jul. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/secretariageral/pt-
br/noticias/2020/julho/presidente-jair-bolsonaro-sanciona-o-novo-marco-de-saneamento-basico-do-
brasil. Acesso em: 10 nov. 2020.

300 SOUZA, Caio Augusto Nazario de. ANA — A Federalizacao regulatoria dos servicos de saneamento
béasico e o fortalecimento das agéncias. In: GUIMARAES, Bernardo Strobel; VASCONCELOS, Andréa
Costa de; HOHMANN, Ana Carolina (coord.). Novo Marco Legal do Saneamento. Belo Horizonte:
Forum, 2021, p. 94.
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da instituicdo das premissas comuns que possam servir a todo sistema de
saneamento basico no pais”,

Em contrapartida séo levantados argumentos a favor da inconstitucionalidade
do dispositivo art.4-A introduzido na Lei n° 9.984/00, tese que defende que a
competéncia atribuida a ANA para ditar as “normas de referéncia” nacional para o
setor de saneamento, se trata na verdade de uma norma inconstitucional instituida
pela Lei n.° 14.026/2020.

Nesse sentido, Rodrigo Pagani de Souza se posiciona a favor da
inconstitucionalidade por compreender que a regulacdo do saneamento basico no
Brasil a ser feita pela ANA possui um nitido desenquadramento com os ditames
constitucionais, pois a Constituicdo Federal claramente ndo teria estabelecido
nenhuma competéncia regulatéria sobre a matéria & Unido. E a partir desse raciocinio
alega que houve um verdadeiro “pulo do gato” para salvar a “constitucionalidade da
engenhosa ideia com o uso da expressao: a ANA ndo ditara normas de regulacéo do
saneamento basico; ditara, apenas, “normas de referéncia” sobre a regulagédo do
saneamento basico no pais”32,

Para o autor, em um contexto de escassez de recursos publicos em todo pais,
qguerer condicionar e obrigar que municipios e estados somente tenham acesso aos
recursos publicos federais mediante a adoc¢ao das normas de referéncia editadas pela
ANA, soa por demais como uma op¢ao insensata e inconstitucional, ao obrigar que os
entes federativos abram mé&o de suas autonomias na especificacdo e edicao
legislativa de normas regulatérias, o que constituiria uma franca invasdo de
competéncias. Na sua compreensao esse papel orientativo atribuido a ANA “nao se
contém em si mesmo” e impde a adogado das normas de referéncia nacionais para
regulacdo dos servicos publicos de saneamento como “requisito necessario” ao
acesso a recursos publicos federais 0 que seria inconstitucional°s.

Em sentido diametralmente oposto, Caio Augusto Nazario de Souza defende a
constitucionalidade da competéncia atribuida a ANA para ditar as “normas de
referéncia” na regulacéo do setor de saneamento, justamente por atender o mando

constitucional previsto no art. 21, XX, da Constituicdo ao prescrever que compete a

301 |dem.

302 SOUZA, Rodrigo Pagani de. Diretrizes para o saneamento basico e o papel da ANA no Novo Marco
Legal. In: OLIVEIRA, Carlos Roberto de; [et. al]. GRANZIERA, Maria Luiza Machado; OLIVEIRA, Carlos
Roberto de (orgs.). Novo Marco do Saneamento Béasico no Brasil. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 90.
803 |hidem, p. 94-95.
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Unido instituir diretrizes tanto para o desenvolvimento urbano e habitacional quanto
para o setor de saneamento34,

Acontece que recentemente, em 02 dezembro de 2021, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 6492/DF proposta pelo Partido Democratico Trabalhista
(PDT), que dentre outros dispositivos previstos na Lei Federal n® 14.026/2020
considerados inconstitucionais pelo partido politico, também alegou a
inconstitucionalidade do art. 3° que introduziu o art. 4-A na Lei n.° 9.984/00, para
atribuir competéncia a ANA na instituicdo de normas de referéncia nacional, o que
consistiria em ofensa e violacdo ao art. 21, XX da Constituicdo Federal. No entanto, a
deciséo exarada em Plenario pelo Supremo Tribunal Federal — STF, por maioria julgou
improcedente o pedido formulado na ADI 6492/DF, sendo que os Ministros
acompanharam o voto do Presidente e Relator Ministro Luiz Fux a favor da

constitucionalidade do dispositivo. Consoante o0 que se extrai dos seguintes excertos:

A Constituicho Federal expressamente estabelece, de um lado, a
competéncia privativa da Unido para instituir diretrizes para o saneamento
basico (art. 21, XX) e para instituir sistema nacional de gerenciamento de
recursos hidricos (art. 21, XIX) e, de outro lado, a competéncia comum aos
entes para promover a melhoria das condi¢bes do setor (art. 23, 1X). A par
dessas previsdes, sdo implicados ao saneamento diversos outros temas que
competem a todos os entes, o que fundamenta a atribuic&o ao Sistema Unico
de Saude da participacéo na formulagéo da politica e da execucao das a¢bes
de saneamento basico (art. 200, IV). [...] Da mesma forma, demanda
maiores esclarecimentos a alegacdo de inconstitucionalidade do
dispositivo que confere a Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento
Basico o condédo de criar normas de carater regulamentador, como a
regulamentacdo tarifaria e a padronizacdo dos instrumentos negociais, que
seriam de competéncia dos municipios. Como visto, 0 artigo 21, XX, da
Constituigdo, ao conceder competéncia a Unido para instituir diretrizes
para o0 desenvolvimento urbano, expressamente menciona o
saneamento basico3%. (grifos nossos).

De acordo com Paulo Vilella Lomar o conceito de “diretrizes” insculpido no art.
21 da Constituicdo em muito se aproxima da “conotagao juridica da locugéo “normas
gerais” prevista no § 1°, do art. 24 da Constituigdo Federal”*¢, ndo sendo possivel
portanto, observar qualquer inconstitucionalidade quanto a competéncia atribuida a

ANA para edi¢do das normas de referéncia nacional.

304 SOUZA, Caio Augusto Nazario de. Op. cit., p. 94

305 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6492/DF. Relator:
Ministro Luiz Fux. Decisdo em Plenario. Data de julg. 02.12.2021. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5965908. Acesso em: 10 mar. 2022.
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a Lein 11.445/2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 2.
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Acerca do assunto, Mauricio Zockun em suas licbes esclarece que a
competéncia legislativa conferida a Unido para dispor sobre “diretrizes” resulta, de
maneira implicita, na competéncia para a edigdo de “normas gerais”, que segundo o

autor devem ser qualificadas da seguinte forma:

Dai porque usualmente qualificam-se como normas gerais as normas
juridicas que veiculam em seu conteldo mandamentos (i) genéricos a serem
observados inexoravelmente por ulteriores atos normativos que pretendam
dispor, total ou parcialmente, a respeito do plexo de direitos e obrigacdes de
sujeitos de direitos advindo das possiveis relacdes juridicas que tenham por
objeto certo bem juridicamente tutelado e (ii) que podem ser aplicados de
maneira uniforme e indistinta nas localidades em que se verifique o
surgimento de relagbes juridicas decorrentes de suas disposicdes
obrigatorias3®’. (grifos nossos).

Somado a esse entendimento Celso Antdnio Bandeira de Mello inclui dentre os
atributos das normas gerais, o dever de “estabelecer um padrdo minimo de conduta a
ser observado por todos os entes politicos, fixando elementar e irredutivel plexo de
garantias®, mas sem exaurir o seu conteldo.

Do exposto, resta claro o motivo pelo qual, com o advento da Lei n.°
14.026/2020, a ANA passou a gozar da competéncia normativa primaria para
regulacdo nacional do saneamento basico, haja vista que na redacéo original da Lei
n.° 11.445/2007 ndo houve disposicdo alguma quanto a uma competéncia normativa
regulamentar em nivel nacional para servir de diretriz. E para agravar essa situacao,
a redacdo original do marco regulatorio conferia as entidades reguladoras estaduais
€ municipais a competéncia para o pleno exercicio dessa fun¢cdo normativa primaria
sem muitas restricbes3®. O que consequentemente resultou em uma “fragmentacéao
regulatéria” causadora de acentuada imprevisibilidade e insegurancga juridica no setor
de saneamento, afastando assim possiveis investidores da iniciativa privada. E esse

foi um dos sérios motivos que deu azo a fundamentacdo para a edi¢do da Lei n.°

307 ZOCKUN, Mauricio. As competéncias normativas da Agéncia Nacional das Aguas e Saneamento
Bésico (ANA) em razédo do advento da Lei Federal 14.026, de 2020, modificativa do “Marco Legal” do
saneamento. In: POZZO, Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco Regulatério do Saneamento
Basico. Sédo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 310.

308 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O conceito de normas gerais no direito constitucional brasileiro.
Revista Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 13, n.66, mar./abr., 2011. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=72616. Acesso em: 28 fev. 2022.
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Municipios. Revista de Informacé&o Legislativa, v. 38, n. 153, p. 255-270, jan./mar., 2002.
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14.026/2020, diante da evidente necessidade de atualizacdo legislativa para a
uniformizacéo e padronizacdo da regulacéo do setor.

Com esse viés, Leonardo Pereira Lamego assevera que as normas de
referéncia ditadas pela ANA para regulacdo dos servigos publicos de saneamento
basico “deverdo estabelecer parametros e periodicidade minimos para medicéo do
cumprimento das metas de cobertura dos servicos e do atendimento aos indicadores
de qualidade e aos padrdes de potabilidade, observadas as peculiaridades contratuais
e regionais”,

De modo que, sem prejuizo de que exista regulacdo complementar ou supletiva
das agéncias e orgaos regulatérios locais, deve passar a existir uma sistematizacao
da estrutura regulatéria em nivel federal, a ser observada como patamar minimo ou
como regra geral a ser seguida. Nesse contexto a ANA passara a “zelar pela
uniformidade regulatoria do setor de saneamento basico e pela seguranca juridica na
prestacdo e na regulacdo dos servicos, bem como a articulacdo dos entes publicos
envolvidos™12,

Além disso, Cristiana Fortini e Adriana da Costa Ricardo Schier advertem que
0 exercicio da competéncia atribuida & Agéncia Nacional das Aguas para instituir
normas de referéncia deverd levar em conta as metas de universalizacao, os padrdes
de qualidade e eficiéncia dos servicos de saneamento. E devem tratar ainda da
metodologia de célculo das tarifas para que essas normas assegurem a prestacao
adequada dos servigos publicos, nos termos do art. 175 da Constituicdo e § 1° do art.
6°, da Lei n.° 8.987/95 e para garantir o atendimento pleno de todos os cidadaos. E
ao mesmo tempo assegurar a promocao do uso racional dos recursos naturais33,

Destacam as autoras que o procedimento de edicdo das normas de referéncia
deve observar as regras e principios da Lei Geral das Agéncias Reguladoras - Lei n.°
13.848/19, além de realizar audiéncias publicas para agregar informacdes importantes
a serem consideradas no momento da edi¢cao das normas. E deve ser observado que
a Lei n.° 14.026/2020 ao introduzir na Lei n.° 9.984/00, o art. 4-A, 8 4°, incisos | e I,

311 | AMEGO, Leonardo Pereira. Analise de Impacto Regulatério no Novo Marco Legal do Saneamento
Bésico. In: FORTINI, Cristina; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do Saneamento Basico: aspectos
administrativos, ambientais, regulatérios e tributarios. Belo Horizonte, S&o Paulo: D’Placido, 2021, p.
368.

312 |dem.

313 FORTINI, Cristiana; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Novo Marco do Saneamento e a atividade
regulatéria. In: POZZO, Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco Regulatério do Saneamento
Basico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 342.
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estabeleceu a partir do primeiro inciso que no processo de instituicdo das normas de
referéncia a ANA devera “avaliar as melhores praticas regulatérias do setor e ouvir as
entidades encarregadas da regulacdo e fiscalizagdo bem como as entidades
representativas dos municipios”. E no segundo inciso determina que a Agéncia ao
instituir normas de referéncia devera “realizar consultas e audiéncias publicas para
garantir a transparéncia e publicidade dos atos, além de realizar a Analise de Impacto
Regulatério (AIR) sobre as normas que serao propostas”si4.

A Analise de Impacto Regulatério (AIR) é definida de acordo com o art. 2°.
Inciso I, do Decreto n.° 10.411/2020, que regulamenta especificamente o instituto
juridico, considerado como um “procedimento, a partir da definicido de problema
regulatério, de avaliagdo prévia a edicdo dos atos normativos de que trata este
Decreto, que contera informacdes e dados sobre os provaveis efeitos, para verificar a
razoabilidade do impacto e subsidiar a tomada de decisao [...]"3.

Para Thiago Marrara foi diante da “fragmentagao regulatoria” dos servigos de
saneamento distribuida entre tantas agéncias locais e estaduais que surgiu o estimulo
para a criagao das “normas de referéncia” na reforma do Marco Legal do Saneamento,
cujo objetivo precipuo dessa ferramenta juridica oferecida com exclusividade a ANA,
consiste em “elevar a padronizagao da regulagao no setor, reduzir custos de transacéao
e de aprendizado, além de favorecer a previsibilidade dos agentes econémicos em
relacdo ao arcabouco regulatério, no sentido de estimula-los a competir por contratos
administrativos de delegacdo em certames licitatorios e investir macicamente no
setor”sis,

Passou a existir uma preocupagao com o “devido processo administrativo” no
gue tange a normatizacdo a ser conduzida pela ANA, que foi absorvido de maneira
implicita no art. 4°, § 4°, da Lei n.° 9.984/2000, ao determinar a realizacdo de pelo
menos quatro etapas para a criacdo das normas de referéncia, que segundo Thiago
Marrara devem compreender: i) a avaliacdo das melhores préticas regulatorias do

setor; ii) em sequéncia a agéncia necessita ouvir as entidades incumbidas de regular

814 |bidem, p. 345.
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316 MARRARA, Thiago. “Mosaico Regulatério”: As Normas de Referéncia da ANA para a Regulagédo
dos Servigos Publicos de Saneamento Basico a luz da Lei 14.026/2020. In: OLIVEIRA, Carlos Roberto
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e fiscalizar, bem como os titulares dos servicos (municipios) e entidades
representantes das unidades regionais, como regides metropolitanas e aglomeracdes
urbanas, onde houver gestdo compartilhada por configurar politicas publicas de
interesse comum; iii) a realizacdo de consultas e audiéncias publicas, de forma a
garantir a transparéncia e publicidade dos atos, bem como possibilitar a analise de
impacto regulatério das normas propostas e; iv) paralelamente, a agéncia podera
“constituir grupos ou comissbes de trabalho com a participagdo das entidades
reguladoras e fiscalizadoras e das entidades representativas dos municipios para
auxiliar” na elaboracdo das normas3'’.

Mas além de passar a existir normas de referéncia nacionais definidoras de
diretrizes a serem seguidas para regular a prestacdo dos servicos publicos de
saneamento. Com a atualizacdo do Marco Legal do Saneamento também foi
introduzido o art.11-A na Lei n.° 11.445/2007, para estabelecer expressamente que 0s
contratos de prestacédo de servigos publicos de saneamento basico “deverao definir
metas de universalizacdo que garantam o atendimento de 99% da populagcdo com
agua potavel e de 90% da populagdo com coleta e tratamento de esgotos até 31 de
dezembro de 2033”, bem como metas quantitativas de continuidade do abastecimento
sem interrupcdes, além de reducdo e melhorias nos processos de tratamento. Ou seja,
finalmente coadunou-se o Marco Legal do Saneamento com 0S COmMpPromissos
assumidos pelo Brasil em nivel internacional perante a ONU, de acordo com as metas
definidas na “Agenda 2030”, conforme ressaltado no tdpico 1.1 do Primeiro Capitulo.

Com esses objetivos a Lei Federal n.° 14.026/2020 visa atrair investimentos
privados de modo que as empresas prestadoras de saneamento possam ampliar o
fornecimento de agua para a populacdo e os servigcos de coleta e tratamento de
esgotos até 31 de dezembro de 20333te,

Atualmente, em 94% das cidades brasileiras os servicos de saneamento sao
prestados por empresas estatais e as empresas da iniciativa privada administram o
servico apenas em 6% dos casos. Com a entrada em vigor da Lei n.° 14.026/2020 foi
extinto o uso dos contratos de programa para prestacao de servicos de saneamento,
que antes podiam ser celebrados por prefeitos e governadores sem prévia licitacdo.

Passa a vigorar a obrigatoriedade dos certames licitatérios, nos quais poderao

317 Ibidem, p. 70.
818 VERDELIO, Andreia. Bolsonaro sanciona lei do novo Marco Legal do Saneamento Basico. Agéncia
Brasil. Brasilia, 15 jul. 2020, p. 2.
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participar prestadoras de servi¢os publicos pertencentes tanto a administracao publica
como da iniciativa privadas®e.

Daqui por diante os servi¢os publicos de saneamento basico, quando ndo forem
prestados diretamente por entidades que integrem a administracdo do titular, deverao
ser prestados mediante a celebracdo de contratos de concessédo, precedido de
certame licitatorio. Destaca-se assim que a nova lei de saneamento n.° 14.026/2020
incluiu alteragdes significativas na Lei n.° 11.107/2005, ao introduzir no art. 13, § 8°,
comando que estabelece que os contratos de prestacdo de servicos publicos de
saneamento deverao observar o art. 175 da Constituicdo Federal, ficando “vedada a
formalizacao de novos contratos de programa” para esse fims32,

Essa proibicdo de celebrar novos contratos de programa com sociedades de
economia mista ou empresa publica também se aplica aos consércios publicos e
subdelegacao (possibilidade de prestacdo introduzida com o art.11-A na Lei n.°
11.445/2007) dos servicos prestados por autarquias intermunicipais criadas com o fim
de prestar esses servicos de saneamento aos entes consorciados, que também
passam a depender de prévia licitacdo3.

Contudo, os contratos de programa que ja se encontram em curso poderao ser
prorrogados por mais 30 anos se as empresas contratadas comprovarem
sustentabilidade econémico-financeira suficiente para manterem a cobranca de tarifas
madicas e contratacdo de dividas, além de adequar os contratos de programa as
metas definidas no art.11-B do Marco Legal Atualizados22.

Sob a égide da nova lei de saneamento foi imposto aos titulares dos servicos a
necessidade de celebracéo de contrato de concessao precedido de licitacdo. O que
representa uma mudanca de paradigma ao prever a obrigatoriedade da concorréncia,
que visa a selecdo da proposta mais vantajosa para a prestacado dos servi¢cos publicos

de saneamento basico, obrigando as empresas estatais do setor a competirem em pé

819 |bidem, p. 1.
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de igualdade de condicbes com as empresas privadas que atuam no mesmo
seguimentosz3,

Cumpre frisar que essa igualdade deve ocorrer em via de méo dupla, tendo em
vista que as empresas estatais nao podem se beneficiar de vantagens competitivas
como dispensas de licitacdo e ao mesmo tempo ndo podem ser discriminadas de
modo negativo, com vedacdes a participacao nos certames licitatérios ou na aquisicao
de linhas de crédito de recursos publicos, uma vez que estes devem ser ofertados de
maneira isondmica tanto para as empresas privadas quanto para as estataiss-.

Ao eliminar o modelo vigente de contrato de programa no setor de saneamento,
os chamados “Contratos ou Termo de Colaboragao”, e ao impor novas condi¢cées de
validade para as contratacdes como a definicdo de prazos e metas especificas para
a universalizacdo do saneamento, a atualizacdo do marco regulatério deu um salto
importante na direcdo de um processo mais transparente, com condic¢des de eficiéncia
e sustentabilidade para os projetos a serem contratados.

Muitos consideram, dentre outras, que essa é uma das principais inovacdes
legislativas introduzidas pelo novel diploma, disposta no art. 10 ao estabelecer que a
“prestacao de servigos publicos por entidade que nao integre a administracao do titular
depende de celebracdo de contrato de concessdo, mediante prévia licitacdo, nos
termos do art. 175 da Constituicao Federal”. Uma vez que a adoc¢ao do procedimento
licitat6rio possibilita vantagens até entdo inexistentes no ambiente das contratacdes
diretas com dispensa de licitacdo, como contratar a proposta mais vantajosa , exigir o
cumprimento de metas de maneira mais rigorosa, maior controle e fiscalizacao estatal
e a exigéncia de ampliacao dos investimentos em infraestrutura a médio e longo prazo
para atingir de maneira efetiva a universalizacdo do saneamento em todo pais3?°.

Contudo é preciso levar em conta que o art.10-B incluido pela Lei n°
14.026/2020 estabelece que os contratos de programa vigentes permanecem em
vigor até o termo contratual, de modo que contratos que foram firmados sem licitagdo

tém sua vigéncia garantida “desde que comprovem capacidade econdmico-financeira

323 ARAGAO, Alexandre dos Santos; D’OLIVEIRA, Rafael Daudt. Consideragées iniciais sobre a Lei n°
14.026/2020 — Novo Marco Regulatério do Saneamento Bésico. In: POZZO, Augusto Neves Dal
(coord.). Novo Marco Regulatério do Saneamento Basico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 37.

3824 |dem.

325 PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana Martins da Costa. Peculiaridades
do processo licitatério na Lei 14.026/20. In: FORTINI, Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do
Saneamento Bésico: aspectos administrativos, ambientais, regulatorios e tributarios. Belo Horizonte,
Séo Paulo: D’'Placido, 2021, p. 180.
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[...] com vistas a viabilizar a universalizacao dos servigos até 31 de dezembro de 2033”
e atender as metas previstas no art.11-B32,

Ou seja, os contratos de programa em curso celebrados com empresas
estatais, para que se adequem por meio de termos aditivos e apresentem metas reais
e bem planejadas nos termos do art.11-B, a fim de garantir o atendimento de 99% da
populacdo com agua potavel e 90% da populacdo com coleta e tratamento de esgotos
até 31 de dezembro de 2033, evidentemente exigird esfor¢cos herculeos com a
realizagéo de procedimentos detalhados, longos e complexos, por englobar metas
quantitativas de nao intermiténcia do abastecimento, de reducdo de perdas e de
melhorias dos processos de tratamento®?’.

Para além disso a adequacéo nos termos do art.11-B deveré ser realizada até
31 de margo de 2022, de modo que as empresas estatais prestadoras de servigos de
saneamento basico regidas pela Lei n.° 13.303/2016, passaram a ter a partir da
promulgacédo da Lei n.° 14.026/2020, um prazo exiguo de apenas um ano e cinco
meses para alterar todos os seus procedimentos e a natureza dos seus trabalhos. O
que em certa medida se demonstra invidvel devido as diferentes realidades
enfrentadas no contexto de cada uma das regides do pais, das diversas empresas
estatais e dos termos especificos de cada um dos contratos de programa que foram
celebrados, o que talvez ndo tenha sido levado em conta pelo legislador no momento
da edicdo do novel diploma de saneamento3?8,

Note-se assim, que o Marco do Saneamento Atualizado impds uma tarefa
bastante ardua e desafiadora para um planejamento complexo dentro da empresas
estatais de saneamento basico que sdo em maioria no pais, de acordo com os dados
levantados pelo Programa de Parcerias de Investimentos do Governo Federal®?®, que
atualmente exercem a prestacdo dos servicos publicos de saneamento em 94% das

cidades brasileiras33°.

826 CASTRO, Luisa Monteiro de; VIEIRA, Virginia Kirchmeyer. Impactos da Lei do Saneamento nas
Empresas Estatais. In: FORTINI, Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do Saneamento Basico:
aspectos administrativos, ambientais, regulatorios e tributarios. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido,
2021, p. 135.

327 |bidem, p. 138.

328 |dem.

329 BRASIL. Programa de Parcerias de Investimentos do Governo Federal. Conforme “O PPl e o
Novo Marco Regulatério do Saneamento”. Disponivel em: https://www.ppi.gov.br/o-ppi-e-0-novo-
marco-regulatorio-do-saneamento. Acesso em: 03 mar. 2022.

830 CASTRO, Luisa Monteiro de. Op. cit., p. 135.
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Acerca do assunto, Wladimir Anténio Ribeiro acentua que as partes nos
contratos de programa sao orgaos ou entidades de entes federativos diferentes ou,
ainda, entidade de natureza interfederativa como nos casos dos consorcios publicos,
das regidbes metropolitanas, das aglomeragbes urbanas ou das microrregioes.
Contratos de programa que tem como objeto a coordenacédo de atividades para a
realizacdo de objetivos especificos de interesse publico, dentre eles a prestacao dos
servigcos publicos de saneamento33?,

E deve ser observado que o Brasil adotou o modelo cooperativo de federalismo
de forma alargada, ao prever ndo s6 competéncias comuns, mas também a
possibilidade do exercicio associado ou por delegacdo de competéncia entre entes
federativos, desde que cumpridos certos requisitos, previstos na redacéo do art. 241
da Constituicao Federal, ao dispor que “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios disciplinardo por meio de lei os consdrcios publicos e os convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servigos
publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servi¢cos, pessoal e
bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos”s32,

Desta forma a cooperacao entre os entes federativos deve ser disciplinada por
lei e a cooperacdao federativa deve ser formalizada mediante instrumentos de outorga
consoante previsto no art. 241 da Constituicdo, por meio de consorcios publicos ou
convénios de cooperacdo no exercicio de competéncias que ndo envolvam a
prestacao de servigos publicos, ou seja, se a delegacao do exercicio de competéncias
envolver a prestacéo de servicos publicos, como no caso do saneamento basico, em
observancia a dic¢do do artigo 13 da Lei n.° 11.107/2005, “as obrigacdées que um ente
da Federacao constituir para com outro ente da Federacdo que envolvam gestédo
associada em que haja a prestacdo de servico publico, deverdo ser constituidas por
“contratos de programa”, como condigao de sua validade™sss,

Nesse cenério Wladimir Antonio Ribeiro pontua que a modificacéo introduzida
pela Lein.° 14.026/2020 na redacéo do art.10 caput da Lei n.° 11.445/2007, ao afirmar

gue 0s servicos publicos de saneamento somente podem ser prestados de duas

331 RIBEIRO, WIladimir Anténio. O Contrato de Programa. In: Carlos Roberto de; [et. al]. GRANZIERA,
Maria Luiza Machado; OLIVEIRA, Carlos Roberto de (orgs.). Novo Marco do Saneamento Basico no
Brasil. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 121.

332 BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 mar. 2022.

333 RIBEIRO, Wladimir Antoénio. Op. cit., p. 124.
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formas, quais sejam: (i) por 6rgao ou entidade que integra a administracao do titular,
ou (i) mediante concessado, expressamente vedou a utilizacdo do contrato de
programa e com isso teria “excluido assim todas as demais formas” previstas no art.
241 da Constituicdo Federal, no que diz respeito a possibilidade da gestao associada
de servicos publicos, forma constitucionalmente autorizada de “prestacao direta” dos
servicos publicos de saneamento por entes da Federacdo que néo sejam o titular dos
servicos e que ao mesmo tempo nao configura contrato de concessao (prestacao
indireta)33,

Para o autor, portanto, esse regramento extrapola os limites constitucionais
previstos no art. 21, XX, da Constituicdo que atribui competéncia a Unido somente
para instituir diretrizes para o setor de saneamento basico. De modo que a proibicao
para que 0s municipios utilizem os contratos de programa, instituto juridico previsto
na Constituicdo como forma de prestacédo de servigos publicos, representaria flagrante
inconstitucionalidade3s,

De outro vértice, em contraponto, Alexandre Augusto Batista de Lima aduz que
desde a Emenda Constitucional n.° 19/1998 justamente com o propésito de promover
o didlogo interfederativo foi instituida a figura dos Consorcios Publicos introduzido no
art. 241 da Constituicdo, com vistas a impulsionar uma prestacéo de servi¢co publico
adequado em consonéncia com o art. 6°, § 1° da Lei n.° 8.987/95. De modo que o0s
consorcios publicos foram concebidos como uma forma de adocdo de diferentes
formas de cooperacdo entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para a
organizacao e gestdo de funcdes e servicoss3,

Destarte, com excecao da vedacdo do uso dos contratos de programa para
prestacéo dos servicos de saneamento introduzida pela Lei n.° 14.026/2020, cai por
terra 0 argumento de que “todas as outras formas de gestado associada” de servigos
publicos previstas no art. 241 da Constituicdo foram excluidos com a nova redacéo
introduzida no art. 10 da Lein.® 11.445/2007, porgue de acordo com o autor, a previsao
expressa dos consorcios publicos na Constituicao reflete que o “moderno federalismo
de cooperacdo demanda uma crescente e complexa rede de cooperagcdo entre as

diferentes pessoas politicas e administrativas, e entre estas e os particulares, onde os

334 |bidem, p. 135.

335 |dem.

336 |LIMA, Alexandre Augusto Batista de. Consdrcios Plblicos e Saneamento Bésico: instrumento de
concretizacao do principio da eficiéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 53-54.
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consorcios publicos demostram-se, pois, como relevantes instrumentos do
federalismo cooperativo erigido no Brasil’33.

De acordo com o Observatério Nacional dos Direitos & Agua e ao Saneamento
(ONDAS) a Lei n.° 14.026/2020 regulamentou o art. 241 da Constituicdo Federal e
estabeleceu normas gerais para a contratacdo de consorcios publicos e vedou a
prestacdo de servigcos publicos de saneamento por contratos de programa. Mas
deixou livre a possibilidade da prestacao desses servigos por “cooperacao federativa”
sob o regime de gestdo associada de servi¢os publicos, que em consonancia com 0s
preceitos constitucionais, podem ser prestados por meio de consorcios publicos ou
convénios de cooperacao entre entes federados. Ficou vedada, portanto, somente a
celebracdo de novos contratos de programa, convénio, termo de parceria ou outros
instrumentos de natureza precaria. A Lei Federal n.° 14.026/2020 estabelece ainda a
possibilidade de formacdo de consodrcios publicos intermunicipais de saneamento
basico, exclusivamente composto por municipios, para prestar 0S Servicos
diretamente aos seus consorciados mediante a instituicio de autarquia
intermunicipal332,

Por seu turno, em se tratando de prestacado indireta de servigos publicos, a
Constituicdo Federal prevé em seu art. 175 os regimes de concessao e permissao,
gue devem ser precedidos de licitacdo. Dai que, em complementacdo a essas
hipoteses, a Lei n.° 14.026/2020 também limita essas possibilidades, restringindo a
prestacao indireta apenas por meio de contratos de concessdo, mediante prévia
licitacdo excluindo, portanto, o uso da permissaos.

Cumpre frisar entdo, que o instituto juridico da concessdo encontra-se
disciplinado na esfera federal na Lei n.° 8.987/95 (concessdo comum); na Lei n.°
11.079/04 (concesséao patrocinada e administrativa, na forma de parcerias publico-
privadas), conhecida como lei das PPP’s ; e na Lei n.° 9.074/05 que “estabelece
normas para outorga e prorrogacdes das concessbes e permissoes de servigos
publicos e da outras providéncias”, além de legislagdes especificas que disciplinam a

concesséo em determinados servigos publicos.

337 |bidem, p. 108.

338 OBSERVATORIO NACIONAL DOS DIREITOS A AGUA E AO SANEAMENTO. A Regionalizagéo
do Saneamento Basico na Lei 14.026/2020: contribuigdo para a construgdo de uma visao critica. Um
guia com respostas as perguntas essenciais. Disponivel em: https://ondasbrasil.org/wp-
content/uploads/2021/04/Guia-Regionaliza%C3%A7%C3%A30-do-Saneamento.pdf. Acesso 13 mar.
2022.

339 ]dem.
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Ao ser promulgada em 15 de julho de 2020, com a Lei Federal n.° 14.026/2020,
foram introduzidas modificacdes normativas significativas no marco regulatorio com o
foco de atualizar o arcabouco legal do saneamento. Houve inegavel introducdo de
mecanismos normativos voltados a indugdo de uma participagcdo mais efetiva da
iniciativa privada, especialmente no que diz respeito as contratacdes de parcerias
publico-privadas (em sentido amplo, incluindo as concessGes comuns). Passou a
existir novas normas para contratacdo que foram muito bem recebidas pelo mercado
privado de infraestruturas+,

Sob a égide do marco legal atualizado aos titulares dos servicos foi imposta a
necessidade de celebracdo de contrato de concessao, precedido de licitacdo, por
entidade que néo integre a administracéo do titular, ficando vedada a sua disciplina
mediante contratos de programa, como ja destacado alhures.

A esse respeito, Augusto Neves Dal Pozzo salienta que o setor de saneamento
tradicionalmente ja conta a muito tempo com a presenca massiva da figura da
concessdo comum no setor de 4gua e esgoto e pouco menos de 10% dos contratos
atualmente em vigor assumem a forma de parcerias publico-privadas, com as
chamadas PPP’s. Somente a partir de 2004, para os demais servigos de saneamento
(que ndo envolvem abastecimento de agua e esgotamento sanitario), por conta da
natureza universal e indivisivel dos servicos, passou a ser possivel a participacédo da
iniciativa privada, com a instituicdo da concesséao patrocinada definida pela Lei n.°
11.079/2004%4,

Posteriormente, com a edicdo da Lei do Saneamento - Lein.° 11.445/2007, foi
possivel atingir um novo estagio e certa evolucdo regulatéria quanto as normas
aplicaveis a prestacéao indireta dos servigos publicos de saneamento, com inovacdes
juridico-contratuais ao introduzir no artigo 10 a vedacdo expressa da outorga por
instrumentos precarios “[...] mediante convénios, termos de parceria ou outros
instrumentos de natureza precaria”, com algumas excecgodes limitadas a determinado
condominio para a prestacao independente através de cooperativas e associagoes.

Ja no artigo 11 foi introduzida norma importante que passou a condicionar a

validade dos contratos a: (i) existéncia de plano de saneamento; (ii) existéncia de

340 POZZO, Augusto Neves Dal. O Novo Marco Regulatdrio do Saneamento Béasico e os modelos de
emparceiramento com a iniciativa privada: a Concessao e a Parceria Publico-Privada. In: POZZO,
Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco Regulatério do Saneamento Basico. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 392-393.

341 |hidem, p. 396.
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estudo que comprove a viabilidade técnica e econdmico-financeira da prestacéo
universal e integral dos servicos; (iii) existéncia de normas de regulacao e fiscalizacao
e indicacdo de entidade reguladora independente; e (iv) realizacdo de prévia consultas
e audiéncias publicas sobre o edital de licitacdo, no caso de concessao, e sobre a
minuta do contrato3+2.

Mas de maneira efetiva foi com o advento da Lei Federal n.° 14.026/2020 que
passou a existir profundas alteragdes nas contratacdes. Ao incluir nos artigos 10 e 11,
novas normas previstas em novos artigos: 10-A, 10-B, 11-A e 11-B, que modificaram
de maneira expressiva o regime juridico dos contratos de programa e que incluiram
novas condi¢cdes para validade dos contratos de parcerias, ao tornar obrigatoria a
previsdo de clausulas com metas predefinidas e prazos a serem cumpridos sob pena
de nulidade contratual, abrangendo as concessdes comuns, subconcessoes,
subdelegacdes, concessfes administrativas e patrocinada3+.

Com a inclusado do art.10-A no Marco Legal, os contratos relativos a prestacao
dos servicos de saneamento basico deverdo conter, expressamente, sob pena de
nulidade, além das clausulas especiais previstas no art. 23 da Lei n.° 8.987/19953%,
as seguintes disposicdes: | - metas de expansao dos servicos, de reducéo de perdas
na distribuicdo de 4gua tratada, de qualidade na prestacéo dos servicos, de eficiéncia
e de uso racional da agua, da energia e de outros recursos naturais, do reuso de
efluentes sanitarios e do aproveitamento de aguas de chuva, em conformidade com
0s servicos a serem prestados; Il - possiveis fontes de receitas alternativas,

complementares ou acessorias, bem como as provenientes de projetos associados,

342 BRASIL. Lei n.° 11.445 de 05 de janeiro de 2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/1ei/111445.htm. Aceso em: 05 fev. 2022.

343 pPOZZO, Augusto Neves Dal. Op. cit., p. 398.

344 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Art. 23. Sao clausulas essenciais do contrato
de concessao as relativas: | - ao objeto, a area e ao prazo da concesséo; Il - ao modo, forma e condi¢des
de prestacéo do servico; Il - aos critérios, indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade
do servico; IV - ao preco do servico e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisao das
tarifas; V - aos direitos, garantias e obrigacdes do poder concedente e da concessionaria, inclusive os
relacionados as previsiveis necessidades de futura alteracdo e expansdo do servico e consequente
modernizacao, aperfeicoamento e ampliacdo dos equipamentos e das instalacdes; VI - aos direitos e
deveres dos usuarios para obtencdo e utilizagdo do servico; VIl - a forma de fiscalizacdo das
instalac6es, dos equipamentos, dos métodos e praticas de execug¢édo do servico, bem como a indicagao
dos érgdos competentes para exercé-la; VIl - as penalidades contratuais e administrativas a que se
sujeita a concessionaria e sua forma de aplicacdo; IX - aos casos de extingdo da concessao; X - aos
bens reversiveis; XI - aos critérios para o célculo e a forma de pagamento das indeniza¢des devidas a
concessionaria, quando for o caso; Xl - as condicdes para prorrogacdo do contrato; Xl - a
obrigatoriedade, forma e periodicidade da prestacao de contas da concessiondria ao poder concedente;
X1V - & exigéncia da publicacdo de demonstracdes financeiras periddicas da concessionaria; e XV - ao
foro e ao modo amigavel de solucado das divergéncias contratuais.
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incluindo, entre outras, a alienacédo e o uso de efluentes sanitarios para a producao
de agua de reuso, com possibilidade de as receitas serem compartilhadas entre o
contratante e o contratado, caso aplicavel; Ill - metodologia de calculo de eventual
indenizacao relativa aos bens reversiveis ndo amortizados por ocasiao da extin¢gao do
contrato; e IV - reparticdo de riscos entre as partes, incluindo os referentes a caso
fortuito, forca maior, fato do principe e alea econdmica extraordinaria3*.

Notadamente, como bem observa Augusto Neves Dal Pozzo houve uma
enorme preocupacédo do legislador em relagédo ao cumprimento dos objetivos, metas
e finalidade dos contratos de concessao que envolvem o saneamento. E é por iSso
gue a redacdo atualizada do marco legal determina que nos contratos de concessao,
de maneira obrigatoria deve existir a “imposigéo de clausulas com metas de expanséo
dos servigcos, conferindo importancia significativa ao atingimento de todas elas,
sempre de forma a se conquistar uma melhor qualidade na prestacdo do servico, um
nivel excelente de eficiéncia no uso dos recursos naturais e reuso adequado de
efluentes sanitarios”. O que representa a consolidacdo de um modelo de gestdo
pautado nos valores do planejamento, performance e sustentabilidade “a fim de que
se possa concretizar a tdo sonhada universalizacdo” dos servigos publicos de
saneamento basico®4.

Muito embora ndo fosse a Unica alternativa cabivel para organizacdo dos
servigos de saneamento, a contratacao direta via contratos de programa foi a escolha
predominante adotada pelos municipios e empesas estaduais de saneamento ao
longo do tempo. Modelo apontado como um dos principais entraves a realizacdo de
investimentos substanciais e para a universalizacdo dos servicos de saneamento3*’,

De acordo com a pesquisa realizada pelo Centro de Estudos e Regulacdo em
Infraestrutura da Fundacgédo Getulio Vargas (CERI-FGV) existem trés grandes entraves

para o desenvolvimento do setor de saneamento, quais sejam:

| - A titularidade municipal e a consequente pulverizacao da regulacdo séo
encaradas como um obstaculo a promocdo da necesséaria estabilidade
regulatéria no setor de saneamento e, consequentemente, um inibidor da
atracéo de investimentos;

345 BRASIL. Lei 14.026, de 15 de julho de 2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
/lei-n-14.026-de-15-de-julho-de-2020-267035421. Acesso em: 10 fev. 2022.

346 POZZO0, Augusto Neves Dal. Op. cit., p. 399.

%47 FORTINI, Cristiana; AVELAR, Mariana; BORELLI, Raul. Modelos juridico-institucionais para
delegacéo dos servicos de agua e esgoto e o chamado “Novo Marco Legal do Saneamento”. In:
FORTINI, Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do Saneamento BA&sico: aspectos
administrativos, ambientais, regulatdrios e tributarios. Belo Horizonte, S&o Paulo: D’Placido, 2021, p.91.
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II - Como consequéncia do item anterior, a arquitetura institucional
fragmentada e concentrada em entes subnacionais aumenta potencialmente
0s riscos do setor, uma vez que estes entes muitas vezes apresentam
problemas relacionados a governanca e assim como carecem de capacidade
técnica e institucional;

Il - A baixa concorréncia existente no setor limita o incentivo a eficiéncia na
prestacdo do servico, ja que ha incentivo para que os titulares firmem
contratos com entidades publicas348.

Como ja estudado anteriormente para superar o primeiro e o segundo entrave
relativo a pulverizagdo da regulagédo, no “Novo” Marco Regulatério foi atribuido a
Agéncia Nacional das Aguas competéncia para a edicdo de normas de referéncia
nacional na regulacéo dos servi¢cos de saneamento buscando a reducéo dos riscos do
setor com a uniformizacéo e padronizacdo regulatéria em favor de uma gestdo com
maior governanca, além de incentivar a atragdo de investimentos privados.

Quanto ao terceiro entrave, justamente com o0 objetivo de aumentar a
concorréncia no setor de saneamento e promover o incentivo a eficiéncia na prestacéo
dos servicos é que a Lei n.° 14.026/2020 introduziu a obrigatoriedade das licitacdes
para a realizacdo dos contratos de concess&ao®*.

A l6gica da Lei em instituir a concorréncia no setor ao prever a obrigatoriedade
das licitagBes busca sobretudo atrair investimentos privados, tendo em vista a atual
fase de grande crise financeira enfrentada pela maioria dos municipios brasileiros, o
que torna muito dificil e praticamente impossivel que os gastos com infraestrutura de
saneamento sejam custeados apenas com recursos publicos3,

Sucede que desde o fim do PLANASA ficou evidente que os recurso publicos
por si s6 ndo sao suficientes para o fomento do setor e atingir as metas de
universaliza¢do do acesso aos servi¢os publicos de saneamento basico em todo pais.
O que pode ser atingido com muito mais facilidade se passar a existir robustos
investimentos oriundos da iniciativa privada no setor de infraestrutura desse

seguimento°?,

348 CERI-FGV. Reformulagdo do Marco Legal do Saneamento no Brasil/Atualizagdo. Abri. 2020, p.
14, Disponivel em: https://ceri.fgv.br/sites/default/files/publicacoes/2020-
O4/cartilna_reforma_saneamento_digital.pdf.pdf. Acesso em: 17 mar. 2022.

349 BRASIL. Lei 14.026, de 15 de julho de 2020. Art. 10. A prestacdo dos servigos publicos de
saneamento basico por entidade que ndo integre a administracéo do titular depende da celebragéo de
contrato de concessdo, mediante prévia licitacdo, nos termos do art. 175 da Constituicdo Federal,
vedada a sua disciplina mediante contrato de programa, convénio, termo de parceria ou outros
instrumentos de natureza precéria.

350 PRADO, Jhonny. Op. cit., p. 384.

351 |bidem, p. 372.
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Como acentuam Renata Dantas, Rodrigo Pinto de Campos e Vera Monteiro ha
muito a ser feito no setor de saneamento no Brasil. Com a atualizacao do Marco Legal
deve-se aproveitar a oportunidade para inovar na construcdo de uma nova
infraestrutura. De modo que “inovacao, tecnologia e gestdo sédo combinacdes a serem
seguidas para viabilizar as metas de universalizagdo dos servigos até 2033732,

De acordo com os autores é preciso estimular que 0S nhovos concessionarios
adotem novos padrdes tecnoldgicos e invistam em infraestrutura mais eficiente que
existe atualmente, como por exemplo, em materiais com maior eficiéncia enérgica. SO
assim o setor de saneamento podera ser ampliado e modernizado para atender os
objetivos propostos na Lei n.° 14.026/20203%3,

E preciso levar em conta também que os contratos de programa celebrados por
meio de dispensa de licitacdo que eram praticados até a entrada em vigor da Lei n.°
14.026/2020, ndo se coadunam ao modelo de contratacdo de concessdes previsto no
art. 175 da Constituicdo, justamente por esse dispositivo constitucional exigir a
realizacdo prévia de licitacdo em todos os casos. De modo que, diante da realidade
atual de um déficit alarmante de saneamento em todo pais e da falta de recursos
publicos para investir no setor, ndo ha como negar que a possibilidade de escolher o
prestador de servicos publicos de saneamento em um ambiente livre de competicédo
tende a gerar novas alternativas de contratagcdo com a proposta mais vantajosa para
a Administracdo Publica, além de apoiar a expansdo dos servigos. A ampliacao de
investimentos em infraestrutura e gerar a consequente universaliza¢do do acesso é
uma necessidade social inquestionavel que somente pode ser alcancada com
investimentos oriundos do setor privado3>*.

Para alavancar efetivamente o desenvolvimento do setor de saneamento,
dentre as inovagOes legislativas introduzidas na Atualizagdo do Marco Legal foi
acrescentado a previsdo da possibilidade de prestacdo dos servicos de maneira
regionalizada. De modo a n&do permitir que as empresas prestadoras do saneamento

venham a fornecer os servigcos somente aos municipios do seu interesse que sejam

352DANTAS, Renata; CAMPOS, Rodrigo de; MONTEIRO, Vera. Atestacgao nas licitagdes de concessoes
de saneamento. In: GUIMARAES, Bernardo Strobel; VASCONCELOS, Andréa Costa de; HOHMANN,
Ana Carolina (coord.). Novo Marco Legal do Saneamento. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 69.
353|dem.

34PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; CAMARAO, Tatiana Martins da Costa. Peculiaridades
do processo licitatério na Lei 14.026/20. In: FORTINI, Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do
Saneamento Bésico: aspectos administrativos, ambientais, regulatérios e tributarios. Belo Horizonte,
Sao Paulo: D’Placido, 2021, p. 181.
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capazes de gerar maior lucratividade em detrimento dos municipios deficitarios
financeiramente. O intuito é viabilizar a inclusdo de todos os municipios de uma
determinada regido, quer sejam contiguos ou nao, a fim de priorizar a universalizacao
dos servigossss.

No novel diploma, conforme previsto na redac¢éo introduzida no art. 2°, X1V da
Lei n.° 11.445/2007, a prestacao regionalizada dos servicos publicos de saneamento
passou a ostentar um status de condicao e principio fundamental do novo sistema,
com o escopo da geragcédo de ganhos de escala para a garantia da universalizacao e
viabilidade técnica e econémico-financeira dos servicos3s.

Por mais que pareca 0bvio que 0s servi¢os publicos de saneamento basico sao
aqueles que atendem as necessidades mais basicas da populacdo que vive dentro de
um determinado municipio e, por conta disso, 0 saneamento em tese, deveria ser
considerado de interesse local, cuja titularidade € municipal, nos termos do que
preceitua o art. 30, inciso V da Constituicdo. Ha de se destacar que o art. 25, § 3°, da
Constituicao também dispde que compete aos estados “o planejamento e a execucdo
de fungbes publicas de interessa comum” no ambito das regides metropolitanas,
aglomeracdes urbanas e microrregides.

Por conta disso, para esclarecer de vez essa “questao da titularidade” é que a
Lei Federal n.° 14.026/2020 caminhou no sentido de assimilar a posi¢cao adotada pelo
Supremo Tribunal Federal na decisdo proferida na ADI 1842-5/RJ j& estudada no
Segundo Capitulo, ao reconhecer que o exercicio da titularidade dos servigos de
saneamento, quando forem de natureza local, pertence aos municipios, bem como,
reconheceu que nos casos em que 0S municipios fizerem parte de regibes
metropolitanas ou demais arranjos cooperativos, por se tratar de interesse comum, a
competéncia e o exercicio da titularidade deve ser compartilhado com os Estados®®’.

Nessa senda, Luis Roberto Barroso defende que a partir do momento em que

se constata a coexisténcia entre interesse local e interesse comum, neste Ultimo caso

355 COSTA, Gilberto. Novo marco legal do saneamento basico divide entidades. Agéncia Brasil.
Brasilia, 26 jun., 2020. p. 2. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-
06/novo-marco-legal-do-saneamento-basico-divide-entidades>. Acesso em: 19 jan. 2021, p. 2.

3% BRASIL. Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo. Novo Marco Legal do Saneamento Basico.
2021. Disponivel em:
https://www.tce.sp.gov.br/sites/default/files/publicacoes/Manual%20Saneamento%20B%C3%A1sico%
20-%20TCESP.pdf. Acesso em: 11 ago. 2021.

357 OLIVEIRA, Rafael Miguel Freitas de. A Titularidade dos servicos de saneamento béasico na Lei de
Atualizacdo do Marco Legal do Saneamento Basico. In: OLIVEIRA, Carlos Roberto de; [et. all].
GRANZIERA, Maria Luiza Machado; OLIVEIRA, Carlos Roberto de (orgs.). Novo Marco do
Saneamento Basico no Brasil. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 155 e 158.
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“a gestao pelo Estado é mais apta a obter a universalizagédo do servigo, a qualidade e
a modicidade de tarifas”, e quando o servico de saneamento basico for
‘eminentemente local” compete aos municipios por terem “melhores condi¢cbes de
realizar estes objetivos™°8,

Para Giuseppe Giamundo Neto e Fernanda Leoni a reforma do Marco Legal do
Saneamento proporcionada pela Lei Federal n.° 14.026/2020, ao promover e
incentivar a prestacao regionalizada partiu do reconhecimento dessa “dificuldade de
se coordenar todas as acdes decorrentes deste intrincado sistema de reparticdo de
competéncias previstos na Constituicao e visa fortalecer o cooperativismo federativo”,
ao trazer a regionalizacdo como uma grande diretriz para uma melhor compreenséao
da titularidade dos servigos de saneamento basico3°°.

Cabe destacar, porém, que nao é de hoje que existe incentivo a prestacao
regionalizada do servico de saneamento no Brasil. Desde a década de 1970 quando
foi instituido o Plano Nacional de Saneamento (PLANASA) houve incentivo para a
criacdo das Companhias Estaduais de Saneamento (CESBS), que a partir de um
modelo centralizado na Unido, passou a articular com os estados o financiamento
publico federal, com base na concessao por parte dos municipios de seu direito de
exploracdo dos servicos publicos de saneamento ao ceder espagco as respectivas
companhias estaduais de saneamento3¢°,

Naquele momento, o PLANASA era operacionalizado por um sistema de
concessao-convenio em “virtude das facilidades na obtencéo de financiamento federal
e do grande numero de concessdes municipais obtidas, onde cerca de 75% dos
municipios existentes a época cederam a prestacdo dos servicos de saneamento as
Companhias Estaduais de Saneamento (CESBS), que se tornaram as pecas
fundamentais na engrenagem desse programa e que realmente imprimiu um

crescimento significativo para o setor entre as décadas de 1970 a 198036,

358 BARROSO, Luis Roberto. Saneamento Basico: competéncias constitucionais da Unido, Estados e
Municipios. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n. 11, ago./set., 2007. Disponivel em:
http://direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso em: 12 mar. 2022.

359 GIAMUNDO NETO, Giuseppe; LEONI, Fernanda. Gestao Associada e outros arranjos institucionais
para a prestacdo dos servicos de saneamento. In: POZZ0O, Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco
Regulatério do Saneamento Basico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 213.

360 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. A Reforma do Marco Legal do Saneamento Basico e o incentivo
a prestacao regionalizada dos servigos. In: OLIVEIRA, Carlos Roberto de; [et. al]. GRANZIERA, Maria
Luiza Machado; OLIVEIRA, Carlos Roberto de (orgs.). Novo Marco do Saneamento Basico no Brasil.
Indaiatuba: Foco, 2021, p. 172.

361 TRINDADE, Karla Bertocco; ISSA, Rafael Hamze. Primeiras impressdes a respeito dos impactos da
Lei n°® 14.026/20 nas atividades das empresas estaduais de saneamento: a questdo da concorréncia
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Contudo, ao considerar que ha mais de 50 anos existe uma espécie de
concentracdo da prestacdo dos servicos publicos de saneamento nas companhias
estaduais, e que ao longo do tempo a maioria delas se demonstrou como entidades
ineficientes e deficitarias com pouca ou sem nenhuma capacidade de realizar
investimentos no setor, o que foi possivel observar ao longo da ultima década do
século XXI, fez com que os investimentos nas atividades de saneamento prestadas
pela maioria das companhias estaduais acabassem sendo despendidos pelos
proprios estados-membro ou por municipios que ja se encontram em situacao de crise
fiscal deficitaria a muito tempo362,

Apesar dos avancos que foram conquistados com o modelo de prestacdo
regionalizada fundado nas companhias estaduais de saneamento, programa que
indiscutivelmente foi bem-sucedido durante um longo periodo por ter trazido
crescimento significativo dos niveis de cobertura dos servicos de saneamento no
Brasil (especialmente no abastecimento de agua), “contudo, a promessa de
universalizacdo néo foi cumprida e colocou esse modelo em xeque”3%3, Basta analisar
0 cenéario atual do saneamento no Brasil para se perceber a necessidade de
mudancas paradigmaticas para reconfigurar o modelo de prestacédo desses servicos
publicos e modificar as perspectivas futuras.

Nesse quadro, dentre as apostas do chamado “Novo” Marco Legal do
Saneamento, além de criar pressdes de concorréncia e exigir metas ousadas das
empresas publicas ou privadas com compromissos explicitos nos contratos para
atingir a universalizacéo, a nova lei também visa incentivar fortemente a adocdo da
prestacao regionalizada com a utilizacdo de novos parametros de cooperacao entre
os entes da federagdo3%4.

A prestacao regionalizada se apresenta como uma estratégia necesséria e
eficaz para garantir viabilidade técnica e econdmico-financeira e ao mesmo tempo

assegurar a realizacdo de investimentos adequados para atingir a universalizagéo e a

com as empresas privadas. In: GUIMARAES, Bernardo Strobel; VASCONCELOS, Andréa Costa de;
HOHMANN, Ana Carolina (coord.). Novo Marco Legal do Saneamento. Belo Horizonte: Forum, 2021,
p. 27.

362 | IMA, Alexandre Augusto Batista de. Op. cit., p. 274.

363 GUIMARAES, Bernardo Strobel; PEREIRA, Rafaella Krasinski Alves. Empresas Estatais de
Saneamento Basico, Novo Marco Legal e Parcerias com a Iniciativa Privada. In: GUIMARAES,
Bernardo Strobel; VASCONCELOS, Andréa Costa de; HOHMANN, Ana Carolina (coord.). Novo Marco
Legal do Saneamento. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 48.

364 |dem.
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continuidade dos servicos de saneamento, quer sejam prestados por empresas
privadas, estatais ou diretamente pela préprio Poder Publico3°,

Um dos objetivos da atualizagdo do Marco Legal ndo é apenas a ampliacao do
sistema de saneamento, mas principalmente reconfigurar a prestagcéo regionalizada
dos servicos publicos. Na versdo original da Lei n.° 11.445/2007 a prestacéo
regionalizada era definida como aquela em que um Unico prestador atende a mais de
dois titulares dos servigos publicos de saneamento. Com a atualizacao feita pela Lei
n.° 14.026/2020, a prestacéo regionalizada passou a ser estruturada em diversas
modalidades de regionalizacdo compreendidas entre: regibes metropolitanas,
aglomeracdes urbanas, unidades regionais de saneamento e blocos de referéncia,
todas para o atendimento de mais de um municipio. De modo que, no Marco Legal
Atualizado ndo se faz mais “referéncia a pluralidade de titulares, mas, sim, a
pluralidade de municipios, o que remete a concentracdo de diversos titulares sob a
figura de uma Unica autoridade concedente”366,

A inovacao legislativa de incentivo a prestacao regionalizada trata-se de um
contrabalangco com a tendéncia municipalista que se firmou principalmente depois do
posicionamento adotado pelo STF na decisédo da ADI 1842/RJ ao firmar entendimento
de que, via de regra, 0 saneamento é um servico de interesse local com titularidade
municipal, que somente deve ser compartilhada com os Estados quando se tratar de
interesse comum envolvendo regides metropolitanas®”.

De fato, como adverte Patricia Regina Pinheiro Sampaio a questdo da
regionalizacao da prestacéo deve ser analisada a luz de indicadores atuais, como por
exemplo, os dados levantados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), ao verificar em 2017 que 0s servicos de esgotamento sanitario estava ausente
em 39,7% dos municipios brasileiros. E no periodo de quase trés décadas a cobertura
passou de 47,3% dos municipios para somente 60,3%, 0 que representa um avango

muito lento para um periodo de 30 anos®8,

365 DIETERICH, Frederico Bopp; SANTOS, Leonardo Antonacci Barone. Novidades na modelagem de
projetos no Novo Marco do Saneamento. In: FORTINI, Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do
Saneamento Bésico: aspectos administrativos, ambientais, regulatorios e tributarios. Belo Horizonte,
Sao Paulo: D’Placido, 2021, p. 493.

366 VANZELLA, Rafael Domingos Faiardo; BORGES, Jéssica Suruagy Amaral. Notas sobre a Prestacao
Regionalizada dos Servigos Publicos de Saneamento Basico. In: POZZ0, Augusto Neves Dal (coord.).
Novo Marco Regulatério do Saneamento Basico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 222.
367 SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. A Reforma do Marco Legal do Saneamento Basico e o incentivo
a prestacao regionalizada dos servicos. In: OLIVEIRAM Carlos Roberto de; GRANZIERA, Maria Luiza
Machado (orgs.) Novo Marco do Saneamento Bésico no Brasil. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 171.

368 |hidem, p. 175.
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Em 2020 os levantamentos do IBGE demonstraram que quanto menor é a
populacdo de um municipio menor é a probabilidade de que disponha dos servicos de
esgotamento sanitario. Em municipios com até 5000 habitantes, menos da metade,
cerca de 44% apenas tinha coleta de esgoto no ano de 2017, e naqueles municipios
onde a populacéo corresponde entre 5001 e 10.000 habitantes o percentual aumenta
para 51,9%. Ja nas cidades entre 100.001 e 500.000 habitantes, chega a 94,4%, e
atinge o percentual de 97,6% dos municipios com mais de 500.000 habitantes. Ou
seja, resta claro que quanto menor for a populagdo de uma localidade mais dificil se
torna ofertar os servicos de saneamento, especialmente os de esgotamento
sanitario6°,

Esses dados revelam a realidade do tamanho da desigualdade entre as
diversas regides do pais. A discrepancia aparece diante da concentracdo populacional
em uma quantidade reduzida de municipios, como as grandes capitais, por outro lado,
também comprovam que a maioria dos municipios possui reduzida quantidade de
habitantes o que, consequentemente, demonstra o reduzido nimero de usuarios para
pagarem pela contraprestacéo dos servicos e bancar as construgdes, instalacdes e
operacgées que envolvem todo o setor de saneamento37°,

Essa tematica foi alvo que mereceu destaque durante a tramitacdo do Projeto
de Lei n.° 4.162, de 2019, da Presidéncia da Republica, que visava atualizar o marco
legal do saneamento e deu origem a Lei Federal n.° 14.026/2020. No Plenario do
Senado, o Senador Tasso Jereissati ao apresentar o Parecer n.° 71/2020 se referiu
aos objetivos da prestacdo regionalizada dos servicos de saneamento, da seguinte

forma:

O objetivo da regionalizacdo é obter ganhos de escala e garantir a viabilidade
econdmico-financeira dos servicos, com vistas a universalizacdo dos
servigos. A prestacdo regionalizada, por incluir municipios mais e menos
atraentes e ndo necessariamente contiguos em um mesmo territério de
prestacdo, afasta o risco de que qualquer deles, por mais pobre e pequeno
que seja, fique fora do processo de universaliza¢do. Nao ha obrigagdo de que
0 municipio participe de estruturas de prestacdo regionalizadas. Isso é
facultativo. Municipios nao participantes de regides metropolitanas, unidades
regionais ou blocos retém sua titularidade, mas néo terdo prioridade no
recebimento de investimento da Uniao37L,

369 |dem.

370 |bidem, p. 175.

371 BRASIL. SENADO FEDERAL. Gabinete do Senador Tasso Jereissati. Parecer n.° 71, de 2020 —
Plenario. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8125482&ts=1593115149368&disposition=inline. Acesso em: 17 mar. 2022.
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Na pratica, apesar da redacédo do art. 8-A da Lei n.° 11.445/2007 introduzida
pela Lei n.° 14.026/2020, prever como sendo “facultativa a adeséo dos titulares dos
servigos publicos de saneamento basico de interesse local as estruturas das formas
de prestacéo regionalizada”. A compulsoriedade acaba se impondo diante da nova
redacao dada ao artigo 50 caput e inciso VII da Lei n.° 11.445/2007, ao condicionar a
alocacao de recursos publicos federais e os financiamentos com recursos da Unido a
existéncia de “estruturacédo de prestacao regionalizada”, recursos sem 0s quais, um
dos principais objetivos da regionalizacdo na verdade cai por terra, ou seja, que é
justamente subsidiar os municipios deficitarios e possibilitar a viabilidade técnica e
econdmico-financeira desses municipios menos favorecidos3"2.

A partir do advento do Novo Marco Legal do Saneamento a prestacdo
regionalizada, nos termos da nova redacgao do art. 3°, inciso VI da Lei n.° 11.445/2007,
passou a ser compreendida como a “modalidade de prestacéo integrada de um ou
mais componentes de servicos publicos de saneamento basico em determinada
regido cujo territorio abranja mais de um municipio, podendo ser estruturada de trés

formas, quais sejam:

a) regido metropolitana, aglomeracéo urbana ou microrregido: unidade
instituida pelos Estados mediante lei complementar, de acordo com o § 3°,
do art. 25 da Constituicdo Federal, composta de agrupamento de Municipios
limitrofes e instituida nos termos da Lei n° 13.089/2015 (Estatuto da
Metrépole);

b) unidade regional de saneamento bésico: unidade instituida pelos
Estados mediante lei ordindria, constituida pelo agrupamento de Municipios
ndo necessariamente limitrofes, para atender adequadamente as exigéncias
de higiene e saude publica, ou para dar viabilidade econémica e técnica aos
Municipios menos favorecidos;

c) bloco de referéncia: agrupamento de Municipios ndo necessariamente
limitrofes, estabelecidos pela Unido nos termos do § 3°, art. 52 desta Lei e
formalmente criado por meio de gestdo associada voluntaria dos titulares373
(grifos nossos).

Como destaca Marcelo Aquino as duas ultimas novas estruturas de prestacéo
regionalizada: unidade regional de saneamento basico e bloco de referéncia exigem
gue exista adesao voluntaria dos Municipios, enquanto no que diz respeito a regiao
metropolitana, aglomeracao urbana ou microrregiao estas ndo dependem da adesao

de cada Municipio que compartilhe as instalagdes operacionais de infraestrutura de

872 GIAMUNDO NETO, Giuseppe. Op. cit., p. 214.
873 BRASIL. Lei 14.26, del5 de julho de 2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/web/dou/-/lei-n-
14.026-de-15-de-julho-de-2020-267035421. Acesso em: 18 mar. 2022,
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abastecimento de agua ou de esgotamento sanitario. Contudo sem adesao voluntaria
esses municipios nao receberdo recursos federais da Unido para subsidiar o
saneamento basico prestado em nivel regional3’4.

Outros dois pontos importantes foram incluidos na legislacdo para intensificar
ainda mais o imperativo juridico de incentivo a regionalizacdo dos servicos de
saneamento. No primeiro ponto, a Lei n.° 14.026/2020 alterou o Marco Legal e
introduziu o art. 17, § 3°, para estabelecer que “o plano regional de saneamento basico
dispensara a necessidade de elaboracdo e publicacdo de planos municipais de
saneamento basico”. Isto é, com esta inovacdo amplia-se sobremaneira a
“‘compreensao regional dos servigcos, dado que ndo mais sera necessaria a elaboragao
de planos isolados”, um problema existente em boa parte dos municipios que nunca
apresentaram um plano municipal de saneamento como determinava a redacgdo
original do Marco Regulatério®’.

E o segundo ponto importante incluido na atualizacéo, diz respeito a regulacéo
do setor quando for prestado de forma regionalizada. Uma vez que a regulacao carece
de entidade autbnoma esta devera atender as normas de referéncia nacional editadas
pela Agéncia Nacional das Aguas. O que de acordo com o “Novo” Marco Legal se
constitui em um dos requisitos e condi¢des indispensaveis para que 0s Municipios e
prestadores regionalizados recebam recursos publicos federais financiados pela
Uni&o37e,

E preciso destacar que o simples fato do novel diploma incentivar a formag&o
de agrupamentos para prestacdo regionalizada ndao tem o condao de resolver todos
0s problemas regionais nesse seguimento. Este incentivo € mais uma aposta para a
reconfiguracdo da prestacéo regionalizada e o come¢o de um novo ciclo para o setor.
Os desafios para viabilizar o financiamento da prestacao regionalizada séo grandes e
ainda estdo por vir. Vai exigir a captacdo de recursos por meio de “autarquias
metropolitanas, consorcios publicos e convénios de cooperacao”, nos termos do art.

241 da Constituicdo Federal. E esta captacao necessita ser simplificada para tambéem

374 AQUINO, Marcelo. A Prestagdo Regionalizada dos Servigos Publicos de Saneamento. In:
GUIMARAES, Bernardo Strobel; VASCONCELOS, Andréa Costa de; HOHMANN, Ana Carolina
(coord.). Novo Marco Legal do Saneamento. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 271-272.

3% LOHBAUER, Rosane Meira de Menezes; GALLACCI, Fernando Bernardi. O desafio do
financiamento para a regionalizacéo dos servicos de saneamento basico. In: GUIMARAES, Bernardo
Strobel; VASCONCELOS, Andréa Costa de; HOHMANN, Ana Carolina (coord.). Novo Marco Legal do
Saneamento. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 282.

876 ]dem.
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angariar recursos das agéncias e Bancos de Fomento publico, como o Banco Nacional
de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES). Somente com esse apoio se
tornara viadvel a expansdo e universalizacdo dos servicos publicos de saneamento
prestados de forma regionalizada®’’.

Com a atualizacdo da legislacdo a partir da aprovacdo da Lei Federal n.°
14.026/2020 diversas alteracdes significativas foram realizadas no Marco Legal e nas
instituicdes envolvidas. A principio apresenta novos paradigmas para a o setor de
saneamento como um todo. Cite-se por exemplo a nova competéncia atribuida a ANA
para instituir normas de referéncia nacional e a obrigatoriedade de que as concessfes
sejam sempre precedidas de licitacdo. Com isso a perspectiva futura € que passara a
existir maior participagdo da iniciativa privada no setor de saneamento capaz de
realizar os investimentos tdo necessarios para atingir a meta de universalizacdo dos

servicos publicos de saneamento e finalmente alcancar toda populagéo brasileira3’®,

3.2 NOVOS PARADIGMAS E PERSPECTIVAS PARA O FUTURO DO
SANEAMENTO A PARTIR DA ATUALIZACAO DO MARCO LEGAL

De modo geral a Lei n.° 14.026/2020 provoca alteracfes na politica publica de
saneamento basico em sentido amplo, incluindo o abastecimento de agua,
esgotamento sanitario, coleta e tratamento de residuos sélidos e drenagem de aguas
pluviais. E ao mesmo também atinge outras leis que ndo sao diretamente vinculadas
ao setor de saneamento, mas que de modo frequente séo utilizadas nessa area por
tratarem de planejamento, organizacdo, prestacdo e regulacdo. A Atualizacdo do
Marco Legal promoveu mudancas abrangentes a partir de seus 24 artigos ao alterar
seis Leis Federais de maneira expressiva3’®.

Nesse sentido, com o propdésito de inaugurar uma nova fase do setor de
saneamento, a Lei Federal n.° 14.026/2020 foi editada visando substituir o modelo
preponderante de contratos de programa celebrados com as empresas estatais, com

0 proposito de uniformizar e padronizar a regulagao ao atribuir a Agéncia Nacional das

377 |bidem, p. 283.

378 TRINDADE, Karla Bertocco; ISSA, Rafael Hamze. Primeiras impressdes a respeito dos impactos da
Lei n® 14.026/20 nas atividades das empresas estaduais de saneamento: a questao da concorréncia
com as empresas privadas. In: GUIMARAES, Bernardo Strobel; VASCONCELOS, Andréa Costa de;
HOHMANN, Ana Carolina (coord.). Novo Marco Legal do Saneamento. Belo Horizonte: Forum, 2021,
p. 25.

879 MARRARA, Thiago. Op. cit., p. 58-59.
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Aguas a competéncia para instituir as normas de referéncia nacional e a0 mesmo
tempo atrair investimentos em infraestrutura e propiciar a abertura desse seguimento
para o mercado ao instituir a obrigatoriedade das licitag6es3°.

A partir dessas premissas a atualizacdo do marco regulatério revisitou os
principios aplicaveis ao saneamento basico realizando alteracGes para reforcar os
objetivos das politicas publicas de saneamento em busca de competitividade e
atracdo dos investimentos privados, com a reconfiguracdo dos papeis atribuidos aos
agentes do setor. Com base nisso, as normas principiolégicas previstas no art. 2° da
Lei de Saneamento n.° 11.445/2007 passaram por uma significativa reformulacao,
onde a universaliza¢ao tornou-se pedra angular do Marco Legal e foram introduzidos
principios como “segurancga, qualidade, regularidade e continuidade”, em consonancia
com o servigo publico “adequado” previsto no § 1°, do art. 6° da Lei de concessdes n.°
8.987/95, além de acentuar a importancia da prestacédo regionalizada transformando-
a em um principio fundamental do saneamento®?,

De plano é imperioso ressaltar a prioridade dada pelo “Novo” Marco Legal ao
principio da universalizacédo e efetiva prestacdo do servico de saneamento que nas
palavras de Rodrigo Augusto Lazzari Lahoz e Francisco Carlos Duarte representa a

conjugacéao de outros principios constitucionais importantes. Segundo 0s autores:

O principio da universalidade é considerado uma decorréncia da confluéncia
de outros principios explicitos no ordenamento juridico pétrio, como o
principio da legalidade, da dignidade da pessoa humana, da moralidade, da
impessoalidade e da eficiéncia [...]. Ele pode ser entendido como o dever do
servigo publico ser prestado a todo o publico [...], sem distincdo de pessoas,
podendo ser também denominado “principio da igualdade dos usuarios [...]
haja vista que ele devera ser fornecido a todos que se encontrarem na mesma
situacdo de isonomia juridica sem poder haver preferéncia entre um ou
outro38?,

Com base nesse pressuposto da universalidade, Cristiana Fortini, Mariana
Avelar e Raul Borelli pontuam que o cerne da nova lei é incrementar a presenca da
iniciativa privada por ser creditado a ela a capacidade operacional necesséria para

atingir a universalizagdo dos servigos. Para os autores a diretriz central da lei é

380 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Op. cit., p. 19-20.

381 |dem.

3821 AHOZ, Rodrigo Augusto Lazzari; DUARTE, Francisco Carlos. A universalizagao do servigo publico
de saneamento bésico e a efetividade do direito fundamental & saide. Revista do Programa de P6s-
Graduagdo em Direito da UFC, v. 35, n. 1, p.329-343, jan.jun., 2015. Disponivel em:
https://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/21697/1/2015_art_rallahoz.pdf. Acesso em: 20 mar. 2022.
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aumentar a competitividade, o que depende da capacidade real de atratividade da
proposta apresentada em edital e facilitar aos licitantes a andalise dos riscos envolvidos
no negaocio e das obrigacdes contratuais que serdo assumidas. Cabe entdo a ordem
juridica prevista na nova Lei estimular os agentes econdmicos para que se interessem
em participar dos certames licitatorios que envolvem o setor de saneamento. Mas para
gue isso aconteca € preciso previsibilidade e maior seguranca juridica nas relacdes
juridicas contratuais®,

O novel diploma traz consigo normas importantes para incentivar o avango do
saneamento no pais a partir de investimentos privados na infraestrutura do setor. Que
historicamente € considerado o mais deficitario de todos para o atendimento da
populacédo, especialmente em relacéo a coleta e tratamento de esgoto sanitario®84,

Ao comparar 0s investimentos bem-sucedidos em outros setores de
infraestrutura como telecomunicacbes e energia elétrica, observa-se que o
saneamento teve o menor nivel de investimentos ao longo do tempo. Segundo dados
apurados pela Associacdo Brasileira das Concessionarias Privadas de Servicos
Plblicos de Agua e Esgoto, em 2018 de um total de R$ 114 Bilhdes investidos em
infraestrutura no pais, o setor de saneamento contou com apenas R$ 13,1 Bilh&es de
investimentos, caminhando na contramao da necessidade de aumento para alcancar
a universalizacao até 2033, enquanto os setores de telecomunicacdes e energia
elétrica, apesar de ja serem universalizados, contaram com R$ 70 Bilhbes, o que
corresponde a um percentual de 60% de todos os valores que foram investidos
naguele ano3%.

O Plano Nacional de Saneamento Basico (PLANSAB) publicado em 2013, ja
havia estabelecido metas e estratégias para alcancar o objetivo de universalizar o
acesso aos servicos de saneamento em 20 anos, até 2033. Eram previstos R$ 100
bilhdes de investimentos entre 2013 e 2018 que nédo foram realizados, para além disso
deve ser considerado ainda que as metas estabelecidas no PLANSAB nao garantiriam

a universalizacdo 100% dos servicos publicos de agua e esgoto para toda populacéo

383 FORTINI, Cristiana et. al. Op. cit., p. 83-84.

384 SANDOVAL, Daniela. Os desafios do saneamento e 0s incentivos para o avanco do setor. In:
POZzO, Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco Regulatdrio do Saneamento Basico. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 56.

385 ABCON/KPGM — Associagao Brasileira das Concessionarias Privadas de Servigos Publicos de Agua
e Esgoto. Quanto Custa Universalizar o saneamento béasico no Brasil. Disponivel em:
https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2020/07/kpmg-quanto-custa-universalizar-o-
saneamento-no-brasil.pdf. Acesso em: 20 mar. 2022.
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em todas as regides, porque cada regido possui uma meta e um nivel distinto para
atingir a universalizacdo, impactando diretamente no volume de investimentos
necessarios para cada regido. E quanto menor for a cobertura dos servicos menores
sdo os investimentos realizados em infraestrutura em uma determinada localidade3®®.

O termo final estipulado para o alcance da universalizacdo dos servicos de
saneamento basico foi o0 ano de 2033. E assim como constava no PLANSAB também
foi mantido no “Novo” Marco Legal a mesma data, que passou a ser considerada
condigao de validade contratual ao determinar que os contratos de concessao definam
metas e prazos para a universalizacdo que garantam o atendimento de 99% da
populacdo com agua potavel e de 90% da populacdo com coleta e tratamento de
esgotos até 31 de dezembro de 203337,

Com esse intuito de atingir a universalizagdo um dos novos paradigmas mais
importantes introduzido pela Lei Federal n.° 14.026/2020, diz respeito a previséo de
que, daqui por diante, se os servicos de saneamento ndo forem prestados diretamente
pelo titular, sé poderao ser prestados mediante contratos de concessao precedido de
licitacdo. Vale lembrar entdo, que essa obrigatoriedade de licitacdo conduz
necessariamente a aplicacdo de duas premissas inerentes ao regime juridico de
direito administrativo, quais sejam: “de um lado, a sujeicao as limitagdes impostas pela
ordem juridica e, de outro as benesses decorrentes das prerrogativas do Estado,
dentre elas a de exigir garantias, modificar e rescindir unilateralmente o contrato,
fiscalizar a execucéo e aplicar sang6es3.

Nesse contexto, para a pavimentacdo do caminho a ser tracado antes da
licitacdo se faz necessario um estudo preparatorio por parte do licitante que contenha
informacgdes suficientes para validade dos contratos nos termos do que determina o
art. 11 da Lei n.° 11.445/2007, conforme a redagéo inserida pela Lei n.° 14.026/2020,
ao estabelecer segundo os incisos: Il — a existéncia de estudo que comprove a
viabilidade técnica e econémico-financeira; V - a existéncia de metas e cronograma
de universalizacao dos servicos de saneamento basico; e no § 2°, inciso Il — a incluséo
no contrato das metas progressivas e graduais de expansao dos servicos, de reducao
progressiva e controle de perdas na distribuicdo de 4gua tratada, de qualidade, de

eficiéncia e de uso racional da agua, da energia e de outros recursos naturais, em

386 |bidem., p. 9.
387 PEREIRA, Maria Fernanda Pires de Carvalho; et.al. Op. cit., p. 195-196.
388 |bidem, p. 191.
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conformidade com o0s servicos a serem prestados e com o0 respectivo plano de
saneamento basico®®,

A despeito da estipulacédo expressa de metas para atingir a universalizacdo e o
estabelecimento de condi¢des minimas necessarias para a validade dos contratos, a
Confederacdo Nacional da Industria reforca que apesar das mudancas formais
introduzidas de forma lenta e incompleta desde a edicdo do Marco Legal do
Saneamento em 2007, até hoje as companhias estaduais permanecessem
responsaveis por cerca de 73% do mercado com delegagbes embasadas nos
contratos de programa que “ndo estabelecem metas claras de investimentos ou
atendimento e sdo constantemente renovadas sem uma avaliacdo sistematica da
qualidade e eficiéncia do servigo prestado”, ou seja, era necessaria a implementacéo
de um novo mecanismo para expansdo do atendimento e investimentos no setor. E
deve ser levado em conta o atual contexto de crise fiscal dos municipios em todo pais,
o que reforca a necessidade da participagcdo privada nesse setor, pois a
indisponibilidade de recursos publicos ndo permite que as companhias estatais sem
capacidade econdmico-financeira realizem investimentos para expandir 0S servi¢cos
de agua e esgoto e atingir a universalizacéo3°°.

Segundo estudos apurados pela Associacdo Brasileira das Concessionarias
Privadas de Servicos Publicos de Agua e Esgoto (ABCON), para universalizar o
saneamento basico no Brasil até o ano de 2033, sera necessario um investimento de
R$ 498 bilhdes para expandir a infraestrutura do setor de saneamento®:,

De acordo com os dados levantados para atingir esse objetivo serdo
necessarios cerca de R$ 144 bilhdes em distribuicdo de agua e R$ 354 bilhdes em
coleta e tratamento de esgoto. O que representa um investimento anual de R$ 31
bilhbes em saneamento, onde cerca de R$ 9 bilhdes devem ser destinados para
universalizacdo de acesso a agua e R$ 22 bilhdes para a universalizagéo dos servigos

de esgoto, visto que este Ultimo apresenta a situagdo mais calamitosa em todo paisse.

389 BRASIL. Lei 14.026, de 15 de julho de 2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-
n-14.026-de-15-de-julho-de-2020-267035421. Acesso em: 19 mar. 2022.

3% |dem.

391 ABCON — ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS CONCESSIONARIAS PRIVADAS DOS SERVICOS
PUBLICOS DE AGUA E ESGOTO. Quanto custa universalizar o saneamento basico no Brasil?
Disponivel em: https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2020/07/kpmg-gquanto-custa-
universalizar-o-saneamento-no-brasil.pdf. Acesso em: 22 jan. 2021.

392 | dem.
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Por fim, a entidade relata que R$$ 255 bilhdes precisam ser investidos para
repor a depreciacao dos sistemas de infraestrutura ja existentes. E o importe de R$
145 bilhdes devem ser destinados para recompor ativos j existentes além de R$ 110
bilhGes para novos investimentos. O que significa uma estimativa de investimento total
de R$ 753 bilhdes de reais até 2033, que exige um “esforgo conjunto do setor publico
e do setor privado, tanto nacional quanto internacional” para atingir essas metas3.

Note-se que a prioridade da universalizacdo do sistema de servigos publicos
de saneamento béasico se tornou muito mais urgente principalmente diante da crise
sanitaria mundial em decorréncia da pandemia da Covid-19. Do que se pode extrair
que o volume de investimentos acima de R$ 700 bilhdes até 2033, consequentemente,
traz como resultado grandes beneficios sociais, econdmicos e ambientais para todo
pais, alavancando por certo o desenvolvimento nacional sustentavel um dos objetivos
constitucionais da Republica®.

Na pratica para se tornar realidade a realizacdo de investimentos robustos
desse porte € que houve a introducdo de um outro paradigma na Lei Federal n.°
14.026/2020, que diz respeito a necessidade de uniformizacédo e padronizacdo da
regulacdo a partir da competéncia atribuida a ANA para instituir as normas de
referéncia nacionais, que devem passar a ser seguidas pelos titulares dos servicos
publicos, por todas as agéncias reguladoras e fiscalizadoras, quer sejam locais ou
regionais, em observancia as diretrizes nacionais impostas a partir do “Novo” Marco
Legal do Saneamento sob pena de ndo receberem recursos federais financiados pela
Uni&os%,

Um dos objetivos precipuos das normas de referéncia editadas pela ANA é
trazer seguranca juridica e previsibilidade para acabar com a fragmentacao
regulatéria, que em certa medida transformou-se em um dos principais entraves que
impedem a entrada de agentes econdmicos da iniciativa privada no setor de

saneamento39%,

393 | dem.

3% |dem.

3% | OBO, Inaé. O Novo Marco Legal do Saneamento Basico — principios e objetivos. In: GUIMARAES,
Bernardo Strobel; VASCONCELOS, Andréa Costa de; HOHMANN, Ana Carolina (coord.). Novo Marco
Legal do Saneamento. Belo Horizonte: Férum, 2021, p. 312.

3% ARAUJO, Cintia Leal Marinho de; BRAGANCA, Gabriel Godofredo Fiuza de. A Lei 14.026/2020 e a
remocao das barreiras ao investimento privado. In: POZZ0O, Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco
Regulatério do Saneamento Basico. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 364.
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Conforme as recomendacdes da Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) a centralizacdo de diretrizes representa um
alinhamento com as melhores préaticas regulatorias internacionais, aumentando a
transparéncia e 0s compromissos assumidos com a universalizagdo do saneamento.
Essas competéncias que foram concentradas na ANA visam estabelecer a coeréncia
entre as normas de regulacdo, promover melhores praticas de boa governanca no
setor e fortalece a confianca nas instituicdes publicas envolvidas3?’.

A OCDE conta atualmente com 37 paises incluido o Brasil, que em 2017
formalizou seu interesse em se tornar membro. A organizacao internacional visa
promover o desenvolvimento econémico inclusivo e sustentavel ao incentivar a
formulacéo de politicas publicas voltadas a prosperidade, oportunidades, igualdade e
bem-estar. Produz normas inovadoras que também abrangem a area ambiental e
dentre elas a Recomendacdo OCDE n.° 434 sobre a “Gest&o da Agua e Saneamento”.
O Brasil ja pleiteou sua adeséo a essa Recomendacao que aborda diretrizes para a
gestdo eficiente e eficaz dos recursos hidricos e que contribui principalmente para o
crescimento e desenvolvimento sustentaveis. De modo que, os paises aderentes
devem implementar politicas publicas de agua ajustadas para as condicfes locais e
gerenciar a quantidade de agua por meio de uma “combinacdo de politicas” que
administre a demanda por agua e promova a eficiéncia do uso da agua e alocar agua
onde é mais necessario3%,

Ana Lucci Grizzi e Julia Filipini Ferreira esclarecem que muito embora as
Recomendacdes da OCDE nado sejam vinculantes, elas representam um peso na
vontade politica dos paises aderentes e que sao membros da organizacéo
internacional. O que cria uma expectativa por parte da OCDE de que esses paises
busquem na melhor medida possivel implementar as Recomendacdes em sua
integralidade. Desta feita, sob a égide da Lei n.° 14.026/2020, a Recomendacao
OCDE n.° 434 deve servir como uma excelente base no Brasil para a edigcdo das
normas de referéncia que passardo as ser instituidas pela Agéncia Nacional das

Aguas3,

397 OCDE. Recomendacgdes do Conselho sobre politica regulatéria e governangca. OCDE Publishing,
2012. Disponivel em: https://www.ocde-ilibrary.org/governance/recomendacao-do-conselho-sobre-
politica-regulatoria-e-governaca_9789264209084-pt. Acesso em: 20 mar. 2022.

3% ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT — OECD. Council
recommendation on water, Paris: OCDE, 2016.

899 GRIZZI, Ana Luci; FERREIRA, Julia Filipini. Saneamento: imprescindibilidade da Incorporacéo da
Variavel Ambiental nas Politicas Publicas e Aproveitamento das Diretrizes da OCDE. In: FORTINI,
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A partir da atualizacéo realizada no Marco Legal do Saneamento, com a nova
redacdo dada ao art. 1° da Lein.® 9.984/00, o que se observa é que o legislador buscou
a “combinac&o entre as Politicas Publicas” de Agua e Saneamento, ao atribuir a ANA
tanto a incumbéncia de implementar a Politica Nacional de Recursos Hidricos como a
responsabilidade pela instituicdo das normas de referéncia a serem seguidas em nivel
nacional para a implementacdo e execucdo das Politicas Publicas de Saneamento
Basico*®,

Essa “integracdo de Politicas Publicas” entre a gestdo de recursos hidricos e
saneamento basico é uma questdo muito importante a ser compreendida, posto que
muito embora a “agua” seja um elemento indispensavel para os servicos de
saneamento, por se constituir no “principal insumo”, ela ndo faz parte daquele. E
precisa ser compreendido que o Direito das Aguas se encontra elencado em
legislacdes especificas distintas das leis de saneamento. A comecar pelo Codigo das
Aguas - Decreto n.° 24.643/1934, mas também se encontra na Lei n.° 6.938/1981, que
trata da Politica Nacional do Meio Ambiente; além do Cddigo Civil e na prépria Lei n.°
9.433/1997 que diz respeito a Politica Nacional de Recursos Hidricos.

No Codigo das Aguas, por exemplo, a agua é classificada como: a) aguas
publicas de uso comum; b) aguas comuns; e c) aguas particulares. Ja na Lei n.°
9.433/1997 que disciplina a Politica Nacional de Recursos Hidricos, o artigo 1°, inciso
I, dispbe que a “agua é um bem de dominio publico” e manifesta uma preocupagao
com o planejamento do uso da agua.

Dito isso, cabe destacar que a relacdo existente entre o uso da agua e o
saneamento basico ja havia sido tratada de modo especifico pelo legislador no artigo
4° caput da Lei n.° 11.445/2007, ao dispor que “os recursos hidricos ndo integram os
servigos publicos de saneamento”. E no paragrafo unico acrescentou que “a utilizagéo
de recursos hidricos na prestacdo de servicos publicos de saneamento basico,
inclusive para disposicao ou diluicdo de esgoto e outros residuos liquidos, é sujeita a
outorga de direito de uso, nos termos da Lei n.° 9.433, de 9 de janeiro de 1997, de

seus regulamentos e das legislagbes estaduais”. De maneira que condicionou 0 uso

Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do Saneamento Basico: aspectos administrativos,
ambientais, regulatérios e tributérios. Belo Horizonte, S&o Paulo: D’Placido, 2021, p. 702-703.

400 SILVA, Jhonytan Mark da; NUNES, Matheus Mendes. A imunidade tributaria no setor do saneamento
béasico. In: FORTINI, Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do Saneamento Basico: aspectos
administrativos, ambientais, regulatérios e tributarios. Belo Horizonte, Sao Paulo: D’Placido, 2021, p.
716-717.
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da 4gua para prestacéo dos servicos publicos de saneamento, ao Comité de Bacias
Hidrograficas com o propdsito de garantir e preservar a seguranca publica, em relacao
a saude publica e respeito aos direitos humanos.

Com o advento do “Novo” Marco Legal do Saneamento a dupla competéncia
atribuida a ANA amplamente reforcou a interdependéncia e correlacdo existente entre
a preservacdo dos recursos hidricos e a prestacdo dos servicos publicos de
saneamento basico. De modo que a partir de uma regulagdo mais uniforme e
padronizada a tendéncia é de que a ANA consiga propor a mais de 50 agéncias
regulatorias existentes no setor, ndo sO a uniformizacdo regulatéria, mas oferecer
apoio para a implementacdo das estruturas necessarias em agéncias locais e
regionais que ndo dispdem de capacidade técnica suficiente para estabelecer as
normas regulatérias que deverao ser aplicadas tanto para o saneamento quanto para
a preservacao dos recursos hidricos#°L.

A importancia dessa integracdo pode ser demonstrada a partir da repercussao
direta na qualidade ambiental das cidades brasileiras. De acordo com o Atlas de
Esgoto, 5,5 mil toneladas de carga organica, que sdo medidas pela Demanda
Bioquimica de Oxigénio (DBO) séo lancadas diariamente nos corpos de agua. E 21%
dos pontos de monitoramento demonstram que a qualidade das aguas € ruim ou
péssima’®?,

Os estudos do Banco Mundial demonstram também que a depender dessa
carga organica (DBO) lancada nas aguas dos rios urbanos, podem gerar perdas no
PIB municipal de até 0,82% e em paises em desenvolvimento como no caso do Brasil
esse indice pode chegar a 1.16%%°3.

E imperioso destacar que a Constituicdo Federal trouxe um modelo juridico-
constitucional de protecdo dos direitos fundamentais a ponto de resguardar o meio
ambiente de qualquer violacao por parte de seus proprios destinatarios e incumbe a
cada individuo e ao Poder Publico o dever de protegé-lo e preserva-lo. Nesse sentido
o art. 225 da Constituicdo elevou o meio ambiente a uma garantia fundamental do ser

humano:

401 ARAUJO, Cintia Leal Marinho de; et. al. Op. cit., p. 365.

402 ANA. Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico. Conjuntura dos Recursos Hidricos no
Brasil 2017. Disponivel em: http://www.snirh.gov.br/portal/snirh/centrais-de-conteudos/conjuntura-dos-
recursos-hidricos/conj2017_rel-1.pdf. Acesso em 08 mar. 2022.

403 WBG. World Bank Group. Quality Unknown. The invisible water crisis. Disponivel em:
https://opneknowledge.worldbank.org/handle/10986/32245. Acesso em: 08 mar. 2022.
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Art. 225. Todos tém o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras gerag6es*%

O meio ambiente equilibrado € condicdo preponderante para que 0 exercicio
de outro direito fundamental ndo sé do “ponto de vista constitucional, mas essencial a
prépria existéncia humana, o direito a vida”. A agua é um recurso essencial e
indispensavel para a vida humana sendo vital inclusive para a realizagdo de uma séria
de funces vitais para toda a humanidade, porque além de utilizada para o consumo
humano também serve para a manutencdo da biodiversidade dos ecossistemas
terrestres*®,

Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer reforcam a forte imbricacao
existente entre o direito fundamental a &gua e ao saneamento basico com a protecao

do meio ambiente. Segundo os autores:

O direito humano e fundamental a 4gua potavel e ao saneamento bésico
cumpre papel elementar ndo apenas para o resguardo do seu proprio &mbito
de protecdo e contetido, mas também para o gozo e o desfrute dos demais
direitos humanos (liberais, sociais e ecoldgicos). Nesse sentido, a relagéo
entre saneamento basico e a protecdo do ambiente resulta evidenciada,
pois a auséncia de redes de tratamento de esgoto resulta ndo apenas em
violacdo ao direito a agua potavel e ao saneamento do individuo e da
comunidade como um todo, mas também reflete de forma direta ou
indireta no direito a viver em um ambiente sadio, equilibrado e seguro“°®

Com as atualizacdes editadas por meio da Lei n.° 14.026/2020 foram renovadas
as expectativas de avanco que sao tdo urgentes quanto as questdes que envolvem o
meio ambiente, recursos hidricos e saneamento, especialmente no tocante a
disponibilidade e qualidade da agua. Ndo sendo mais possivel aceitar a postergacdo
para o futuro para efetivar a sustentabilidade hidrica sob pena de perecimento e

extingdo da propria espécie humana, ecossistemas e biodiversidade*®’.

404 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado,
1988.

405 MELO, Marilia Carvalho de; RIBEIRO, Renata Batista; MACHADO, Fabricio Lisboa Vieira. A
universalizacdo do saneamento na perspectiva ambiental e dos recursos hidricos. In: FORTINI,
Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do Saneamento Basico: aspectos administrativos,
ambientais, regulatorios e tributarios. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2021, p. 422-423.

406 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: estudos
sobre a Constituicdo, os Direitos Fundamentais e a protecdo do ambiente. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 116.

407 CARDOSO, Cynthia. Potenciais contribuicdes da atualizacdo do Marco Legal do Saneamento
Basico na gestdo das aguas urbanas. In: FORTINI, Cristiana; et. al. (orgs.). Novo Marco Legal do
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Como assevera Cynthia Cardoso as inovacgfes introduzidas pela Atualizacao
do Marco Legal tém o condao de “auxiliar a minimizar o incremento da escassez
hidrica e os lastimaveis conflitos dela decorrentes, vez que seus efeitos impactam nédo
somente no atendimento as mais elementares necessidades humanas e do
ambiente”, mas implicando nos possiveis avangos que podem advir do
desenvolvimento econdmico*%,

De acordo com as atribuicées que foram conferidas a ANA a partir da Lei n.°
14.026/2020, na nova redagéo do art. 4° da Lei n.° 9.994/00 se encontra definido no
inciso XXIII que compete a agéncia “declarar a situagdo critica de escassez
guantitativa ou qualitativa de recursos hidricos nos corpos hidricos que impactem o
atendimento aos usos multiplos localizados em rio de dominio da Unido, por prazo
determinado, com base em estudos e dados de monitoramento, observados 0s
critérios estabelecidos pelo Conselho Nacional de Recurso Hidricos, quando houver”.

Com as inovac0es legislativas introduzidas a partir da Lei n.° 14.026/2020 é
possivel afirmar que o arcabouc¢o normativo brasileiro passou a estar relativamente
em consonancia com as orientacbes da ONU, quanto aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS), especialmente quanto ao Objetivo n.° 6 que diz
respeito a garantir a sustentabilidade e disponibilidade de agua limpa e saneamento
para todos. Contudo, isso nao significa que o Brasil “atendera ao compromisso
assumido, tdo somente por possuir normas que poderiam vir a viabilizar o atendimento
aos ODS"40°,

E preciso ressaltar também que no Brasil as inundacées e enchentes severas
acompanhadas por deslizamentos de terras constituem um dos principais desastres
gue sao registrados. Recentemente, em 02 de marco de 2022, de acordo com 0s
dados apurados pela Agéncia Brasil, com as fortes chuvas que ocorreram no dia 15
de fevereiro de 2022, mais de 1.117 pessoas ficaram desabrigadas na cidade de
Petrépolis no Estado do Rio de Janeiro e 0 nUumero de mortos registrados na tragédia

chegou a 232 vitimas, dentre elas 138 mulheres, 94 homens e 44 menores*°.

Saneamento Bésico: aspectos administrativos, ambientais, regulatorios e tributarios. Belo Horizonte,
Sao Paulo: D’Placido, 2021, p. 597.

408 |dem.

409 |bidem, p. 615.

410 EBC — EMPRESA BRASILEIRA DE COMUNICCAO. AGENCIA BRASIL. Sobe para 232 nimero de
mortos na tragédia de Petropolis. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2022-
03/sobe-para-232-numero-de-mortos-na-tragedia-de-petropolis#. Acesso em: 19 mar. 2022.
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Pautado na Constituicdo Federal esta previsto no art. 21, inciso XVIII, que
compete exclusivamente a Unidao “planejar e promover a defesa permanente contra
calamidades publicas, especialmente as secas e as inundacdes”, do mesmo modo,
nos termos do inciso XIX do mesmo artigo, também compete a Uniado “instituir sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de
direitos de seu uso”; e por fim, com base no inciso XX “instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento bésico e transportes
urbanos™*.

Ou seja, considerando-se que as inundacdes sdo consequéncia de um
aumento do volume de agua nos leitos dos rios, riachos, lagos e lagoas, etc.,
provocados por chuvas intensas, o que acaba sendo agravado por ocupacdes
irregulares e desordenada do solo, a “prevencédo das inundagbes demanda um
sistema de drenagem eficiente e um manejo de aguas pluviais adequado, planejado
de acordo com as caracteristicas de cada municipio”12,

Esse € um exemplo claro da importancia de existir gestdo integrada entre as
politicas publicas de recursos hidricos e saneamento para encontrar solu¢des técnicas
adequadas e evitar a ocorréncia de desastres ambientais desse porte. Ha muito tempo
a Politica Nacional de Recursos Hidricos prevista na Lei n.° 9.433/97 e a Politica
Federal de Saneamento que consta na Lei n.° 11.445/2007 necessitavam de um 6rgao
especifico voltado a regulamentar e integrar estas duas politicas publicas em nivel
nacional e promover a reducao das fatalidades ocasionadas por desastres naturais.

Muito embora a legislacao ja existente seja avancada, o pais ainda carece de
uma regulacao padronizada para o efetivo controle e fiscalizacao tanto das questdes
que envolvem a agua quanto o saneamento basico e é por isso que a competéncia
agora atribuida a ANA para ditar as normas de referéncia tende a contribuir para a
integracdo entre essas politicas publicas e uniformizar a regulacdo do setor de
saneamento*'3,

De acordo com Inaé Lobo, em seu bojo as normas a serem editadas pela ANA

deverao contemplar o “estimulo a cooperacao entre os entes federativos, possibilitar

411 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 23 mar. 2022.

412 ASSUMPCAO, Rafaela Facchetti et.al. Possiveis contribuicdes da integragéo das politicas publicas
brasileiras a reducéo de desastres. Revista Salde em Debate, Rio de Janeiro, v. 41, n. especial, p.
39-49, jun., 2017.

413 |bidem, p. 47.
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a adocdao de processos adequados as peculiaridades locais e regionais e incentivar a
regionalizagao da prestagao dos servigos” para criar condi¢gdes de viabilidade técnica
e econOmico-financeira com ganhos de escala e de eficiéncia na universalizagcéo do
saneamento*!4,

Segundo esclarecem Cintia Leal Marinho de Araujo e Gabriel Godofredo Fiuza
de Braganca, a ANA devera estabelecer de maneira ampla e geral normas que tratem

dos seguintes temas:

a. Diretrizes para a governanca da agéncia: a ANA terd um protocolo
regulatério para dar transparéncia a esses procedimentos de harmonizacao
regulatéria, utilizando-se, por exemplo, dos seguintes instrumentos: agenda
regulatéria; Andlise de Impacto Regulatério (AIR); Plano de Integridade; e
Gestéo de Riscos.

b. Critérios de Governanca para as agéncias locais.

c. Contetdo minimo dos contratos de prestacdo do servico:
padronizacdo de instrumentos contratuais que deverdo conter todas as
clausulas de validade previstas em lei.

d. Critérios para contabilidade regulatoria.

e. Regras tarifarias: regras que orientem as agéncias locais a realizar o
calculo tarifario.

f. Regras de estrutura regulatéria com o objetivo de harmonizar o principal
instrumento de incentivo a eficiéncia na prestacéo do servi¢o, garantindo que
a tarifa ndo sera estabelecida com base em custos, em desacordo com a lei.
0. Regra clara de transparéncia para os subsidios do setor: hoje os
subsidios sdo implicitos e as boas praticas regulatérias buscam que se
estabelec¢a subsidio direcionado para o consumidor que realmente precise.
h. Normas técnicas para a prestacéo do servigco com reducéo e controle
de perdas de agua; regras para reuso de efluentes; parametros para
cumprimento de metas de cobertura dos servicos e do atendimento dos
indicadores de qualidade, entre outras.

i. Incentivo a regionalizacéo: regras que estimulem a cooperacgao entre 0s
entes federativos para a universalizagao dos servigos*!5. (grifos nossos).

A observancia dessas normas de referéncia tornou-se condicdo necesséria
para o recebimento de recursos da Unido. A Lei Federal n.° 14.026/2020 condicionou
o apoio financeiro advindo do governo federal ao cumprimento de determinadas
regras, dentre as quais destacam-se a adesao do titular dos servicos as normas de
referéncia para regulacéo da prestagéo dos servigos expedidas pela ANA e ao mesmo
tempo a adesédo a mecanismos de prestacéo regionalizada*!®.

De acordo com a nova redacgao dada pela Lei n.° 14.026/2020 ao art. 8° da Lei
n.° 11.445/2007, ficou estabelecido que a titularidade dos servicos de saneamento

poderd ser exercida: inciso | — pelos Municipios e o Distrito Federal, no caso de

414 LOBO, Inaé. Op. cit., p, 312.
415 ARAUJO, Cintia Leal Marinho de. Op. cit., p. 364-365.
416 PRADO, Jhonny. Op. cit., p. 378.
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interesse local; inciso Il — o Estado, em conjunto com os Municipios que compartilham
efetivamente instalacbes operacionais integrantes de regides metropolitanas,
aglomeracdes urbanas e microrregides, instituidas por lei complementar estadual, no
caso de interesse comum.

Entretanto, para fins de incentivo a prestacao regionalizada e consequente
acesso ao apoio financeiro com recursos publicos da Unido, também foi introduzido o
8 1° no art. 8° da Lei n.° 11.445/2007, para admitir que o “exercicio da titularidade dos
servicos publicos de saneamento poderd ser realizado por gestdo associada,
mediante consorcio publico ou convénio de cooperacdo, nos termos do art. 241 da
Constituicao”. Devendo ser observadas as seguintes disposi¢des do inciso | do §1°,
“fica admitida a formalizagdo de consoércios intermunicipais de saneamento basico,
exclusivamente composto por Municipios, que poderdo prestar 0 servico aos seus
consorciados diretamente, pela instituicao de autarquia intermunicipal”.

Adilson Abreu Dallari exalta que apesar do consorcio publico ser um
instrumento até agora muito pouco utilizado no setor, com o advento da Lei Federal
n.° 14.026/2020 o instituto foi bastante revigorado e passou a estar disponivel para
sua ampla utilizacdo na area de saneamento. Menciona o autor que a lei que instituiu
0S consorcios publicos possui uma perfeita adequacao aos principios e objetivos
assinalados pelas novas diretrizes previstas na lei de saneamento, de modo que o
consorcio publico poder passar a ser um “instrumento eficiente de execucao da politica
nacional de saneamento basico™*'’.

Segundo Talden Farias os consorcios publicos foram criados “[...] com o
objetivo de promover a descentralizacdo e, ao mesmo tempo, a prestacao integrada
dos servicos publicos no intuito de garantir maior celeridade, economicidade e
eficiéncia na prestacdo dos servigcos publicos dentro de um determinado espaco
territorial”#18,

Para Alexandre Augusto Batista de Lima, no contexto atual em que existe uma
Administracéo Publica p6s-moderna com caracteristicas acentuadas de um pluralismo

e quadro institucional complexo ao envolver diferentes entes federativos, a resolucéo

417 DALLARI, Adilson Abreu. Consorcios publicos e o marco legal do saneamento basico. In: POZZO,
Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco Regulatério do Saneamento Basico. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 209-210.

418 FARIAS, Talden. Consorcios publicos, federalismo cooperativo e intermunicipalidade. A&C -
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 17, n. 70, p. 235-255,
out./dez., 2017. Disponivel em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/499/706.
Acesso em: 21 fev. 2022.
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das demandas da sociedade s6 se demonstram viaveis se houver um dialogo para

cooperacao federativa, que segundo o autor deve acontecer da seguinte forma:

Mostra-se necessario que esse didlogo interfederativo se dé de modo a
permitir a méaxima cooperacdo entre os entes federados no sentido de
imprimir uma atividade administrativa “6tima”, fundada na governanga publica
para o atendimento do interesse publico, reduzindo o aspecto conflituoso e
competitivo que poderia permear tais relacoes*!®

Nesse compasso 0s consorcios publicos se apresentam como um dos
instrumentos viaveis para alavancar o desenvolvimento urbano integrado. Conforme
previsto no art. 241 da Constituicdo existe autorizacdo para a gestdo associada de
servigos publicos com a cooperacéo entre os entes da federacdo. Consorcios Publicos
que de acordo com a Lei n.° 11.107/2005, que rege o instituto juridico-administrativo,
quanto a personalidade juridica podem ser constituidos sob a forma de associacéo
publica (pessoa juridica de direito publico) ou pessoa juridica de direito privado, cujos
objetivos do consércio serdo determinados pelos entes da Federacdo que se
consorciarem, observados os limites constitucionais. A sua criacdo sera constituida
por contrato cuja celebracdo depende da prévia subscri¢cdo de protocolo de intengdes
que sera firmado por todos os entes federativos interessados na formacdo do
consorcio, que apos ratificado por lei, sera convertido em um contrato de consércio
publico*?0.

Como pontua Adilson Abreu Dallari o interessante dos consorcios publicos é
gue ele ndo precisa estar sempre em busca de unanimidade para ndo se fragmentar
ou inviabilizar a realizacdo das atividades que se destina. Desse modo € preciso
“dispor de um processo democratico para a tomada de decisdes, que permita sempre
salvaguardar interesses vitais da minoria e, inclusive, proporcionar compensacgoes”.
Para o autor trata-se de um renovado instituto, especialmente destinado a gestédo dos
servicos publicos que deve ser operado mediante a celebracdo de contratos onde
figuem estipulados os objetivos e metas a serem atingidos, 0s meios que serao

utilizados e as responsabilidades de cada consorciado??.

419 LIMA, Alexandre Augusto Batista de. Op. Cit., p. 53.

420 REQUI, Erica Miranda dos Santos. A Prestacdo Regionalizada e a Gestdo Associada de Servigos
Publicos de Saneamento. In: GUIMARAES, Bernardo Strobel; VASCONCELQOS, Andréa Costa de;
HOHMANN, Ana Carolina (coord.). Novo Marco Legal do Saneamento. Belo Horizonte: Forum, 2021,
p. 263.

421 DALLARI, Adilson Abreu. Op. cit., p. 206.
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A reconfiguracdo das estruturas e do modo como 0s servicos publicos de
saneamento vem sendo prestados é algo urgente e inevitavel sob pena de nunca se
atingir as metas de universalizagdo. Segundo dados levantados pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), nos ultimos 20 anos das 26 companhias
estatais de saneamento, apenas seis estdo com saude financeira em dia e 70% delas
gastam mais do que arrecadam o que impede a expansao dos servicos, além de terem
baixa produtividade pois cerca de 40% a 50% da agua é perdida*??.

Fora isso os indices de cobertura de saneamento basico nas capitais brasileiras
ja se tornaram muito baixos, principalmente nas regides metropolitanas, o que tem
implicado na ineficiéncia do Estado para suprir as necessidades desse setor. E se
analisado que os indices das capitais ja sdo alarmantes, quem dir4 nas cidades do
interior que sdo muito mais dependentes dos recursos federais. E nesse cenario que
0S consarcios publicos aparecem como uma boa alternativa a ser utilizada assumindo
um papel instrumental e uma resposta adequada a implementacdo das politicas
publicas na area de saneamento*?3,

Especialmente em atendimento ao incentivo a prestagao regionalizada dentro
dos contornos delineados pelo Marco Legal Atualizado, e com vistas a superacao das
desigualdades regionais que se encontram em situacdo calamitosa de acesso ao
saneamento basico, por se consubstanciar este em um direito humano como
garantido pelo Direito Internacional no ambito da ONU, é que Alexandre Batista
Augusto de Lima propde a ado¢do dos consércios publicos como um instrumento
eficiente da Administracdo Publica para promover a justica social e reducdo das

desigualdades regionais nesse setor. Nas palavras do autor:

A reducdo das desigualdades, sejam elas inter-regionais, ou mesmo
intrarregionais, deve ser realizada por meio de politicas que promovam uma
gestdo associada de servicos, com melhor distribuicdo de recursos
entre os entes federados, garantindo maiores investimentos e,
principalmente, uma melhor alocacdo desses recursos em setores
essenciais, de modo que sejam direcionados para onde os problemas
sdo mais prementes, como se evidencia no saneamento basico*?4. (grifos
NOssoSs).

422 FURTADO, Clarisse. Regulacdo: Agua e esgoto para todos. Desafios do Desenvolvimento, IPEA,
v.1, n. 5, dez., 2004, p. 1.

423 | IMA, Alexandre Augusto. Op. cit., p. 3.

424 |bidem, p. 268.
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Notadamente diante do moderno federalismo de cooperacdo existe uma
demanda crescente por uma rede de cooperacdo entre os entes federados e
diferentes pessoas politicas e administrativas e entre estas e a iniciativa privada, onde
os ‘“consorcios publicos mostram-se, pois, como relevantes instrumentos do
federalismo cooperativo erigido no Brasil’. Desse modo os consorcios publicos se
apresentam com uma relevante funcédo de instrumentalizar a articulacao federativa
quer seja horizontal ou vertical com o designio de promover o incremento das politicas
publicas, em especial as politicas publicas de saneamento??>.

Um ponto importante dos consércios publicos é que eles podem firmar
contratos e outorgar concessoes, receber auxilios, contribuicbes e subvencdes, além
de poder cobrar tarifas e precos. Que na condicdo de entidade publica se sujeitam as
prerrogativas das normas de direito publico e, portanto, devem observar as regras que
dizem respeito as licitacbes e contratos administrativos, de prestacdo de contas e
fiscalizacdo realizada por controle externo feito pelo Tribunal de Contas que for
competente. E ainda, de acordo com a nova lei é permitido que o consorcio publico
exerca duas funcdes diferentes, isto €, tanto pode ser o agente regulador e fiscalizador
guanto pode ser o executante dos servicos publicos de saneamento?26,

Dentre as vantagens existentes na formacao dos consércios publicos, para os
municipios de pequeno porte com dificuldades financeiras e crise fiscal existe a
possibilidade da realizagao de “licitacdo compartilhada”, e partindo-se da premissa de
que o ente consorcial pode prestar servicos para 0S seus proprios integrantes, por
evidente “...] torna-se realmente mais célere e eficaz que, em determinadas
hipéteses, uma so licitagdo seja realizada dando ensejo a varias contratagdes”?’.

Mas com visdo desfavoravel a utilizacdo dos consércios publicos no setor de
saneamento, Carlos Ari Sundfeld explica que o “consércio € um grande instrumento
para entes federados que ndo tém interesses contrapostos, ou seja, quando todos
ganham com a unido pelo consércio”, entretanto ele ndo serve como um instrumento
adequado para a realizacdo de troca ou transferéncia de receitas. O autor cita como
exemplo os consorcios publicos celebrados na area da saude, onde os entes
federativos realizam a unido para obter a vantagem de dividir o atendimento da

populacdo e compartilhar os custos de acordo com a utilizagcdo, o que cria

425 |bidem, p. 70 e 108.

426 DALLARI, Adilson Abreu. Op. cit., p. 206.

427 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Consoércios Publicos. (Lei n° 11.107 de 06.04.2005, e
Decreto 6.017 de 17.01.2007). Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2009, p. 167.
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efetivamente uma economia de escala. E acrescenta que no caso do setor de
saneamento basico os riscos regulatorios e a falta de equilibrio financeiro entre os
municipios se constituem nos principais problemas para a implementacdo desse

instrumento de maneira eficaz*?®. Segundo Carlos Ari Sundfeld:

A situacdo do consércio publico de saneamento é bastante dificil porque pode
haver a necessidade de transferéncia de recursos. Ai, a historia é diferente!
Quando o subsidio tem que sair de um municipio para outro € que ha o
interesse contraposto. E inviavel, a ndo ser que haja um incentivo externo que
compense a desvantagem??°.

Na contraméo desse entendimento, o pensamento € de que o municipio mais
pobre é aquele menos contemplado com recursos publicos, e por via de consequéncia
o ente federado que possui as maiores dificuldades para enfrentar os desafios
impostos quanto ao problema da universalizagdo do saneamento. Somente através
de uma atuacédo conjunta com os demais municipios, vislumbrada a partir do instituto
juridico-administrativo do consorcio publicos é que esses municipios deficitarios e
carentes podem encontrar alternativas para viabilizar a prestacdo dos servigos
publicos de saneamento*°.

Dai porque, com a nova lei do saneamento, de maneira indireta a Administracao
Publica Federal pode dispor sobre mecanismos que possibilitam a articulacdo entre
as Administracdes Publicas Estaduais e Municipais em conjunto com a Unido e
estabelecer algumas condi¢cdes que deverdo ser cumpridas com o objetivo de que
esses entes federativos obtenham acesso aos recursos federais*3!.

A Lei n.° 14.026/2020 incluiu o § 1° no art. 8° da Lei n.° 11.445/2007, para
permitir o exercicio da titularidade dos servicos de saneamento basico por meio de
gestao associada fazendo justamente referéncia ao artigo 241 da Constituicdo Federal
e eleger como um dos possiveis instrumentos a figura dos consorcios publicos para
esse fim432,

Entretanto € preciso observar que a adesdo a gestdo associada é facultativa

por parte do municipio, nos termos da redacao dada pela Lei n.° 14.026/2020 ao art.

428 SUNDFELD, Carlos Ari. Consorcios publicos. Solugdo para o Saneamento? A questao vista a fundo.
SANEAR, Brasilia, v. 1, n. 5, p. 1-36, abr. 2009, Disponivel em: https://www.aesbe.org.br/novo/wp-
content/uploads/2009/04/Sanear_05.pdf. Acesso em: 10 mar. 2022, p. 8.

429 |bidem, p. 15.

430 LIMA, Alexandre Augusto Batista de. Op. cit., p. 315.

431 DALLARI, Adilson Abreu. Op. cit., p. 208.

482 GIAMUNDO NETO, Giuseppe. Op. cit., p. 215.
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8-A da Lei n.° 11.45/2007, ao prever que “é facultativa a adesao dos titulares dos
servicos publicos de saneamento de interesse local as estruturas de prestacéo
regionalizada”, ou seja, podem os municipios ndo aderirem a prestacdo regionalizada
mediante gestédo associada na forma de consércios publicos ou de outras maneiras*3,
Mas é ai que entra um dos principais pontos de incentivo a regionalizacéo dos servi¢os
de saneamento importantissima para alcancar a universalizacdo na medida em que
favorece a viabilidade técnica e econdmico-financeira para atender diversos
municipios ao mesmo tempo. Com a prestacdo regionalizada existem ganhos de
escala que tornam economicamente viavel atender, no mesmo contrato, tanto os
municipios maiores com mais recursos guanto 0s municipios menores e com menos
recursos. “Mesclar municipios mais ricos e mais pobres segue a logica de colocar no
mesmo bloco os popularmente designados filé e 0ss0”#34,

Devido os altos custos para a criagdo de redes de saneamento confrontados
diretamente com o principio da modicidade tarifaria isso colabora para que a prestacdo
dos servigcos de se dé de forma regionalizada, repartindo entre os diversos entes de
modo integrado, para que o investimento necessario a construgdo, manutencado e
operacédo da rede de saneamento seja viavel*®®.

Por conta disso para motivar e favorecer a adocao da gestdo compartilhada dos
servigos publicos de saneamento é que o legislador introduziu no “novo” marco legal
o inciso VII no art. 50 da Lei n.° 11.445/2007, e estabelecer “a estruturagao de
prestacao regionalizada” como condi¢do necessaria para que 0S municipios possam
obter o financiamento com recurso da Uni&o no setor de saneamento*36,

Segundo informacées colhidas pela Agéncia Nacional das Aguas (ANA) em
2019, das 3.059 cidades estudadas o que corresponde a cerca de 55% do total de
municipios brasileiros, os investimentos para ampliacdo e adequacao de sistemas
produtores ou no aproveitamento de novos mananciais, resulta no aporte de R$ 22,2
bilhdes para o atendimento de 139 milhdes de habitantes até o ano de 2025. Com isso
percebe-se que em todas as regides do Brasil existe a necessidade urgente de

investimentos#3’.

433 |bidem, p. 219.

434 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 45.

435 HOHMANN, Ana Carolina. Op. cit., p. 221.

436 FORTINI, Cristina. Op. cit. p. 101.

437 BRASIL. Agéncia Nacional das Aguas. Trata Brasil: abastecimento urbano de agua, panorama
nacional. Brasilia: ANA: ENGECORPS/COBRAPE, 20102, Disponivel em:
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As informacdes também revelam a necessidade de investimentos que totalizam
R$ 70 bilhdes de reais em agua e esgotos onde a capacidade dos Municipios para
fazer frente a esses investimentos é completamente invidvel. De acordo com a ANA
ha uma necessidade urgente da realizagdo de “[...] um amplo arranjo institucional que
deve ser baseado em niveis de articulacéo e integracao diferenciados, envolvendo
diversas esferas de governo, organizagdes e agéncias publicas e privadas” para existir
a possibilidade de atendimento de toda essa demanda*38.

Ja no Atlas Agua de 2021 alinhado com a Lei n.° 14.026/2020, levado em conta
0s 5.570 municipios existentes e tendo como marco temporal o horizonte de 2035, a
previsdo da ANA é de que serdo necessarios R$ 109,4 bilhdes somente “para garantir
a seguranca hidrica das sedes urbanas do pais”. E o Atlas Agua demonstra que nas
sedes urbanas, 71% dos operadores sdo Companhias Estaduais, 25% Autarquias
Municipais e 4% Concessionarias Privadas*3°,

Com a dificil realidade imposta a partir desses dados apurados, fica evidente o
tamanho das desigualdades sociais e regionais existentes no pais. E diante dessa
situacdo alarmante é que para além da possibilidade de gestdo associada do
saneamento a partir dos consorcios publicos, a Lei Federal n.° 14.026/2020 também
se preocupou em viabilizar a realizacdo de investimentos no setor por parte da
iniciativa privada a partir da concessdo dos servicos publicos de saneamento
precedida de licitagdo.

Nesse sentido Adilson Abreu Dallari faz questao de frisar que para além dos
consorcios publicos o “Novo” Marco Legal do Saneamento também buscou incentivar

gue a prestacao regionalizada ocorra de outras formas. Nas palavras do autor:

Portanto, a prestacdo regionalizada de saneamento basico podera ser
executada, de maneira direta, descentralizada, por 6rgdo, autarquia,
fundacdo de direito publico ou consércio publico. Mas pode também ser
desempenhada, de maneira indireta, por empresa privada, mediante a
concessao dos servigos*. (grifos nossos).

http://atlas.ana.gov.br/atlas/downloads/atlas/Resumo%20Executivo/Atlas%Brasil%20Volume%201%?2
0-%20Panorama%?20Nacional.pdf. Acesso em: 19 mar. 2022.

438|dem.

439BRASIL. Agéncia Nacional das Aguas. Atlas Agua. Disponivel em:
file://IC:/Users/usuario/Downloads/ANA_ATLAS_Aguas_AbastecimentoUrbano2021.pdf. Aceso em: 20
mar. 2022.

440DALLARI, Adilson Abreu. Op. cit., p. 209.
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Nos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, concessédo de servico
publico é “o contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem
a execucao de um servico publico, para que o execute em seu préprio nome, por sua
conta e risco, assegurando-lhe a remuneracdo mediante tarifa paga pelo usuario ou
outra forma de remuneracao decorrente da exploragao do servigo”-1,

A despeito das Parcerias Publico-Privadas (PPP’s), nos §§ 1° e 2° do artigo 2°
da Lein.° 11.079/04 encontra-se 0s conceitos de concessao patrocinada e concesséo
administrativa, definidos da seguinte forma: “§ 1° Concessdo patrocinada é a
concessao de servi¢os publicos ou de obras publicas de que trata a Lei n.° 8.987, de
13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos
usuarios contraprestacdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado”. E de
acordo com o “§ 2° Concessao administrativa € o contrato de prestacdo de servigcos
de que a Administracdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva
execucgao de obra ou fornecimento e instalacdo de bens”.

Augusto Neves Dal Pozzo salienta que a “participagéo privada em projetos de
infraestrutura € uma técnica que o governo pode lancar mao para alavancar
investimentos publicos em infraestrutura e, ainda, gerar eficiéncia e qualidade por
meio da agregacdo da expertise da iniciativa privada na respectiva gestdao e
operagao”42,

Segundo dados levantados pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI) o
saneamento basico é o setor da infraestrutura mais atrasado no Brasil e por conta
disso cerca de 100 milhdes de brasileiros ndo possuem acesso a coleta de esgoto e
17% nao dispdem de abastecimento de agua. E esse € o verdadeiro retrato do Brasil
do século XXI, onde a principal causa dessa situacdo é que diferentemente dos outros
setores de infraestrutura, o setor de saneamento tem como caracteristica peculiar a
“falta de concorréncia” e necessita de robustos investimentos da iniciativa privada®*3.

Acontece que com a aprovacdo da Lei Federal n.° 14.026/2020 surgiram
rumores e diversas criticas no sentido de que o “Novo” Marco do Saneamento tem

como pano de fundo o intuito de “privatizar” as atividades de saneamento basico em

441 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

442 POZZO0, Augusto Neves Dal. Op. cit., p. 406.

443 CNI - CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA. A importancia da concorréncia para o
saneamento basico, 2019, p. 2. Disponivel em:
https://static.portaldaindustria.com.br/media/filer_public/b6/c9/b6c9e57f-020a-474a-9¢c88-
7ee60f49d6el/estudo_cni_- concorrencia_no_saneamento.pdf. Acesso em: 10 mar. 2022.



143

todo pais, especialmente as de abastecimento de agua e coleta de esgoto. Com isso
a privatizacao tornou-se uma “palavra da moda” e se transformou em um verdadeiro
“mito das privatizagoes”*44.

Para Alexandre Santos de Aragao e Rafael Daudt D’Oliveira a nova Lei Federal
n.° 14.026/2020 ao prever a obrigatoriedade das licitacGes busca atrair investimentos
privados e “permitir o aumento gradual da desestatizacdo do setor, estimulando
também a privatizacdo das atuais empresas estaduais de saneamento™°.

Segundo os autores, o estimulo a privatizagdo no “Novo” Marco Regulatério se
encontra previsto no art. 14 da nova lei ao dispor que os contratos de programa ou de
concessao gue se encontram em execucdo poderdo ser substituidos por novos
contratos de concessdo “no caso de alienacdo do controle acionario” da empresa
publica ou sociedade de economia mista prestadora de servicos publicos de
saneamento basico, devendo ser observado, quando aplicavel, o Programa Estadual
de Desestatizacéo*4°.

A privatizagdo também estaria sendo apoiada no art. 18 ao estabelecer que “os
contratos de parcerias publico-privadas ou de subdelegacées que tenham sido
firmados por meio de processos licitatorios deverdo ser mantidos pelo novo
controlador, em caso de alienacdo de controle estatal ou sociedade de economia
mista”. De modo que as duas regras supracitadas incentivariam a privatizagao a
medida que preveem que o licitante vencedor pode continuar com 0s contratos em
vigor, que constituem um dos grandes ativos da empresa estatal**’.

No mesmo compasso o disposto no art. 13 da Lei n.° 14.026/2020 estimularia
tanto a desestatizagao quanto a privatizagédo ao prever que “Decreto dispora sobre o
apoio técnico e financeiro da Unido a adaptacao dos servi¢os publicos de saneamento
bésico as disposi¢cbes desta Lei, observadas as seguintes etapas: [...] inciso VI —
licitacdo para concessado dos servicos ou para alienacdo do controle acionario da
estatal prestadora, com a substituicdo de todos os seus contratos vigentes™#4.

Nesse sentido, de acordo com José Virgilio Lopes Enei a partir do advento da
Lei n.° 14.026/2020 que revogou o § 6°, art. 13 da Lei n.° 11.107/2005, a privatizagao

das estatais de saneamento que encontrava obstaculos nesse dispositivo ao

444 PRADO, Jhonny. Op. cit., p. 382.
445 ARAGAO, Santos de. Op. cit., p. 36.
446 |bidem, p. 38.

447 |dem.

448 |bidem, p. 39.
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estabelecer que os contratos de programa perderiam automaticamente a sua vigéncia
caso fosse transferido o controle para a iniciativa privada “deixou de ser uma barreira
e com isso removeu o referido obstaculo para a privatizagdo™°.

Acerca do assunto, nas palavras de Odete Medauar a privatizagéo deve ser
compreendida “como a transferéncia do controle acionario de empresas estatais ao
setor privado”™°, onde o Estado reduz a sua atuacdo pela alienacédo de ativos das
empresas estatais e reconhece o esgotamento de sua capacidade de realizar
investimentos na manutencdo de determinados servicos ou por reconhecer a
impertinéncia do exercicio de determinada atividade. Assim, o Estado transfere a
“titularidade da empresa estatal, ou de ativos da empresa, para o setor privado”#°?.

Em sentido contrario, a despeito do “mito das privatizagdes”, caminha o
entendimento de que a Lei Federal n.° 14.026/2020 em nenhum momento faz mengéo
a transferéncia de “titularidade” dos servigcos de saneamento basico, pois a redacéo
dada ao art. 89, inciso | da Lei n.° 11.445/2007 reconhece que a titularidade é dos
Municipios e do Distrito Federal no caso de interesse local, em consonancia com a
previsdo normativa do art. 30, inciso V da Constituicdo Federal. De modo que, parte
da doutrina afirma que a Lei n.° 14.026/2020 ndo buscou privatizar as atividades de
saneamento e manteve a titularidade desses servicos publicos sob o comando e
protagonismo do Estado em respeito e consonancia com a Constituicdo*°2,

Existe uma compreensdo de que h& na verdade uma confusdo entre
privatizacdo e a inovacéo legislativa que veda a celebracdo de novos contratos de
programa e que instituiu a obrigatoriedade das licitacbes para a delegacdo dos
servigcos publicos de saneamento. Quanto a esse ponto, deve-se destacar que iSSoO
passou a valer tanto para as empresas estatais quanto para as empresas da iniciativa
privada, e ndo foi imposta nenhuma obrigatoriedade para que empresas estatais
alienem o seu controle acionario em favor da iniciativa privada®>:.

Mas a contrariu sensu o0 que se observa é que apesar do Marco Legal do
Saneamento ter sido atualizado com a proposta de alcancar a meta de universalizagcéo

dos servicos publicos. O atual governo federal nitidamente apresenta uma politica de

449 ENEI, José Virgilio Lopes. A Hora e a Vez do Setor Privado: modelagem de privatizacdes e
concessbes no setor de saneamento. In: POZZO, Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco
Regulatério do Saneamento Basico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 412-413.

450 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 86.
451 PRADO, Jhonny. Op. cit., p. 382.

452 |bidem, p. 383.

453 |dem.
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viés neoliberalista, de modo que em todos os projetos de lei que sdo apresentados a
partir da iniciativa da Presidéncia da Republica, sempre ha uma tendéncia que visa
favorecer e atender os anseios da iniciativa privada e do mercado em detrimento das
guestdes de cunho social. E o que ocorreu com o Projeto de Lei n.° 4.162/2018
posteriormente convertido na Lei Federal n.° 14.026/2020 nao parece ter sido
diferente®>4,

Nao hé de se olvidar que a presenca da iniciativa privada seja indispenséavel
para o desenvolvimento do setor de saneamento e para atingir as metas de
universalizacdo dos servicos, visto que a participacdo privada em atuacao conjunta
com a Administracdo Publica favorece para aumentar indices de atendimento da
populacdo. O que pode ser feito a partir do modelo das Parcerias Publico-Privada
(PPP) ao transferir ao setor privado os riscos de construgdo e operagao e evitar 0s
riscos da Lei de Responsabilidade Fiscal com os limites de endividamento impostos
ao Estado®®.

No entanto, muito embora uma estratégia de investimentos em saneamento por
meio das PPP’s possa auxiliar na melhora e eficiéncia dos servigos publicos prestados
a partir de financiamentos realizados com recursos das agéncias de fomento, como
da Caixa Econdmica Federal (CEF) e do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico e Social (BNDES), é preciso levantar a questdo da “fragilidade da
coordenacao das politicas de saneamento, posto que [...] € preciso avaliar a efetiva
capacidade do governo de monitorar (fiscalizar) os executores dos recursos, Como 0S
Municipios, Estados e concessionarios dos servigos publicos de saneamento”#°°.

Como pontua o Conselho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento
Sustentavel (CEBDS) néo é admissivel que o Brasil, um pais que pretende se destacar
no cenario internacional como desenvolvido, se apresente como um dos mais

atrasados no que existe de mais basico, o0 saneamento. Um pais que em pleno século

454 KURRLE, Marco Antonio; BERBERI, Marco Antonio Lima. Breves consideracdes sobre a proposta
de Reforma Administrativa proposta na PEC 32/2020. In: SCHIER, Adriana da Costa Ricardo;
GUIMARAES, Edgar; VALLE, Vivian Cristina Lima Lépez (orgs). Passando a limpo a gestéo publica:
arte, coragem, loucura. Instituto Paranaense de Direito Administrativo. Curitiba: NCA Comunicacéo e
Editora, 2020, p. 447.

4% | EONETI, Alexandre; SANTOS, Marcelo Elias dos; COSTA. André Lucirton; et. al. A Parceria
Publico-Privada no Contexto da Universalizagao do Saneamento no Brasil. Revista Desenvolvimento
em Questdo, ano 13, n. 32, p. 78-102, out./dez., 2015, p. 80-81.

456 |bidem, p. 81 e 87.
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XXI, ainda ndo possui capacidade para garantir agua potavel e coleta e tratamento de
esgoto para toda populagédo*®’.

Entretanto, Daniel Wunder Hachem se manifesta avesso a esse modelo de um
Direito Administrativo neoliberal que propde um “papel subsidiario ao Estado, com o
repasse de grande parte de suas incumbéncias na area social para a iniciativa privada”
com o consequente “enxugamento da estrutura e aparelhamento estatal, com a
reducao de suas fungdes”, para que o Estado exerca um papel apenas gerencial e de
regulacao*®,

Nesse viés, 0 autor apresenta a corrente da qual ele batizada como “Direito
Administrativo Social’, que se preocupa em tracar 0os contornos de um governo
inclusivo, que prioriza a concretizagéo dos valores constitucional e que busca realizar
os direitos fundamentais ndo apenas na dimensédo subjetiva individual, mas com a
“efetivacdo por meio de agdes universalizadas da Administracdo, que alcancem a
todos os cidadaos necessitados”. Corrente doutrinaria que colide frontalmente com o
ideario vinculado a um “Direito Administrativo Neoliberal, que propde a diminuicao das
incumbéncias administrativas ligadas a prestacdo direta de utilidades materiais
imprescindiveis a satisfacdo das necessidades da cidadania, conferindo ao Estado
um papel subsidiario™°.

Na mesma linha de raciocinio, Emerson Gabardo destaca que é o “interesse
publico, e ndo a subsidiariedade o fundamento de respaldo da norma constitucional
interventiva”, de modo que o interesse publico possui como conteudo uma “carga
axiolégica e moral imponderavel, fundado que é na ideia de solidariedade social como

componente de ajuste e transformacgéo da realidade social™®°. E segundo o autor:

Quando se tem o desenvolvimento tanto como um direito fundamental dos
individuos, quanto como um objetivo ou politica publica obrigatéria (como no
caso do Brasil), ndo ha como se esperar do Poder Publico posicionar-se como
se fosse uma instancia secundaria e suplementar. Sempre que for
identificada a presenca de interesse publico pelos representantes eleitos,
que, afinal, sdo as pessoas investidas da prerrogativa de responsabilidade

“7CEBDS. Conselho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentavel. Beneficios
econdmicos da expansdo do saneamento brasileiro: qualidade de vida, produtividade, educacao e
valorizagdo ambiental. Disponivel em:
<https://d335luupugsy?2.cloudfront.net/cms/files/14773/1560318125cebds.org-beneficios-economicos-
da-expansao-saneamento-brasileiro-publicacao-final.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2020. p. 3.

458 HACHEM, Daniel Wunder. A nog&o constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico:
reflexos sobre algumas tendéncias no Direito Publico Brasileiro. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 135-168, jul./set., 2013, p. 148.
459 |bidem, p. 149.

460 GABARDO, Emerson. Op. cit., p. 229.
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oficial pela construcdo da sociedade sob as bases constitucionais da
dignidade e da felicidade, o Estado devera atuar de forma plena e primaria“6?.

Sobre o desenvolvimento social, Marco Antonio Lima Berberi assevera que este
nado pode ser pensado atrelado apenas a critérios econdmicos, de modo que a
“eficiéncia administrativa significa direito fundamental & boa administracdo, o que
remete a ideia de boa administracéo e otimizagdo de recursos™62,

Como assinala Adriana da Costa Ricardo Schier para atingir os objetivos
propagados no texto constitucional como o Desenvolvimento Nacional Sustentavel “é
possivel reconhecer [...] a possibilidade de a Administragdo Publica atuar em parceria
com os particulares. Sem adotar o principio da subsidiariedade”3.

E a autora destaca que nas hipbéteses em que a parceria com o particular se
demonstre como uma escolha mais oportuna e conveniente para o atendimento do
interesse coletivo “aqueles direitos fundamentais que foram vinculados a servigos
publicos, pelo constituinte ou pelo legislador, o Estado poderé utilizar-se de medidas
de fomento como um complemento da atuagéo do poder publico™64,

Cite-se por exemplo que desde 2017 os Programas de Parceria para
Investimentos (PPI) do Governo Federal passaram a dar prioridade ao saneamento,
atribuindo ao BNDES o papel de lideranga na estruturacdo de projetos, que
necessariamente precisam de ac¢des coordenadas com o apoio de corpo técnico
qualificado e especializado na modelagem de projetos envolvendo PPP’s. Desse
modo é imprescindivel a elaboracdo de contratos de financiamento delimitando a
matriz de risco para atrair investimentos e promover a universalizagcdo do saneamento
dentro das metas estipuladas no Marco Legal Atualizado, mas ao mesmo tempo
prevenir gue ndo ocorram desvios de recursos publicos*°.

Em que pese as parcerias entre a Administragdo Publica e a iniciativa privada
sejam imprescindiveis para alcancar a universalizacao do saneamento basico, nem a

total privatizagdo do setor e muito menos a atribuicdo de um papel subsidiario ao

461 |bidem, p. 230.

462 BERBERI, Marco Antonio Lima. Op. cit., p. 451.

463 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento..., p. 101.

464 |bidem, p. 183.

465 SANDOVAL, Daniela; ACOCELLA, Jéssica. Os desafios do saneamento e 0s incentivos para o
avanco do setor. In: POZZO, Augusto Neves Dal (coord.). Novo Marco Regulatério do Saneamento
Basico. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 65-66.
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Estado sdo condi¢des aceitaveis diante dos objetivos e mandamentos constitucionais,

sob pena de implicar em franca violagéo a clausula de vedagéo ao retrocesso social*®®,

466 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 mar. 2022.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a entrada em vigor da Lei Federal n.° 14.026/2020 ressurgiram as
esperancas em direcdo a um futuro promissor que seja capaz de permitir 0 acesso
universal dos servigcos publicos de saneamento basico a toda populagéo brasileira.

A uniformizacéo regulatodria a partir da edi¢cdo de normas de referéncia em nivel
nacional de acordo com a competéncia atribuida a ANA favorece para que prestadores
dos servicos, agéncias reguladoras locais e regionais e os titulares dos servicos
adotem essas diretrizes em nivel local ou em parceria com os Estados no caso de se
tratar de interesse comum, especialmente por ser um dos requisitos necessarios para
0 acesso aos recursos publicos federais.

A padronizacdo da regulacao tende a trazer maior previsibilidade e seguranca
juridica nas contratacfes das concessfes dos servicos de saneamento, o que atrai
investidores da iniciativa privada sem 0s quais a universalizacdo do saneamento
bésico nunca passara de um sonho.

Com a atualiza¢do do Marco Legal do Saneamento por meio da Lei Federal n.°
14.026/2020 ampliaram-se as possibilidades de controle social e de sustentabilidade
econdmico-financeira do setor de saneamento. Mas para que iSSo ocorra € preciso
gue as normas de referéncia editadas pela ANA passem por um amplo processo de
Andlise de Impacto Regulatério, que deve seguir todos os tramites até se tornarem
referéncia para as agéncias reguladoras e fiscalizadoras locais e regionais.

Contudo, fora a Analise de Impacto Regulatério que ser realizada pela ANA, o
processo democratico também deve ser amplamente observado para a edi¢cdo das
normas de referéncia, a partir de consultas e audiéncias publicas com a participacao
dos representantes das concessiondrias prestadoras dos servicos, sindicatos e
entidades do setor, bem como usuérios dos servicos, e representantes dos Municipios
e Estados.

Do mesmo modo, o incentivo difundido a partir da Lei n.° 14.026/2020 no que
diz respeito a prestacdo regionalizada favorece para que 0S municipios sem
capacidade técnica e financeira consigam por meio de consorcios publicos, nos
contornos do art. 241 da Constituicdo Federal prestar os servicos de saneamento com
gestdo associada em cooperacdo com 0s demais municipios no caso de interesse
local ou em parceria com os proprios Estados quando se tratar de interesse comum.

Instituto juridico-administrativo muito bem-vindo com as atualiza¢des introduzidas no
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Marco Legal para viabilizar a sua aplicacao.

A proibicdo de que sejam celebrados novos contratos de programa exigindo a
prévia realizagdo de certames licitatorios aumenta a concorréncia entre empresas
publicas e privadas e tende a favorecer para que a Administragdo Publica consiga
efetivamente contratar com a proposta mais vantajosa.

O novel diploma visa incentivar para que a iniciativa privada passe a investir no
setor diante de uma regulacdo mais uniforme e previsivel, além de concorrer em pé
de igualdade com as empresas publicas e sociedades de economia mista em
decorréncia da exigéncia de licitagcdes nos termos do art. 175 da Constituicdo para a
realizacdo das concessdes dos servi¢os publicos de saneamento basico.

A eficiéncia e a universalizagdo do saneamento e 0 maximo de aproveitamento
da capacidade das infraestruturas operacionais e a minimizagdo dos custos com
tecnologia tendem a se tornar realidade.

Muito importante ressaltar que os servicos publicos de saneamento basico, com
a atualizacao realizada a partir da Lei n.° 14.026/2020, permaneceram sobre o regime
juridico de direito publico, o que constitui uma protecao para evitar o retrocesso social
e protecdo da garantia constitucional do dever prestacional do Estado na efetivacao
de direitos fundamentais.

Muito embora as parcerias publico-privadas sejam mecanismos aptos para a
realizacdo dos fins do Estado e atingir o interesse publico na dire¢éo de universalizar
0S servicos publicos de saneamento basico. De modo algum é possivel entregar
somente nas maos do mercado e da iniciativa privada o setor, tendo em vista que um
viés neoliberal de retirada do papel de protagonismo do Estado Social na prestacéo
positiva de direitos sociais, constitui um caminho sem volta na contraméao dos objetivos
constitucionais da Republica e implica em um verdadeiro retrocesso social.

Com a situacdo da pandemia da Covid-19 a essencialidade da agua a vida se
tornou ainda mais evidente. De modo que foi atribuida aos prestadores dos servigos
de saneamento a responsabilidade de garantir a populacdo a manutencdo do
abastecimento de agua potavel, aléem de fornecer os meios necessarios para que
pudessem ser preservados os habitos de higiene.

Dentre as acgOes adotadas pelas Companhias Estaduais de Saneamento
Basico (CESBs) ocorreram mudancas nas formas de faturamento; restricdo no
atendimento presencial; adiamento da aplicacao dos reajustes tarifarios; facilitagcdo do

pagamento das tarifas de agua e esgotos; isenc¢édo tarifaria para usuarios vulneraveis
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e suspensdo do corte por inadimpléncia®®”.

Em razdo da pandemia da Covid-19 apontou-se para o mundo novas formas
de concretizar o direito a saude. A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) demonstrou
que a falta de acesso aos meios adequados de saude, como a essencialidade do
acesso a agua e ao saneamento implicam em desrespeito a vida e a dignidade das
pessoas, impedindo muitas vezes que tenham condi¢des de usufruir de outros direitos
fundamentais econdmicos e sociais. A crise humanitaria trouxe a tona a solidariedade
e no Brasil em certa medida também existiram iniciativas nesse sentido.

No entanto, ainda ha muito o que ser feito em termos de qualidade de vida da
populacao. A vulnerabilidade social € muito grande, onde os indices de desigualdade
social sdo assustadores. O déficit de saneamento bésico implica diretamente na
pobreza, marginalizacéo, violéncia, exclusdo social, mortalidade infantil, dentre tantas
outras mazelas.

Com a presente pesquisa chega-se a conclusdo de que um enorme esforco
conjunto ainda precisa ser feito com a parceria e cooperacédo de todos os entes da
federacdo a partir da instituicdo de consorcios publicos dentro do modelo de
federalismo cooperativo adotado pelo Brasil na Constituicdo, para o avanco do setor
de saneamento e a implementacdo, execucdo e fiscalizacdo eficaz das politicas
publicas de saneamento e finalmente atingir as metas de universalizacao até 2033.

O Brasil jamais atingir4 patamares de um pais desenvolvido sem que 0 acesso
ao saneamento basico seja disponibilizado para toda a populacao brasileira. Exorta-
se que o Marco Legal Atualizado do Saneamento seja a porta de entrada e uma nova
perspectiva para um futuro melhor do pais, a fim de construir uma sociedade mais
livre, justa e solidaria; auxiliar na erradicacdo da pobreza e marginaliza¢édo; na reducao
das desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos e, por via de

consequéncia, alavancar o desenvolvimento nacional sustentavel.

467 CAPODEFERRO, Morganna Werneck; SMIDERLE, Juliana Jerénimo. A resposta do setor de
saneamento no Brasil & Covid-19. Revista de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 54, n. 4, p.
1022-1036, 2020. p. 1025.
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