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1. O QUADRO DO SANEAMENTO BASICO NO BRASIL

As intensas discussdes que ora se travam sobre o marco regulatério do saneamento
desnuda um dos déficits mais agudos do Pais em termos de infraestrutura. E surpreendente
que tantas geracdes tenham convivido com problema t3o grave. Agua e esgoto tratados,
coleta de lixo e sua correta disposicao é o minimo que uma sociedade pode oferecer as
pessoas.

Dai que, ao se falar de saneamento é importante considerar que, para muitos, nao se trata
de uma questdo relacionada a aspectos meramente técnicos e/ou legislativos, mas de fatores
vinculados a sua prépria dignidade e inclusdo social.

Com efeito, além de fundamental para a dignidade humana, o acesso universal ao
saneamento configura premissa basica de saude publica e agrega beneficios ao meio
ambiente. Sua essencialidade foi reconhecida pela Organizacao das Na¢des Unidas- ONU, ao
declara-lo um direito humano fundamental para o gozo pleno da vida e de todos os outros
direitos humanos (Assembleia Geral, Resolucdo 64/292 de 28 de julho de 2010). Nesse mesmo
diapasao, a Carta Enciclica Laudato Si reconheceu esse direito como “fundamental e universal,
porque determina a sobrevivéncia das pessoas e, portanto, é condigdo para o exercicio dos

outros direitos humanos”.?

Para parte significativa da populagdo, uma torneira com agua, um chuveiro para um
banho quente e um vaso sanitdrio sdao artigos de luxo. O cidaddao, muitas vezes, deseja apenas
possuir um banheiro com um sistema de agua e esgoto. E-lhe irrelevante se o servigo é
deficitario ou lucrativo; se é publico ou privado; se é “de esquerda” ou “de direita”; ou se a
legislacdao possui boa ou ma redacao. As pessoas nao se importam com a burocracia dos
doutos e possiveis conflitos entre o publico e o privado, mas com qualidade de vida. Ter uma
conta de agua/esgoto é existir formalmente, com o reconhecimento do préprio endereco e,
consequentemente, da prépria cidadania. Numa palavra: saneamento é, no mundo das coisas,
algo importante para o desenvolvimento de todas as potencialidades do homem, devendo ser
regulado com observancia da realidade.

No contexto apresentado, sdo quase 35 milhdes de brasileiros (= 3 vezes a populagao de

1 Apesar de consolidada na doutrina e na legislagdo a expressdo saneamento bdsico, é importante discutir a necessidade de analise
guanto a sua utilizagdo nos dias atuais. Em nosso sentir, afigura-se como mais contemporaneo o uso do termo saneamento ambiental.
Assim, estar-se-ia por ressaltar o aspecto mais abrangente e integrado, na medida em que se consideram a salubridade ambiental e a
conservagdo dos recursos naturais como parte do sistema. O saneamento é holistico e ndo segmentado, envolvendo uma ideia de
maior abrangéncia, a exigir a aglutinagdo da expressdao ambiental em substituicdo ao termo bdsico.

2 qudato Si. S3o Paulo: Paulus/Edi¢des Loyola, 2015, item 30. p. 25. Grifos do original.



Portugal) sem acesso a agua tratada; mais de 100 milhdes (= mais de 2 vezes a populagao da
Argentina) n3o dispdem da cobertura da coleta de esgoto®. Além de servir para a expans3o de
doencas relacionadas a veiculacao hidrica, essas condicdes nao permitem que disponham da
higienizacdo minima para evitar, por exemplo, a proliferacao do novo coronavirus. O Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica- IBGE ja realizou estudos mostrando que 34,7% dos
municipios registram avancos de epidemias ou endemias relacionadas a transmissao hidrica
nos ultimos anos”.

Além da precariedade nos indices de atendimento, observam-se sérios problemas
estruturais ligados a operag¢ao e a manutencao desses servicos, com o desperdicio de agua
tratada, cuja média nacional, em 2017, foi de 38%. Convertida em valores financeiros, essa
perda equivale a cerca de RS 10 bilhdes desperdicados anualmente, conta que é repassada ao
conjunto dos consumidores por meio das tarifas.

Este cendrio alarmante esta a exigir uma atuacdo imediata, concertada e eficiente do
legislador, do Poder Publico e da sociedade organizada rumo a universalizac3o®, pois a
manutencado do status quo perpetua a violacdo a dignidade e a saude de milhdes de brasileiros.

2. DESENHO EVOLUTIVO DO MARCO REGULATORIO

O Brasil sempre foi prdédigo na sua producao legislativa. Todavia, chega a surpreender que,
em matéria de saneamento, tenha negligenciado por décadas sobre algo tdo fundamental e
civilizatdrio, tratando o tema com pouco destaque durante parte considerdvel de sua histdria.
Somente em 2007 é que desponta uma das mais relevantes politicas de ambito nacional para
tratar, sistematicamente, do tema, cujo registro de nascimento foi estampado na
Lei 11.445/2007.

Na verdade, o histérico normativo do saneamento permite identificar quatro estagios ou
fases marcantes, com caracteristicas bem distintas, que autorizam observar os desafios ja
superados e aqueles que ainda se apresentam para um Pais marcado pela desigualdade social,
quais sejam: (i) o periodo generalista; (ii) o do Plano Nacional de Saneamento Basico-
PLANASA; (iii) o de regulacdo estruturada; e (iv) o do marco legal de 2020.

2.1 Primeira fase: o periodo generalista

A primeira fase abrange toda estrutura e produc¢dao normativas de meio século atras,
anteriores ao ano de 1970. A regulacao foi relativamente esparsa, sendo as particularidades do
saneamento tratadas dentro do ambito do Poder Executivo. A prestacdo é vista como mais um
equipamento publico “descolado” do prdprio meio ambiente e com pouca inser¢ao no
conceito de politicas publicas.

Havia, no periodo, uma atuacdo predominante dos municipios, com pouca ou nenhuma
participacdao dos estados ou da Unido, certo que apenas as capitais e cidades com maior

3 Disponivel em: <https://www.saneamentobasico.com.br/ranking-metas-saneamento-basico/>. Acesso em: 20.08.2020.

4 Disponivel em: <https://www.saneamentobasico.com.br/covid-19-cenario-saneamento/>. Acesso em: 20.08.2020.

5 Para o legislador, a meta de universalizagdo corresponde ao atendimento de 99% da populagdo com agua potavel e de 90% com coleta
e tratamento de esgotos até 31 de dezembro de 2033 (art. 11-B, caput, da Lei 11.445/2007, com reda¢do determinada pela Lei
14.026/2020). Interessante observar, aqui, como que um reconhecimento oficial da impossibilidade de nosso Pais atender o Objetivo 6
da Agenda Global para o Desenvolvimento Sustentdvel, que propugna pela universalizagdo e disponibilizacdo de dgua e saneamento para
todos até 2030.



desenvolvimento econdmico tiveram algum progresso na area, até porque o sistema tarifario
nao abrangia nogdes de equilibrio e sustentabilidade financeira, sendo o modelo comumente
deficitario. O planejamento e os investimentos eram locais, dependendo o resultado da
capacidade técnica, operacional e financeira de cada cidade. Nao havia, por conseguinte, um
sistema nacional de financiamento para os servigos, nem a preocupacdao com fixacao de
padrdes nacionais ou regionais de atendimento.

Pela precariedade e regulacdo nao especializada, a condugcdao das atividades ignorava
qualquer concepgao de gestao publica, sem a consideragao dos mais singelos principios, como,
p. ex., da continuidade, da cortesia, da eficiéncia, da seguranca, da adequacao, da regularidade,
da modicidade e da generalidade dos servigos.

2.2 Segunda fase: o periodo do Plano Nacional de Saneamento Bdsico- PLANASA

O marco histérico no setor de saneamento basico foi a criacdao, em 1964, do Banco
Nacional de Habitagao- BNH, com a missao de implantar uma politica de desenvolvimento
urbano para o Pais.

A partir da década de 1970, como centralizador de recursos e coordenador de agdes para
o setor, o banco acabou por instituir o Plano Nacional de Saneamento Basico- PLANASA, com
o claro objetivo de atender metas de universalizagdo no setor, que apresentou uma resposta
relativamente bem-sucedida as pressdes causadas pela urbanizacdo da economia da época,
mas que deparou-se com falhas que impediram avangos maiores em sua empreitada.

Sem um papel de destaque — o saneamento basico era enxergado como mera
infraestrutura da habitacao —, o PLANASA se desenvolveu em torno de grandes companhias
estaduais, objetivando acOes regionalizadas e integradas no setor, por meio dos contratos de
concessao na area de saneamento. Os municipios, em sua maioria, abdicaram da prestacao
direta, contratando empresas estaduais para realizacdo dos servicos®.

A regulacdo, o planejamento, a execugao e a fiscalizagao se encontravam concentrados
nas maos do prestador, observado, aqui, como mero longa manus do titular publico. Inexistia
o tratamento segmentado daquelas atividades — regulagao, planejamento, execugao e
fiscalizacdo —, o que tornava o sistema confuso e sujeito a pouca influéncia dos usuarios e do
proprio “dono do servico”.

O PLANASA, na realidade, se fundamentava em imensas obras integradas de
infraestrutura, de alto custo de implantacdo, manutencdo e operacdao, sem quaisquer
instrumentos de controle da atividade. Era expressao da filosofia do Estado-Provedor, do
Estado-Providéncia ou Welfare State — muito festejada durante a primeira metade do século
XX.

Nas décadas de 1970 e 1980, forte na visao de que avangos nas areas de saneamento
resultariam na reducdo de taxas de mortalidade, o PLANASA investiu cerca de USS 10 bilhes,

6 Apesar de polémico o assunto, foram efetivos os progressos nas cidades que efetuaram a transferéncia dos servigos para as grandes
estatais que, melhor dotadas de recursos técnicos e financeiros, conseguiram, em pouco tempo, reverter o colapso de muitos sistemas
locais. A afirmativa pode ser comprovada pelo pouquissimo nimero de cidades que mantiveram, com éxito, os seus servicos
auténomos. A queixa comum entre os prefeitos — no padrdao PLANASA — esteve sempre relacionada a pouca influéncia dos seus
municipes no verdadeiro “rolo compressor” de um planejamento regional. De qualquer forma, é certo que as cidades pequenas nao
tinham e ndo tém condicGes — pelo custo e complexidade da estrutura — de implantar, manter e operar laboratérios, estagGes de
tratamento de dgua e esgoto, adutoras, boxers, interceptores, coletores-tronco, redes de abastecimento e de coleta e toda gama de
carissimos e intrincados equipamentos publicos.



deixando, como legado, a universalizagdao do abastecimento de agua potavel e razoavel
expansdo do sistema de coleta de esgoto nos locais sob sua atuagao.

O pecado original desta fase, e que perdura até hoje, se deveu a adstricio do
planejamento publico a cidade formal. Sim, porque o desafio ndo esta nos nucleos urbanos
regulares — com sua propriedade identificada, seu arruamento definido e suas construgoes
dentro das posturas municipais —, mas nos nucleos urbanos irregulares, sem a titulagcdao dos
ocupantes, com suas cadticas vias de passagem e suas precarissimas construgoes.

2.3 Terceira fase: o periodo de regulacdo estruturada

Os primeiros passos para um desenho sistematizado e préprio para o saneamento foram
dados pela CF/1988, ao estabelecer, 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, a competéncia comum aos entes
subnacionais para promover a melhoria das condi¢des do setor (art. 23, IX).

Forte nesse regramento diretivo, no ano de 2007 o Pais passa a contar com uma poderosa
ferramenta para a regulacdo do saneamento, ao editar a Lei 11.445/2007, que coroou
esforcos, discussdes, fluxos e refluxos de uma tramitacao longa, tempestuosa e cercada de
contradi¢des’.

Considerando a realidade legislativa e social do nascente século XXI, a Lei 11.445/2007
provocou a mudanca dos paradigmas tradicionais no setor, principalmente na operacgao e
gestao dos servicos, e influenciou a reforma de outros diplomas, com a criacdao de institutos
novos. Tal se deu, p. ex., com a Lei 13.465/2017, que introduziu o direito real a laje (art. 1.225,
XIll, Cédigo Civil) e disciplinou a Regularizacdo Fundidria Urbana- REURB, que teve forte
influéncia na desafiadora universalizacao dos servicos de saneamento, por viabilizar acdes
concretas e simplificadas de regularizacao imobiliaria, permitindo o ingresso oficial das
operadoras nas dareas de prestacdo dos servicos de saneamento, como ocorre com as
prestadoras de energia elétrica.

Com a citada legislacao, o saneamento se inseriu na problematica ligada as perspectivas
de desenvolvimento com sustentabilidade, cujo processo se volta para a saude publica,
passando previamente pela tutela ambiental e — por que nao dizer? —incorporando a dimensao
ecoldgica ao conteudo do principio de dignidade da pessoa humana (art. 19, lll, CF).

Como ¢é sabido, a Lei 11.445/2007, conhecida como Politica Nacional de Saneamento
Basico- PNSB, nasceu com o objetivo de estabelecer as diretrizes nacionais para o saneamento,
bem como a politica federal para o setor, possuindo ampla abrangéncia — integrando os
sistemas publicos de agua, de esgoto, de residuos sdlidos e de aguas pluviais. Para o seu tempo,
era um diploma de boa técnica legislativa, que, entre outros, se preocupou com aspectos
principioldgicos; fomentou a descentralizacdo e participacdo social; trouxe novos modelos
contratuais; segmentou a regulacdo, o planejamento, a execuc¢do dos servicos e a fiscalizacao;
compatibilizou o saneamento com a preservacao ambiental; instituiu uma gestdo fundada em
metas e na sustentabilidade econdmico-financeira; e fortaleceu os municipios e as agéncias
reguladoras. Apresentava também, como obra humana, algumas lacunas, especialmente

70 projeto da Lei 11.445/2007 permaneceu no Congresso Nacional durante mais de 20 anos, tempo este em que varias propostas
similares tramitaram em conjunto.



quanto a titularidade dos servigos. Na pratica, sua versao de origem propiciou — nos anos que
se seguiram — sensivel melhora dos servicos em seu conjunto, na medida em que os contratos
de programa foram instrumentos que exigiam o planejamento prévio, a gestao eficiente, o
atingimento de metas, a fiscalizacao externa e o equilibrio tarifario.

Numa palavra, a Lei 11.445/2007 instituiu um marco regulatorio sistematizado para o setor,
profissionalizando a atividade de saneamento no Pais.

2.4 Quarta fase: o periodo do marco legal de 2020

Nada obstante os avangos até entao proporcionados, o déficit na agenda de
universalizacao dos servicos de saneamento permanecia como desafio impostergavel para o
Governo, que, em resposta, acabou por editar as Medidas Provisdrias 844/2018 e 868/2018,
as quais, apesar de contemplarem mudancas significativas para o setor, nao foram convertidas
em lei.

Esse contexto, porém, foi o ponto de partida para uma nova medida governamental,
consubstanciada no Projeto de Lei 4.162/2019, com Exposicdo de Motivos conduzida pelo
Ministério da Economia®, que culminou na edic3o da Lei 14.026, de 15 de julho de 2020, com
vistas a atualizar o marco legal do saneamento basico no Brasil. Ou seja, ndo se trata de
medida legislativa substitutiva da ordem legal posta, mas de atualizacdes em um plexo de
normas em vigor, com o fito de conferir mais for¢a e efetividade rumo a sonhada
disponibilizacdo de um servico essencial e universal.

Com efeito, insista-se, a Lei 14.026/2020, embora chamada de “novo” marco legal, apenas
inseriu alteracdes em diplomas ja existentes, a saber:

(i) na Lei 9.984/2000, para atribuir & Agéncia Nacional de Aguas competéncia para editar
normas de referéncia sobre o servico de saneamento;

(ii) na Lei 10.768/2003, para alterar as atribuicdes do cargo de Especialista em Recursos
Hidricos e Saneamento Basico;

(iii) na Lei 11.107/2005, para vedar a prestacdo por contrato de programa de que trata o
art. 175 da CF;

(iv) na Lei 11.445/2007, para aprimorar as condi¢des estruturais do saneamento basico no
Pais;

(v) na Lei 12.305/2010, para tratar dos prazos para disposicdo final ambientalmente
adequada dos rejeitos;

(vi) na Lei 13.089/2015 (Estatuto da Metrdpole), para estender seu ambito de aplicagdo as
microrregides; e

(vii) na Lei 13.529/2017, para autorizar a Unido a participar de fundo com a finalidade
exclusiva de financiar servigos técnicos especializados.

A Lei 14.026/2020 possui técnica legislativa questionavel, pois insere, como dito,
alteragOes diretas e parciais em varios diplomas do ordenamento juridico, sem qualquer

9 E no minimo incomum a origem da Exposicdo de Motivos anexada a proposta legislativa (Projeto de Lei 4.162/2019), que parte
estranhamente do Ministério da Economia- O pequeno detalhe aparentemente evidencia o esvaziamento da influéncia ambientalista e
o predominio, no que se apresentou, do viés econdmico. Ressalte-se que tudo decorre justamente de contemporaneo fenémeno social
gue tem produzido o acirramento ideoldgico que considera incompativel o exercicio da atividade econdmica e a tutela do meio ambiente.
O Ministério do Meio Ambiente, por sinal, gradativamente, perde os motivos de sua instituigdo.



preocupacao sistematica, ldgica ou de operabilidade. Neste sentido, pecou por promover uma
reforma legislativa excessivamente fragmentaria. Se o pensamento do legislador era
revolucionar os servicos de saneamento, poderia ter sido mais ousado a ponto de unificar, em
diploma unico, o conteido das Leis 9.984/2000, 11.445/2007 e 12.305/2010, em ordem a
poupar o aplicador da tarefa de juntar as pecas espalhadas no texto da Lei 14.026/2020.

Verdadeiramente, o chamado “novo” marco legal, sem adentrar em questdes de mérito,
apresenta uma ratio legis diversa do texto de principio, entendendo que os fracassos
constatados, nas inUmeras localidades, devem ser superados com maior interferéncia da Uniao
e com a maxima retirada possivel do Estado do setor®.

Até certo ponto, as reformas introduzidas lembram aspectos do PLANASA. Ha, com as
devidas adapta¢des, uma espécie de retorno a conceitos basicos daquela estrutura, cujo
primeiro indicio de semelhanca é a evidente retomada da influéncia da Unidao no setor, que,
no passado, era materializada pelo BNH. Assim, ha a atribuicao de significativos poderes a
ANA — agora denominada Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico —, na medida que
a ela compete o estabelecimento de normas de referéncia, cuja adesao, “facultativa”, é
incentivada pela possibilidade de acesso a recursos federais!'. E clara a tendéncia de
centralizacdo gradativa de poderes na Unido, com o esvaziamento da influéncia de estados,
Distrito Federal e municipios, rompendo o paradigma constitucional do fortalecimento
politico das cidades.

Outro aspecto que chama a atencao é a retomada dos modelos de concesséo para os
servicos de saneamento. Como sera observado mais a frente, a legislacdo passa a adotar o
contrato de concessdao como instrumento base para a transferéncia da execug¢ado dos servigos,
outra caracteristica, por sinal, tipica do PLANASA.

A ideia de subsidio cruzado — de certa maneira abandonada no texto original da Lei
11.445/2007 — foi revigorada com os chamados blocos de referéncia'? trazidos pela Lei
14.026/2020.

E dizer: o “novo” marco legal optou, pelo menos sob o aspecto formal, por um
planejamento e gestdao centralizados, entendendo, de certa maneira, fracassadas a
descentralizacdo e a liberdade regulatdria trazidas pelo texto original da Lei 11.445/2007.%3

Sob outro angulo, o sucesso da novel legislacdo ndo pode desconsiderar os efeitos
decorrentes da pandemia do novo coronavirus, irradiados em diversos espectros, mormente o
econdmico. Estes, por certo, provocardao mudancas profundas no cendrio de investimentos a
curto, médio e longo prazos, dificultando, sobremaneira, a tarefa dos municipios para alcancar,
até 2033, a universalizacdo dos servicos de esgotamento sanitdrio e abastecimento de agua.

De qualquer maneira, a expectativa reinante é que o marco legal ora reestruturado consiga
navegar por aguas tranquilas, fazendo com que o saneamento seja um servico publico efetivo,
prestado de maneira eficiente, de forma universal e com a efetivagdo do principio da

10 ver Exposi¢do de Motivos do Projeto de Lei 4.162/2019.

11 A ANA, apesar de ndo se constituir como uma entidade financeira, acabou, por via obliqua, sendo “a madrinha dos recursos”, uma vez
que sua lista definira quais entidades gozardo de acesso as linhas de financiamento do Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico
e Social- BNDES.

12 Bloco de referéncia = agrupamento de municipios ndo necessariamente limitrofes e formalmente criado por meio de gestdo associada
voluntaria dos titulares (art. 32, VI, ‘c’, Lei 11.445/2001, com redagdo determinada pela Lei 14.026/2020).

13 Essa opgdo legislativa pela centralizagdo do poder regulatério na figura da Unido pode ser entrevista, inclusive, nos Itens 12 a 17 da
Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei 4.162/2019, que deu origem a Lei 14.026/2020.



modicidade tarifaria.

3. A POLITICA NACIONAL DE SANEAMENTO BAsIco- PNSB

Ao se consultar o atual texto da Lei do Saneamento, ja com a redacdo da Lei 14.026/2020,
notamos alguns aspectos desafiadores. A reforma foi parcial e fragmentada e, aparentemente,
nado visualizou o sistema em seu todo. Como sera exposto, o arranjo de operacionalidade se
tornou demasiadamente estranho, deixando aspectos essenciais ao saneamento
desnecessariamente perdidos em outros diplomas, como a estruturacdo de normas de
referéncia do servico, tratada na Lei 9.984/2000, e a regulagdo de residuos sélidos, assunto
também normatizado pela Lei 12.305/2010.

A Lei 11.445/2007, com a reforma, se tornou um texto tecnicamente dificil de ser lido,
interpretado e aplicado. Com efeito, e nunca é demais insistir, é dificil compreender a nao
consolidacdo, em texto Unico, do conteldo das trés Leis (9.984/2000, 11.445/2007 e
12.305/2010), em ordem a se promover uma real melhoria na legislacdo de base, com a edicdo
de uma sé norma sobre o tema e a consequente revogacao desses diplomas.

E sobre isso que procuraremos falar nas linhas seguintes.

3.1 O escopo legislativo

Apesar de singelo, o art. 12 da Lei 11.445/2007 traz importante regramento, uma vez que
delimita a finalidade legislativa ao estabelecimento de diretrizes nacionais para o saneamento
basico e a fixacao da politica federal para o setor.

Quanto a esse escopo legislativo, & importante atentar que o legislador, ao estabelecer
diretrizes nacionais para o saneamento basico e para a politica federal de saneamento basico,
exige exercicio intelectual do gestor para sua adequada compreensao. Releve-se, de inicio, que
ha diferenca entre nacional — que é do interesse da na¢ao ou da sociedade — e federal — que se
refere ao ente federativo ou ao governo da Unido. A propdsito, cabe salientar que as
atribuicdes da Unido sao exercidas sob dois angulos: como pessoa juridica de direito publico
externo, detentora de soberania, agindo em nome dos interesses do Pais, cujas acdes, por sinal,
vinculam todos os demais entes; e como pessoa juridica de direito publico interno, possuidora
de autonomia, atuando como os estados, Distrito Federal e municipios e buscando a execu¢ao
das politicas publicas federais, no ambito de sua atuacdo — podendo, no caso, haver até
usurpacdo de competéncias', nas hipdteses em que se ultrapasse os limites legalmente
estabelecidos. Nesse sentido, a prépria estrutura constitucional, de modo sistematizado,
organiza e disciplina o nacional e o federal, trazendo estas duas faces da Uniao.

Em resumo, quando a Unido atua com soberania, seus atos comprometem a Republica
Federativa do Brasil, vinculando todos os entes federados — Unido, estados, Distrito Federal e
municipios; por outro lado, quando atua como pessoa juridica de direito publico interno, a
vinculacdo ndo atinge os demais entes federados, sob pena de usurpacdao de competéncias.

14 Sob o ponto de vista da técnica juridica, o instituto competéncia é préprio da teoria geral do processo, referindo-se, de modo bem
amplo, ao exercicio da atividade jurisdicional e sua delimitagdo ratione personae, ratione materiae, racione loci ou racione valoris.
Portanto, é mais adequado que o termo atribuigdo seja utilizado por ocasido do exercicio da atividade administrativa e/ou legislativa dos
entes federativos. Entretanto, como os textos dos tribunais e da doutrina frequentemente ndo fazem qualquer distingdo, preferimos
manter o padrao conhecido para ndo dificultar a compreens3o da obra e do tema em aprego.



Neste caso, a Unidao, como qualquer ente federado, possui uma série de restri¢cdes, devendo,
por conseguinte, respeitar o exercicio dos atos praticados pelos entes subnacionais, quando
no limite de suas competéncias constitucionais.

Assim, a Lei 11.445/2007, agora atualizada, estabelece as diretrizes nacionais para o
saneamento bdsico e, concomitantemente, fixa a respectiva politica federal®.

Como conciliar, entao, o binbmio?

O nacional compreende a sociedade em todo o espaco social, com seus interesses difusos.
O federal remete a Unido, que assume as rédeas, como responsavel pelo processo, fazendo-se
tutora deste, retirando, de certo modo, esse papel dos demais entes da federacdo. A aparente
confusdo entre os conceitos parece evidenciar que o legislador brasileiro mantém certa
dificuldade em extremar, tecnicamente, institutos juridicos bastante conhecidos. Na pratica,
porém, teremos nao so6 as diretrizes para o saneamento basico, mas também uma politica de
cunho e alcance nacionais'®. Ou seja, tanto as diretrizes como a politica serdo nacionais.

3.2 A principiologia

Na sequéncia, o art. 22 da Lei 11.445/2007 elenca o que chama de principios fundamentais
dos servicos publicos de saneamento?’:

| — universalizacao do acesso e efetiva prestacao do servico;

Il — integralidade;

Il —abastecimento de dgua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos residuos
solidos realizados de forma adequada a saude publica, a conservacao dos recursos naturais e
a protecao do meio ambiente;

IV — disponibilidade, nas areas urbanas, de servicos de drenagem e manejo das aguas
pluviais, tratamento, limpeza e fiscalizacao preventiva das redes, adequados a saude publica,
a protecdao do meio ambiente e a seguranca da vida e do patrimonio publico e privado;

V — adocao de métodos, técnicas e processos que considerem as peculiaridades locais e
regionais;

VI — articulagdo com as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habitacado, de
combate a pobreza e de sua erradicacao, de protecao ambiental, de promoc¢ao da saude, de

recursos hidrico e outras de interesse social relevante, destinadas a melhoria da qualidade de
vida, para as quais o saneamento basico seja fator determinante;

VIl — eficiéncia e sustentabilidade econOmica;

VIl — estimulo a pesquisa, ao desenvolvimento e a utilizacao de tecnologias apropriadas,
consideradas a capacidade de pagamento dos usudrios, a ado¢ao de solucdes graduais e

15 Em rigor, as diretrizes destinam-se a orientar, em todo o territdrio brasileiro, normas praticas, voltadas para uma infraestrutura social
de incalculdvel alcance, como o é o complexo de a¢Ges do saneamento basico. Ja uma politica, que conduz as agdes, pretende direcionar
programas de saneamento bdsico, e, simultaneamente, facilitar-lhes a implementagdo — essa é da algada federal.

16 A margem da questitincula juridica, é importante lembrar que a Lei 11.445/2007 pode figurar no elenco das politicas nacionais que se
relacionam, com mais intimidade, a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981), ao Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), a
Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei 12.305/2010), a Lei Florestal (Lei 12.651/2012), ao Estatuto da Metrdpole (Lei 13.089/2015) e
a Regularizagdo Fundidria Urbana (Lei 13.465/2017).

17 podemos considerar como principios as enunciagdes normativas, de valor genérico, envolvendo a interpretagdo, aplicagdo e integragdo
do ordenamento juridico. A sua utilizagdo tem ganhado destaque, ja que permite a tutela de um maior nimero de relagGes juridicas.
Estdo cada vez mais presentes, no nosso sistema normativo, as denominadas normas-principio ao lado das bastante conhecidas normas-
regra.



progressivas e a melhoria da qualidade com ganho de eficiéncia e redu¢ao dos custos para os
usuarios;

IX — transparéncia das a¢Oes, baseada em sistemas de informacgdes e processos decisorios
institucionalizados;

X — controle social;
XI —seguranca, qualidade, regularidade e continuidade;

XIl — integracdo das infraestruturas e dos servicos com a gestao eficiente dos recursos
hidricos;

XIll — redugao e controle das perdas de agua, inclusive na distribuicdo de agua tratada,
estimulo a racionalizagdo de seu consumo pelos usuarios e fomento a eficiéncia energética, ao
reuso de efluentes sanitarios e ao aproveitamento de aguas de chuva;

XIV — prestagdo regionalizada dos servicos, com vistas a geracao de ganhos de escala e a
garantia da universalizacao e da viabilidade técnica e econdmico-financeira dos servicos;

XV — selecao competitiva do prestador dos servicos; e

XVI — prestacdao concomitante dos servicos de abastecimento de agua e de esgotamento
sanitario.

A titulo de observacao, ndo se verifica que o apontado rol comporte numerus clausus, uma
vez que a expressao principios fundamentais, estampada no caput do aludido dispositivo,
indica a presencga de relagdo exemplificativa. Se existem principios fundamentais, como
contraponto, ha também principios secundarios ou ndao fundamentais. Por uma das mais
conhecidas regras de hermenéutica, a lei ndo contém palavras inuteis — portanto, a adjetivagao
proposta pelo legislador nao pode ser desconsiderada. Deve ser entendida como apontamento
de vontade normativa a estabelecer rol exemplificativo. Principio, por natureza, ja se estrutura
como um fundamento, como valor juridico ou social de determinada comunidade e/ou
ordenamento. A aglutinacdo de ambas as expressdes gera o raciocinio de que existem
principios ndo citados expressamente na relacdo do art. 22 da Lei 11.445/2007. A propdsito,
ndo é demais considerar que a propria Lei 11.445/2007, no art. 21, relaciona outros (principios
de transparéncia, tecnicidade, celeridade e objetividade das decisdes), o que se coaduna com
o entendimento exposto.

Diga-se, de passagem, que, em termos de Administracdo Publica, a base de todos os
valores tem origem nos chamados supraprincipios de Direito Administrativo. Desse modo, a
supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, em ultimo caso, devem se constituir
como norte para o gestor na interpretacao e aplicacao das leis —até na aplicacao dos principios.

Apesar de a relacdao nao apresentar nada de novo em termos de principios —em qualquer
de seus elementos é possivel enxergar valores prévios ja existentes no ordenamento juridico —
, 0 legislador fornece preciosas ferramentas aos operadores.

Em outras palavras, ao dissecar e, de certo modo, detalhar alguns dos valores por meio de
expressdes mais praticas (quase que chegando a uma férmula casuistica), o texto legal facilitou
a integracdao normativa, prevenindo futuros conflitos e deixando clara as diretrizes de
interpretacao, aplicagao e integra¢cao normativa.

Questao que merece considerada, neste espaco, diz com a aplicabilidade, entre nés, do



chamado principio da reserva do possivel, instituto de criacdo germanica®?, que teve origem em
demanda judicial em que se objetivava permitir que estudantes cursassem o ensino superior
publico, como garantia da livre escolha do trabalho, oficio ou profissdao. A Suprema Corte alema
decidiu, na ocasido, que somente se poderia exigir do Estado determinada prestacao nos limites
de razoabilidade. Como resultado, a efetivacao dos direitos sociais, caracterizada por uma
atuacado estatal positiva, estaria condicionada aos limitadores do proprio Estado.

Na perspectiva do saneamento basico, a atencao deve ser redobrada, pois envolve, direta
ouindiretamente, uma prestacdao do Poder Publico que, em sentido amplo, se caracteriza como
direito social.

A prépria Constituicao Federal, em seu art. 19, lll, estabelece que a dignidade da pessoa
humana seja um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Tal principio,
propugnado, pela primeira vez, por Immanuel Kant, se consolida na estrutura constitucional,
por meio da materializacao de dispositivos que garantem a vida, a saude, a educa¢ao e o meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

O saneamento, por evidente, é instrumento de efetivacdo dos direitos
exemplificativamente colacionados e, por via de consequéncia, mecanismo do pleno exercicio
da dignidade humana.

Sob o ponto de vista pratico, ha inumeros desafios. Nao é novidade que comunidades
inteiras sequer tém acesso ao abastecimento de agua. Nao é novidade, também, que a
prestacdo dos servicos de saneamento basico requer a mobilizacdo e organizacdo de aparato
significativo, envolvendo desde a aprovacao orcamentdria, até a efetivacdo de projetos
complexos, muitas vezes de demorada matura¢ao. O cenario, por sinal, ndo ensejaria maiores
dificuldades para aplicacdo do principio festejado pelos alemaes, ja que abrangeria um simples
bindmio apresentado pela necessidade do titular e a possibilidade do Estado.

A outro giro, torna-se praticamente invidvel se determinar o ponto no qual a inexisténcia
da prestacdo estatal se relaciona a fatores de viabilidade orcamentaria, juridica e técnica. A
inviabilidade brasileira, muitas vezes, tem origem obscura, sendo resultado, no minimo, da
incompeténcia na gestdao dos recursos publicos. Aqui, o principio da reserva do possivel pode
se transformar na justificativa da insensatez estatal, do nada fazer, premiando, por via obliqua,
a ma e, por vezes, criminosa gestao da coisa publica.

Examinando o tema a partir da concepc¢ao do direito ao saneamento basico como valor
fundamental, nossos tribunais, no campo do controle de politicas publicas, tém prestigiado o
entendimento de que “ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos
consagrados constitucionalmente”, em ordem a impor que os direitos fundamentais saiam do
limbo das promessas constitucionais para o mundo da vida'®. Portanto, toda vez que a
Administracdo atua de forma negativa, abstendo-se de adotar um comportamento que lhe é
imposto pela Constituicao — como ocorre na hipétese do saneamento ambiental, por for¢a da
incidéncia da garantia do minimo existencial ecolégico —, ha margem para que a omissao ou
atuacdo insuficiente sejam questionadas e corrigidas por meio da via jurisdicional, inclusive
mediante a imposicdo de a¢des concretas destinadas a assegurar um patamar minimo de

18 VVer LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

19.5TJ, REsp 575.998/MG, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 07.10.2004. No mesmo sentido, TJ/SP, AC 363.851.5/0, Camara Especial de Meio
Ambiente, Rel. Des. Jacobina Rabello, j. 12.07.2007.



qualidade ambiental®.

Pelo dito, torna-se invidvel a aplicagao do principio da reserva do possivel em termos de
saneamento basico, ja que, no Brasil, em nosso atual estagio da gestdo da coisa publica, estar-
se-ia por legalizar a omissao estatal na implementagdo dos servicos correspondentes.

3.3 A compreensdo do tema

O art. 32 da Lei 11.445/2007 estabelece a formulacdo de conceitos, como é da tradi¢do
recente do direito brasileiro. Ali, o aplicador e intérprete encontram diversas delimita¢des. Sao,
nesta esteira, informadas as defini¢cdes legais dos termos saneamento basico (inc. |); gestao
associada (inc. Il); universalizagao (inc. lll); controle social (inc. IV); prestacao regionalizada (inc.
V1); subsidios (inc. VII); localidades de pequeno porte (inc. VIII); contratos regulares (inc. IX);
nucleo urbano (inc. X); nacleo urbano informal (inc. Xl); ndcleo urbano informal consolidado
(inc. Xll); operacdo regular (inc. XIll); servicos publicos de saneamento bdsico de interesse
comum (inc. XIV); servicos publicos de saneamento basico de interesse local (inc. XV); sistema
condominial (inc. XVI); sistema individual alternativo de saneamento (inc. XVII); sistema
separador absoluto (inc. XVIII); e sistema unitario (inc. XIX)?2Z.

A seguir sao explicitados outros conceitos legais, abrangendo a delimitacao dos servigos
publicos de abastecimento de dgua (art. 32-A); dos servigos publicos de esgotamento sanitario
(art. 32-B); dos servigos publicos de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos (art. 32-C); e
dos servigos publicos de manejo de aguas pluviais urbanas (art. 32-D).

Existe — como evidenciado — significativa elevacao do rol de conceitos legais, por
intermédio da reforma trazida pela Lei 14.026/2020. Apesar de, em um primeiro momento, ser
louvavel o movimento legislativo, o excessivo detalhamento técnico no corpo da lei pode se
afigurar inadequado, ja que muitas vezes a dinamica da ciéncia pode rapidamente desatualizar
o dispositivo — podendo as definicdes legais se tornarem incorretas ou haver o surgimento de
novas tecnologias n3o previstas na norma?2.

Dentre os inUmeros conceitos normatizados, é importante destacar a definicao legal de
saneamento bdsico para a Lei 11.445/2007, pois é a partir dela que se desenvolve a efetiva
prestagao de servigos.

Como ja observado, entendemos inadequada a expressao saneamento bdsico, que, na
verdade, encerra apenas a solucao dos problemas relacionados com o abastecimento de agua
e disposicao dos esgotos de uma comunidade. Em pleno século XXI e diante da necessidade de
se considerar aspectos de salubridade do meio ambiente artificial e de preservacdao do meio
ambiente natural, parece-nos mais integrador o termo saneamento ambiental. Contudo, o
legislador insistiu, nas alteracGes trazidas pela Lei 14.026/2020, em manter a forma tradicional,
nada obstante a abrangéncia maior que o conceito agora encerra (art. 39, 1), identificando-o

20 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ecoldgico. 6. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 233-
236 e 529-533.

21 A Lei 11.445/2007 parece, no rol do art. 32, querer dar materialidade ou conteldo pratico a diversos principios da Administragéo
Publica. Apesar de ndo ter adotado a melhor técnica, afastando-se dos canones doutrinarios, o legislador procurou dar enfoque mais
operacional aos principios, prestigiando a operabilidade do direito (a norma ndo é instrumento de contemplagdo, mas mecanismo de
efetividade dos anseios sociais; ndo é um fim em si mesmo, mas o instrumento para que o homem atinja sua plenitude).

22 Dentro do possivel, deve o legislador se afastar das definigbes técnicas, deixando o trabalho aos érgdos respectivos — que, comumente,
expedem as regulamentagdes correspondentes. Conceitos técnicos em leis, além de “engessarem” o ordenamento, elevam o risco de
judicializagdo — muitas vezes porque novas tecnologias, simplesmente, precisam do reconhecimento para serem implementadas.



como o conjunto de servigos publicos , infraestruturas e instalacdes operacionais de: (i)
abastecimento de agua potavel; (ii) esgotamento sanitario; (iii) limpeza urbana e manejo de
residuos sélidos; e (iv) drenagem e manejo das dgua pluviais urbanas.

E evidente a extrapolacdo do conceito de bdsico, feita pela prépria lei, na medida em que
considera, expressamente, a preservacao ambiental na gestdao dos esgotos sanitarios, dos
residuos sdlidos e das dguas pluviais urbanas?.

O art. 39, |, da Lei 11.445/2007, ao considerar residuos sdlidos e aguas pluviais como
saneamento bdsico, traz um mérito implicito: a possibilidade da gestdao conjunta das
respectivas estruturas?*.

Por oportuno, o rol dos conceitos trazidos pelo inciso | do art. 32 da Lei 11.445/2007 deve
ser avaliado em conjunto com os arts. 32-A, 32-B, 32-C e 32-D nela incluidos por forca da Lei
14.026/2020. No art. 39, I, encontramos a definicdo quadripartida de saneamento bdsico e os
dispositivos seguintes delimitam o aspecto de cada um dos elementos da quadriparti¢ao (arts.
32-A, 32-B, 32-C e 32-D). Verifica-se, entdo, uma definicdo de saneamento bdsico integrada
pelos elementos aglutinadores de varios dispositivos.

No intuito de facilitar a compreensao do tema e ousando cometer eventuais imprecisoes
técnicas, podemos afirmar que saneamento é o conjunto de servicos publicos de abastecimento
de dgua, de esgotamento sanitdrio, de residuos sdlidos e de dguas pluviais, considerados em
sua integralidade sistémica.

E importante aqui ressaltar que a Lei 11.445/2007, com as alteracdes da Lei 14.026/2020,
faz uma conceituacdo analitica de saneamento, procurando expandir e encerrar todos os
elementos técnicos conhecidos ao longo de quatro extensos artigos. Todavia, observando os
dispositivos correspondentes, notamos a evidente preocupacdo do legislador de que sejam
considerados os servicos em todo o seu ciclo. Melhor explicando: nos servicos de
abastecimento de dgua (art. 32-A, LI, 11,1V, V e V), a norma faz referéncia ndo sé a distribuicao,
mas a todo processo produtivo antecedente; nos servicos de esgotamento sanitdrio (art. 32-B,
LI, Il e 1V), o dispositivo faz mencdo ndo sé a coleta, mas a toda a sua estrutura, inclusive a
disposicdo final; nos servigos de residuos sdlidos (art. 32-C, |,1l e ll) cuida ndo sé das suas varias
modalidades, mas do processamento do coletado; e nas dguas pluviais (art. 32-D, LI, Il e IV)
versa sobre os aspectos integrais que envolvem nado sé a drenagem, mas também o transporte,
a contencdo e disposicado final. De forma resumida, a Lei 11.445/2007 considerou os quatro
servigos em seu todo.

Neste ponto, vale observar que o manejo de residuos sélidos, apesar de possuir legislacdao
propria (Lei 12.305/2010), é componente do conceito amplo de saneamento basico (art. 39, |,
‘c’ da Lei 11.445/2007). Por este motivo, sob o ponto de vista da boa técnica legislativa e da
adequada gestdo, afigurar-se-ia como ideal que a regulacdo fosse unica, conforme vimos
insistindo.

A manutencgao de dois diplomas distintos, nas formas atuais, € um sério dificultador para o
tratamento integrado dos temas, face a uma incompatibilidade fatal dos dois diplomas: a Lei
11.445/2007 cuida dos planos de saneamento em trés niveis: nacional, regional e municipal.

23 Arts. 39,1, ‘b’, ‘c’ e ‘d’ e 39-B, IV da Lei 11.445/2007.

24 £ importante considerar que, tradicionalmente, residuos sélidos e dguas pluviais s30 assuntos esquecidos — ou relegados ao segundo
plano — na gestdo das cidades. Fez bem o legislador em inseri-los no art. 32 da Lei 11.445/2007. Perdeu-se, entretanto, em 2020, a
oportunidade de se unificar as Leis de Saneamento e de Residuos Sélidos, como ja afirmado em diversas oportunidades.



Dentro dos respectivos planos, por ébvio, se inserem — ou deveriam se inserir — o manejo de
residuos sdlidos, diante, inclusive, da correlacdao do lixo com a preservagao dos recursos
hidricos. Por questdo de compatibilidade ldgica, teriamos, assim, para a Lei 11.445/2007, os
residuos solidos regulados nas trés esferas. Entretanto, a Lei 12.305/2010 institui, em seu art.
14, sete espécies de planos de residuos sdlidos: nacional, estadual, microrregional, de regides
metropolitanas, intermunicipal, municipal e de gerenciamento. Ou seja, a existéncia de trés
planos para a Lei 11.445/2007 e sete planos para a Lei 12.305/2010.

Na pratica, os titulares dos servigos continuarao a manter um plano de saneamento e um
plano de residuos sdélidos, o que nao possui qualquer racionalidade ou justificativa técnica
plausivel — exceto a confusao legislativa feita pela excessiva disparidade de niveis.

Em uma situagao técnica, afigurar-se-ia mais adequado que o novel diploma regulatdrio
revogasse as Leis 11.445/2007 e 12.305/2010, fundindo-as em marco Unico. Se o tema sobre
residuos soélidos integra o saneamento, por que a presenca de diplomas distintos?

Por fim, os arts. 42 e 52 da Lei 11.445/2007 deixam evidenciado que os recursos hidricos
e as solugdes individuais nao integram os servicos publicos de saneamento basico. Outra
solucdo, por evidente, ndo caberia, ja que recurso hidrico é espécie de servico ambiental e a
atuacgdo isolada é incompativel com a natureza juridica da prestacao de servigos.

3.4 A titularidade dos servigos

Suprindo omissao da norma reitora — que nao enfrentava diretamente a questao da
titularidade —, a Lei 14.026/2020, seguindo, grosso modo, a modelagem entdo praticada pelos
interessados ao longo dos 13 anos do texto original?®, trouxe o equacionamento da quest3o.

Para o art. 82 da Lei 11.445/2007 — agora com a nova redacdo do ano de 2020 —, exercem
a titularidade dos servicos publicos de saneamento: (i) os Municipios ou o Distrito Federal,
quando se tratar de servico de interesse local (definido como fungdes publicas e servicos em
que as infraestruturas e instalacdes operacionais atendam a um Unico municipio); e (ii) o
Estado, em conjunto com os Municipios, quando se tratar de servico de interesse comum
(aguele em que ocorre o efetivo compartilhamento de instalacdes operacionais). Por dbvio, a
divisdo estabelecida pela norma se atém ao paradigma constitucional de definicao de
competéncias, tendo em vista o critério da predominancia de interesses.

No ponto, cabe fazer referéncia a duas circunstancias importantes trazidas pelo citado
dispositivo. A primeira se refere ao Distrito Federal que, apesar de exercer competéncia
cumulativa?®, sé pode titularizar os servicos com base no inc. | do art. 82 da Lei 11.445/2007, ja
que seu territério ndo pode ser fracionado em municipios?’. A segunda, relaciona-se a
competéncia estadual prevista no inc. Il, que necessita de elementos pragmaticos para sua
caracterizagao, ou seja, a existéncia de lei complementar estadual e o compartilhamento
efetivo de instalagGes operacionais. De certo modo, ao objetivar a caracterizacdo dos

25 De maneira sumaria: nas cidades, ndo integrantes de regiGes metropolitanas, era fixado contrato de programa com o 6rgdo prestador
dos servigos; nos municipios, inseridos em regides metropolitanas, era firmado previamente convénio de cooperagdo com o respectivo
estado, com o posterior contrato de prestagdo de servigos. Desta maneira, foram enfrentadas as questdes de competéncia,
reconhecendo-se, como titular dos servigos de saneamento, nas localidades nao integrantes de regido metropolitana, o municipio; e como
titulares do saneamento, nas regiGes metropolitanas, o municipio e estado.

26 Art. 32, § 19, CF.

27 Art. 32, caput, CF.



interesses — nesta Ultima hipdtese —, o legislador evitou as famosas e longas discussdes sobre
qual é o interesse predominante nos inumeros casos que surgirdao. A férmula é simples: a
titularidade é municipal, exceto nos casos de existéncia de lei complementar do Estado
respectivo, nos termos do art. 25, § 32 da CF, e desde que haja o compartilhamento efetivo de
instalacdes.

Quanto a forma, duas situacdes merecem destaque: (i) no caso de titularidade municipal,
o exercicio é livre, ndao pressupondo qualquer instrumento de pré-constituicao ou requisito
antecedente; (ii) na hipétese de titularidade do Estado, é necessario lei complementar anterior
nos termos do art. 25, § 3¢, CF.

A redacdo do art. 82 da Lei 11.445/2007 é de boa técnica e se coaduna com o
ordinariamente praticado no pais. Neste ponto, o legislador acerta, trazendo seguranca e
clareza aos operadores, tratando o assunto de maneira objetiva.

Uma marca critica — ndao bem dimensionada pelos estudos preliminares — é a possibilidade
de neutralizacdo do fortalecimento constitucional da figura dos municipios, do Distrito Federal
e até do proéprio Estado. Em outras palavras, apesar de o art. 82 da Lei 11.445/2007 trazer a
expressa titularidade dos referidos entes, a concessao de superpoderes administrativos a
Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico- ANA (art. 42-A da Lei 9.984/2000) — como
sera visto —, pode esvaziar a atuagao, o engajamento e a participacao dos “donos do servico”.
De fato, pela reforma introduzida, a ANA pode dispor sobre a regulacdao tarifaria, o
estabelecimento de metas e os critérios de fixacdo de custos?® e sobre todos os outros pontos
centrais da gestdao de qualquer servico, sendo a obediéncia aos critérios da entidade federal
incentivada pelo acesso a recursos?®. Assim, até caberia eventual discussdo sobre a
possibilidade do “descolamento da tutela” da ANA. Entretanto, a perspectiva da auséncia de
dinheiro impede qualquer mobilidade neste sentido.

Dito as secas e as claras, corre-se o risco de o sistema ficar demasiadamente concentrado
na esfera federal, com a transferéncia gradativa das decisOes para o poder central.

Sem se discutir questdes ou razdes de fundo, ha, evidentemente, uma opc¢ao do legislador
em concentrar na Unido a maior influéncia decisoria e de gestao possivel. O rumo da norma é
demonstrado em varios trechos da Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei 4.162/2019. Por
sinal, os itens 12 a 17 apontam criticas a existéncia de inUmeras agéncias reguladoras —
inclusive, as municipais — e a necessidade de concentracdo de poderes a ANA.

E inegavel que o Poder Legislativo optou por um modelo mais federal do que municipal ou
regional, cujos resultados claros sé irdo se descortinar nos préoximos anos.

Cabe apenas o alerta de que, se ndo bem dosadas as a¢des, podera haver o esvaziamento
total da influéncia dos municipios, do Distrito Federal e dos estados, na medida em que se da
a Autarquia Federal das Aguas o poder de criar normas de carater regulamentador, mediante
o subterfugio de classifica-las como normas de referéncia (p. ex., a regulamentacdo tarifaria e
a padronizacdo dos instrumentos negociais).

3.5 O papel da Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bdsico- ANA na governanga

28 Art. 42-A, §12, Il e IV e § 32, VII, Lei 9.984/2000.
29 Art. 42-B, Lei 9.984/2000 e art. 50, § 82, Lei 11.445/2007.



regulatoria

A agora chamada Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico- ANA é uma autarquia
da Uni3o, de regime especial®®, com autonomia administrativa e financeira, vinculada ao
Ministério do Desenvolvimento Regional- MDR, integrante do Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos- SINGREH, que tem por finalidade implementar, nos
limites de suas competéncias, a Politica Nacional de Recursos Hidricos e instituir normas de
referéncia para regulacdo dos servicos publicos de saneamento basico3!.

Como ja pontuado, a reforma trazida pela Lei 14.026/2020 conferiu a ANA singular
protagonismo no sistema, a indicar um claro movimento de centralizacdao da gestao, muito
semelhante aquele ocorrido no curso do PLANASA, no qual o Banco Nacional de
Desenvolvimento- BNH ditava as regras jogo.

Os extensos arts. 42, 42-A e 42-B da Lei 9.984/2000 demonstram que os aspectos de
controle dos servicos de saneamento sao conferidos a ANA de maneira quase que ilimitada,
ultrapassando em muito os limites federais, com riscos de n3o conformidades3?, ante a
possibilidade de se regrar, por via de atos administrativos, direitos e obrigacdes.

O argumento de que a ANA legisla por autorizacdo da Lei 9.984/2000 é fragil e gera
perigoso precedente, diante da violagdao obliqua da Constituicdo — o legislador burla a Lei
Mdaxima ao editar norma infraconstitucional dando poderes legislativos a administracao
indireta. A forma adotada, enfim, ofende a garantia constitucional da legalidade, autorizando
a administracdo publica a usurpar a competéncia do Poder Legislativo.

Nada ha de errado que o Brasil opte, como a Franca, p. ex., por conferir a competéncia
legislativa sobre algumas matérias ao Poder Executivo ou aos seus 6érgdos (a Constituicdo
francesa, alids, adota a prdtica em matéria de transito). Deve fazé-lo, porém, por meio da Lei
Maxima e, em consonancia com os seus principios. Nao se pode fechar os olhos as garantias
fundamentais da Constituicdao, permitindo “o vale tudo” em matéria de saneamento, sob
qualquer pretexto por mais nobre que se demonstre. A busca da universaliza¢ao dos servigos
de saneamento ndo constitui justificativa idonea para desobediéncia a Carta Politica e a
delegacdo indiscriminada de poderes legislativos a uma autarquia federal®.

Enfim, como reguladora-mor, caberd a Agéncia, por meio de normas de referéncia, pautar
a governanca de suas congéneres subnacionais em relacdo aos comandos gerais que possam
ser uniformemente aplicados em todo o Pais, sem descurar que as especificidades locais

30 A ANA é uma entidade de cardter autarquico ndo convencional, porque possui alguns elementos distintos da classica defini¢do trazida
pelo Decreto-Lei 200/1967. Assim é que apresenta — ao contrario das autarquias tradicionais — a estabilidade dos mandatos de seus
dirigentes. E comandada por uma diretoria colegiada de cinco membros, com mandato de cinco anos, ndo coincidentes com o do
Presidente da Republica que os nomeou.

31 Art. 32 da Lei 9.984/2000, com redagdo determinada pela Lei 14.026/2020.

32 Observe-se que o art. 42 da Lei 9.984/2000 atribui a ANA, dentre iniUmeros outros “direitos”, (i) a outorga dos recursos; (ii) a cobranga
do uso do recurso ambiental e a distribuicdo de suas receitas; (iii) o regramento e fiscalizagdo da operacdo dos reservatorios; (iv) a
proposicdo de incentivos; (v) o planejamento quanto as secas; (vi) o controle de barragens; e (vii) a fixagdo das regras de uso da dgua. Na
relagdo apresentada, o legislador procura abranger todo o processo de prestagao de servigos da Unido, colocando-o, integralmente, sob
a tutela da autarquia federal.

33 Registre-se que parte da doutrina e dos tribunais considera como numerus apertus o rol do art. 59 da Constitui¢cdo Federal. Assim, em
tese, haveria a admissdao de normas, de conteddo primario, ndo expressamente elencadas no referido dispositivo. Entretanto, deve
sempre ser considerada uma aplicagdo excepcionalissima, pois é impossivel se avaliar até que ponto a atividade do Poder Executivo ndo
configura usurpag¢do da competéncia do Poder Legislativo. Por sinal, mesmo os defensores da teoria da derrogabilidade (defeasibility) —
gue permite a ndo aplicacdo da lei nas hipdteses em que o caso concreto foge ao standard juridico — ndo sdo tdo ousados ao envolvé-la
em nivel constitucional. Seria, sem duvida, um ato de insurrei¢do ao Texto Maximo deixar de se aplicar os seus arts. 52, |l e 59.



continuam inseridas na competéncia de Estados e Municipios.

Pois bem, ao se optar por um caminho diferente para a normatizacao dos servicos de
saneamento, com a nacionalizagdo das regras ou federalizacao da regulagao, restou confiada
a ANA a atribuicao de delimitar e regular os principais elementos da prestacdo dos servicos de
saneamento no Brasil.

Assim, o art. 42-A da Lei 9.984/2000 atribuiu-lhe o estabelecimento da regulamentacao
dos servicos publicos de saneamento bdsico, por intermédio de normas de referéncia®, que
dispordo sobre os aspectos gerais da prestacdo daqueles servicos, ou seja, sobre (i) os padrdes
de qualidade e eficiéncia; (ii) as tarifas; (iii) a padroniza¢ao dos instrumentos contratuais; (iv)
as metas de universalizacao; (v) a contabilidade regulatéria; (vi) a reducao e controle de perdas
de agua; (vii) as indenizagdes de investimentos; (viii) a governanca das entidades reguladoras;
(ix) o reuso de efluentes; (x) os parametros de caducidade; (xi) as metas de substituicao de
sistemas; (xii) os sistemas de avaliacdao; e (xiii) os conteudos minimos para prestacao
universalizada e para a sustentabilidade econémico-financeira.

Aparentemente, a autorizacao para a delegacao de tais atribuicdes a ANA se fez sob o
amparo do art. 20, XX, da CF/1988, que entrega a Unido competéncia para “instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive habitacao, saneamento bdsico e transportes
urbanos” (g.n.), o que nao significa dizer ter-se atribuido a Autarquia poder normativo para
regulamentar o setor de saneamento em sua integralidade e sem limitacdo material ou
temporal, que difere absolutamente de emissao de diretrizes norteadoras.

Insta esclarecer, por oportuno, que a Lei 9.984/2000 n3o atribui forgca vinculatéria aos
regramentos estabelecidos, nos termos de seu art. 42-A. A adesao, entdo, é incentivada por
mecanismos indiretos, especialmente pelo acesso a recursos federais*®. Obviamente, o
legislador acaba por utilizar um mecanismo coercitivo, uma vez que a perspectiva da auséncia
de dinheiro arrefece qualquer intencao de autonomia.

Evidentemente, para bem cumprir suas novas atribuicdes, a ANA terd que se estruturar
ou, como se queira, passar por uma reengenharia que a habilite a desenvolver capacidades
regulatdrias para lidar com contratos, riscos, avaliacao de ativos, projetos de investimento,
tarifas sociais, tratamento de passivos de poluicio etc. De mesma relevancia serd a
regulamentacdo da oferta de capacitacao técnica especifica a gestores, essencial para o bom
cumprimento dos objetivos da lei, especialmente o de atingir a universalizagdao da prestagao
dos servigos de saneamento no prazo previsto.

3.6 A prestagdo regionalizada dos servigos

A formacgdo de blocos municipais para a prestacao integrada dos servicos de saneamento
ja era prevista pela CF, que autoriza a gestdao associada de servigos publicos por meio de
consdrcios e convénios de cooperacdo (art. 241). A novel legislacdo, entretanto, inovou ao
ampliar as formas de prestacao regionalizada, atribuindo aos Estados competéncia para a

38 Segundo calendario regulatério divulgado pela Agéncia, estdo previstos, para o momento, o enfrentamento de 4 temas prioritarios,
dentre um rol de 22 elucubrados para até o final de 2022, a saber: (i) formaliza¢do de procedimentos para a elaboragdo das normas da
Agéncia; (ii) diretrizes para o reequilibrio econémico-financeiro de contratos de agua e esgoto; (iii) forma de célculo para a indenizagdo
de ativos pelo encerramento de contratos de programa (firmados com empresas publicas); e (iv) normas para a implantagdo de taxas ou
tarifas de lixo, necessérios para garantir a sustentabilidade econémico-financeira desses servigos (Valor, 11.09.2020, p. B2).

39 Art. 42-B da Lei 9.984/2000 c/c o art. 50, § 82 da Lei 11.445/2007.



estruturacao desses blocos.

O tema em epigrafe foi sempre incado de dificuldades relacionadas a caracteriza¢ao da
natureza dos servicos de saneamento como fun¢ao pubica de interesse comum ou de interesse
local.

Analisando a questao sob o prisma das regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e
microrregides, o STF, na ADI 1842/RJ — embora reconhecendo a competéncia municipal para a
gestdao do saneamento bdasico — obtemperou que a funcdo publica desse servico
frequentemente extrapola o interesse local e passa a ter natureza de interesse comum. Este, o
interesse comum, é muito mais que a soma de cada interesse local envolvido, pois a ma
conducao da fungcdo de saneamento basico por apenas um municipio pode colocar em risco
todo o esfor¢co do conjunto, além das consequéncias adversas para a saude publica de toda a
regiao.

Polémicas a parte, a Lei 11.445/2007, com a redagdo determinada pela Lei 14.026/2020,
erigiu a prestagdo regionalizada dos servicos como um dos principios fundamentais da atual
PNSB (art. 22, XIV), definindo-a, no art. 32, inc. VI, como “modalidade de prestacdo integrada
de um ou mais componentes dos servicos publicos de saneamento bdsico em determinada
regiao cujo territdrio abranja mais de um municipio”, e que pode ser estruturada em:

| — Regidao Metropolitana, Aglomeracao Urbana ou Microrregiao: unidade instituida pelos
Estados mediante lei complementar, composta de agrupamento de Municipios limitrofes;

Il — Unidade Regional de Saneamento Basico: instituida pelos Estados mediante lei
ordindria, composta pelo agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes, para
atender as exigéncias de higiene e saude publica, ou para dar viabilidade econdmica e técnica
aos municipios menos favorecidos; e

[ll — Bloco de Referéncia: agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes,
estabelecidos pela Unido, subsidiariamente aos Estados, e formalmente criado por meio de
gestdo associada voluntdria dos Municipios titulares dos servicos*.

Com relagao as unidades regionais de saneamento bdsico, é preciso atentar que o Estado
tem o prazo de 1 ano, a partir de 16 de julho de 2020,* para estabelecé-las, findo o qual a
Uni3o fica habilitada a instituir blocos de referéncia®?, para suprir a omissdo daquele. A bem
ver, nao faz sentido desafiar o Estado — para o exercicio de uma funcao tipicamente
administrativa — a edicdo de uma lei ordinaria e ndo se exigir o mesmo da Unido, quando,
subsidiariamente, atua no mesmo sentido. Ora, basta conhecer minimamente os percalgos do
processo legislativo para saber que, no exiguo prazo apontado, como regra, ndo se aprova lei
alguma. Mais um dado a evidenciar a retomada da agao centralizadora da Unido no setor, em
detrimento da influéncia dos entes subnacionais.

Outro tanto, no que toca aos chamados blocos de referéncia, também ndo parece
promissora a sua exequibilidade pratica, na medida em que, por depender de associagao
voluntdria dos municipios titulares dos servigos, dificilmente se sensibilizara uma cidade rica a
associar-se a um pacto espontaneo, utilizando recursos proprios para aplicagao fora de sua
area de comando. E sabido que os haveres das cidades sdo limitados, de sorte que a
concordancia com os termos de um eventual patrocinio ao bloco de referéncia podera importar

40 Arts. 321l e VI, ‘c’ e 52, § 32 da Lei 11.445/2007.
41 Data da publica¢io da Lei 14.026/2020.
42 Art. 52, § 39, da Lei 11.445/2007, com redagdo dada pela Lei 14.026/2020.



em ma gestdao do erdrio local. Nao é razoavel imaginar, no contexto trazido pela Lei
14.206/2020, que os Poderes Legislativo e Executivo de cidades com receitas significativas —
qgue também possuem seus desafios orcamentarios — concordem simplesmente em enfrentar
despesas com outras localidades. Nao se trata, a bem ver, de uma questao de politica ou de
solidariedade entre brasileiros, mas de responsabilidade com os recursos do préprio municipio,
até porque nao se registra, no Pais, qualquer cidade que tenha equacionado totalmente suas
demandas.

De qualquer forma, atentos ao que diz a lei, tem-se que o objetivo da regionalizacao é
obter ganhos de escala e garantir viabilidade econémico-financeira dos servigos, com vistas a
sua universalizagdo. A prestacao regionalizada, argumenta-se, por incluir municipios mais e
menos atraentes e ndo necessariamente contiguos em um mesmo territério de prestagao,
afasta, ao menos em parte, o risco de qualquer deles, por mais pobre e pequeno que seja, ficar
fora do processo de universalizacao. Para tanto, buscou o legislador incentivar a adesao a
prestacdo regionalizada, instituindo alguns beneficios, como, por exemplo, a flexibilizacao do
prazo para atingimento das metas de universalizacdo®?, a priorizac3o a alocac3o de recursos
publicos federais ndo onerosos e ao recebimento de apoio técnico e financeiro da Unido para
adaptacao dos servicos ao disposto na lei de regéncia.

O que se espera, malgrado os sendes apontados, é que a prestacao regionalizada de
saneamento ndao descanse apenas na seara retdrica, mas se erija em instrumento capaz de
permitir que os Municipios deficitarios tenham a oportunidade de se aparelhar com estruturas
mais avanc¢adas para melhorar a qualidade dos servicos.

3.7 A cobranga dos servigos

Em outra feicdo, a sistematica de cobranca dos servicos de saneamento do “novo” marco
legal é de técnica questionavel, pois continua mantendo os vicios da redacao original da Lei
11.445/2007. Nesta, a confusdo entre os institutos da taxa e da tarifa gerava menor “estrago”
diante da limitacao da figura de pactuacdo ao contrato de programa, cujos caracteres eram
perfeitamente definidos pela prépria legislacdo, no sentido da adog¢ao do regime tarifario.
Entretanto, com o “novo” marco legal, que revive a figura da concessdo e estabelece o regime
de delegacao, ha a probabilidade maior de conflito, sobretudo porque a padronizacao dos
contratos ficara ao alvedrio da administracao publica indireta, na figura da ANA. Nessa esteira,
se espalham pelo texto espécies distintas (taxa e tarifa), como se uma coisa s6 fossem, sem se
demonstrar muita preocupag¢do com o fato de integrarem regimes juridicos dispares.

Obviamente, a mistura para os servicos de saneamento de dois regramentos é uma opc¢ao,
no minimo, inadequada. H3, para os mais ousados, a possibilidade de um unico prestador — a
depender darelacdo juridica estabelecida com o titular —atuar, ao mesmo tempo, no executivo
fiscal e no regime comum. Tal circunstancia ndo é irrelevante, em virtude das prerrogativas
conferidas ao Fisco, especialmente a de ndo sujeicdo a tutela consumerista e da preempc¢ao na
execucao do crédito.

Mesmo que assim nao fosse, caso a ANA venha a optar pela uniformizagcao de um regime

43 Sempre que os estudos para a licitagdo da prestagdo regionalizada apontarem para a inviabilidade econémico-financeira da
universalizagdo até 2033, mesmo apds o agrupamento de Municipios de diferentes portes, fica permitida a dilagdo do prazo, desde que
ndo ultrapasse 12 de janeiro de 2040 e haja anuéncia prévia da agéncia reguladora, que, em sua analise, devera observar o principio da
modicidade tarifaria (art. 11-B, § 92, da Lei 11.445/2007, com reda¢do determinada pela Lei 14.026/2020).



de taxa, vislumbrar-se-iam sérias consequéncias de ordem constitucional, em virtude das
inUmeras restri¢cdes principiolégicas do Direito Tributario**. Parece ter claudicado o legislador
ao ndo adotar um posicionamento Unico, ou seja, a utilizacao ou nao do regime fiscal, deixando
a autarquia federal a faculdade de enderecar a questao segundo o seu alvedrio.

A cobranca dos servicos, assunto sério e que desafia uma técnica escorreita para se
prevenir, inclusive, demandas varias, foi negligenciada pelo legislador. Tecnicamente, a
reforma “deixou solto demais” o modelo de contraprestacao dos servigos, acolitando
desnecessarios conflitos administrativos e judiciais.

Outro ponto que merece referéncia é o permissivo para a cobranca pelos servicos de
esgoto apenas com a disponibilidade das redes, independentemente da conexdo ao sistema®.

Esse comando de cobrancga virtual — ou seja, pela mera disposi¢cdo dos servigos —, afigura-
se inexequivel: a uma, porque a circunstancia sé seria admitida nas hipdteses de taxa de servigo
(art. 77, in fine, CTN); a duas, porque a utilizacdo da tarifa como mecanismo de arrecadacao
estaria a violar o principio da vedacao ao enriquecimento sem causa; a trés, em razao de ordem
pragmatica, por ensejar a cobranca como modo de promocgao da iniquidade, nas hipdteses em
qgue o imdvel estiver desocupado — cujo servico é inutil para o usuario — e nos casos em que o
prédio possui “soleira negativa”,*® sendo que a conex3o sé se faz vidvel se o morador efetuar,

v.g., a instalacdo de estacao elevatoria.

Ha, por outro lado, situacdo obscura e juridicamente questiondvel: a possibilidade de
insercao de valores referentes a outros servicos publicos, alheios ao saneamento, na
cobranca®’. Na referida hipdtese, se lanca novamente o desarranjo entre os regimes comum e
fiscal, com o permissivo do lancamento de cobrancas “em uma mesma conta” de valores de
taxa e tarifa.

Pelo observado, a reforma fez escolhas que prometem gerar ndao sé inseguranca social,
mas riscos significativos aos prestadores dos servicos, com o sucessivo reconhecimento da
nulidade das cobrancas efetuadas.

3.8 As modalidades contratuais

Como sabemos, umas das principais inovag¢des trazidas pela redag¢ao original da Lei
11.445/2007 foi a concepc¢do de uma nova modalidade de pactuacdo, denominada contrato de
programa.

O modelo visava, justamente, a oferecer alternativa a figura da concessdo de servicos
publicos — instituto consolidado no Direito Administrativo brasileiro e que se estruturava de
maneira muito singela. Neste sentido, na concessao, o Poder Publico — visto como ente titular
de determinado servico — delega simplesmente sua execucdo a terceiros, por intermédio de

44 pelo equivoco da Lei 14.026/2020, entendemos que a adogdo do regime fiscal é inaplicavel aos servigos de saneamento — inseridos no
contexto da citada norma —, ndo sendo possivel a ANA fazé-lo por ato administrativo. Haveria, por conseguinte, ofensa ao principio da
legalidade estrita do art. 150, | da Lei Maior. Para que se tornasse exequivel a taxa, no sistema da Lei 11.445/2007, seria imprescindivel
que o “novo” marco legal fizesse sua integral delimitagdo, obedecendo, inclusive, os canones constitucionais de competéncia tributdria.
Pensamos sé possivel o regime juridico tributdrio nas hipoteses que o titular dos servigos — em nivel local — executa-lo fora das Leis
9.984/2000 e 11.445/2007. Evidentemente, o conflito se fara.

45 Art. 45, § 49, Lei 11.445/2007.

46 Os denominados imdveis com “soleira negativa” se caracterizam pelo fato de se encontrarem abaixo do nivel da rua. Sé podem se
esgotar por meio de estagao elevatdria de esgoto ou servidao de passagem em prédio vizinho.

47 Art. 35, § 19, Lei 11.445/2007.



um ato formal, precedido de sele¢ao publica ou de sua dispensa. O contrato de concessao é
uma modalidade genérica e residual utilizavel para todo tipo de delegacdo. Entretanto, a
utilizacdo da férmula para os servicos de saneamento apontou enormes deficiéncias ao longo
de décadas, basicamente, (i) pela sua incompatibilidade com a abrangéncia territorial do
servico; (ii) pela inadequacdo com a complexidade do objeto; (iii) pelo ndo tratamento de
questdes especificas; e (iv) pela regulacdo genérica.

Portanto, a partir de 2007, o contrato de programa passou a ser adotado, como regra,
para os servigcos de saneamento, caracterizando-se como o negdcio juridico bilateral, oneroso,
comutativo, nominado, paritario, consensual, intuitu personae e solene, precedido de
determinadas condicdes legais, no qual é delegada a entidade, ndo integrante da administracao
titular, a prestacao de servicos publicos de saneamento.

O contrato de programa importou significativa melhora estrutural pela especializacdao do
instrumento, ou seja, foi um modelo concebido especificamente para o setor, exigindo como
condicOes prévias de validade: a) o plano de saneamento basico; b) o estudo de viabilidade
técnica e econdmico-financeira da prestacdo dos servicos; ¢) as normas de regulacdo com
previsdo de diretrizes, bem como designacdo de entidade de regulacdo e fiscalizacdo; e d) a
realizacdo de prévia audiéncia e consultas publicas.

Sua regulamentacdo, alids, estava fora da Lei 8.987/1995, sendo que a referéncia ao
modelo de concessdo era feita, na Lei 11.445/2007, apenas como permissivo de
transitoriedade, conforme assinalado na ultima edi¢ao deste livro.

E de se causar estranheza, assim, o repudio aos contratos de programa como se estes
tivessem fracassado, uma vez que a modelagem produziu, em pouquissimo tempo, excelentes
resultados.

Outro tanto, embora previsto no art. 16 do Projeto de Lei 4.162/2019, acabou ndo
vingando, em razao de veto presidencial, a disciplina de um processo de transicao que, ao ver
de muitos, inclusive da maioria dos governadores estaduais®®, proporcionaria a adaptacdo do
atual arranjo, notadamente para garantir a efetivacao da efetividade juridica nos contratos em
vigor, em ordem a salvaguardar os interesses da Administracdo Publica.

Destarte, a retomada ao arquétipo da concessdao de servicos publicos, na forma
apresentada pela Lei 14.026/2020, é desafiadora, pois ndo traz um modelo puro, como o
contrato de programa, mas uma contratualizagao mista, com requisitos congruentes de duas
normas (Lei 8.987/1995 e Lei 11.445/2007).

Tecnicamente, a Lei 14.026/2020 n3o veicula um modelo de concessdo, mas um tertium
genus, agregando elementos de duas espécies contratuais (programa e concessao), modelo, a
nosso ver, desnecessario, por isso que a contratualizacao do setor ja estava consolidada, na
figura da tipologia de programa.

3.9 O licenciamento ambiental simplificado para as atividades de saneamento

Atento a indiscutivel importancia e urgéncia das obras para um setor com tanta caréncia e
impacto social e, sobretudo, de modo a nao procrastinar as metas de universaliza¢ao, delegou-
se as autoridades ambientais a regulamentacao de procedimentos simplificados para licenciar

59 Ver Carta dos Governadores, publicada sob os auspicios da Associacdo Brasileira das Empresas Estaduais de Saneamento em vérios
jornais do Pais. O Estado de S. Paulo, 15.07.2020, Cad. Economia & Negécios, p. B1.



atividades relacionadas ao tratamento de efluentes gerados nos processos de cura da agua, as
unidades de tratamento de esgotos sanitarios e as instalagdes integrantes dos servigcos publicos
de manejo de residuos solidos, considerando sempre os requisitos de eficacia e eficiéncia, e
ponderada a capacidade de pagamento das populacdes e usuarios envolvidos (art. 44, caput e
§ 12, da Lei 11.445/2007)%°.

Alias, a reforcar esse propodsito, chegou-se a propor que a competéncia para a promog¢ao
do licenciamento ambiental das atividades, empreendimentos e servicos de saneamento seria
originariamente da responsabilidade dos municipios sempre mais perto da realidade fatica (art.
21, caput, do PL 4.162/2019), e que a sua aprovacdo teria prioridade sobre os demais em
tramite no 6rgao ambiental (§ 22). Em boa hora, porém, essas propostas foram vetadas, ao
argumento de que, ao dispor sobre o dmbito de competéncias dos Municipios e ao estabelecer
prioridade para o licenciamento de projetos de saneamento basico, estariam em descompasso
com a Lei Complementar 140/2011, que possui regras definidas sobre o tema, além de ofender
a Constituicdo da Republica por tratar em lei ordinaria de matéria reservada a lei
complementar (v.g. ADI 5.127, j. 15.10.2015, DJe 11.05.2016).

Visualiza-se, neste ponto, indisfarcavel incoeréncia do Poder Executivo que, apds vetar a
desejada prioridade dos processos licenciatérios do setor sobre os demais em tramita¢ao no
orgdo ambiental (§ 29, art. 21, PL 4.162/2019), sancionou o comando hoje inserto no § 12 do
art. 44 da Lei de Regéncia, determinando a autoridade licenciadora que assegure essa
prioridade. Ubi eadem ratio ibi eadem legis dispositivo, isto é, onde existe a mesma razao, ai se
aplica o mesmo dispositivo legal.

O Projeto de Lei 3.729/2004 (42 versdo) — preordenado a dotar o Pais de uma Lei Geral de
Licenciamento Ambiental — também preconiza esse expediente , ao dizer que “A autoridade
licenciadora deve assegurar procedimento simplificado e prioridade na andlise para o
licenciamento ambiental das atividades ou empreendimentos de saneamento basico
abrangidos pela Lei 11.445/2007” (art. 11, caput),®® e que “A exigéncia de EIA para o
licenciamento ambiental das atividades e empreendimentos referidos no caput deste artigo
somente deve ocorrer em situacdes excepcionais, devidamente justificadas pela autoridade
licenciadora” (par. uUnico).

Como quer que seja, o texto do art. 44 da Lei 11.445/2007, ao enfatizar a necessaria
atencao ao principio da eficiéncia — um dos que devem reger as atividades da Administracao
Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, conforme o art. 37 da CF —, indica
o intuito do legislador de imprimir celeridade e efetividade aos processos de licenciamento,
em ordem a impulsionar o desenvolvimento de um setor que ndao tem mais tempo a perder.

Nao é dificil antever-se, entretanto, as dificuldades com que se defrontardo as autoridades
ambientais para regulamentar e bem cumprir a delegacao recebida, ja que sequer um critério
do que a lei considera “procedimento simplificado de licenciamento” foi delineado. O desafio,
portanto, esta posto!

3.10 As dreas irregulares e os servigos de saneamento

E antiga a polémica sobre a prestacdo dos servicos de saneamento em dreas irregulares,

60 Com a redagdo dada pela Lei 14.026/2020.

61 Anteriormente, a Resolu¢gdo CONAMA 279/2001, editada na época do “apagdo”, ja havia previsto tal rito, visando a agilizar a
implantagdo de projetos de geragdo de energia elétrica com pequeno potencial de impacto ambiental.



uma vez que as intervengdes que nelas venham a ser encetadas podem eventualmente
caracterizar concurso em infracbes praticadas por terceiros, basicamente envolvendo o
esbulho possessdrio e a poluicdo®.

A controvérsia é, ainda, reforcada pela ja tradicional desenvoltura de atuacdao das
prestadoras de servicos de distribuicdo de energia elétrica em espacos urbanos diversos. Tal
atuacdo baseia-se em normas setoriais proprias, em especial na Resolu¢ao Normativa
414/2010 da Agéncia Nacional de Energia Elétrica- ANEEL®®®” que, em seu art. 52, § 22, permite
que a distribuidora possa atender unidades consumidoras de carater ndao permanente,
localizadas em assentamentos irregulares, ocupados predominantemente por populagao de
baixa renda®.

De qualquer forma, o enderecamento da questao nao é facil e requer uma analise mais
abrangente do tema.

Lembramos, assim, ab initio, que a Constituicao Federal, em seu art. 19, lll, elege como um
dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.
Dentro desse contexto, podemos inserir o direito a saude e a integridade fisica como uma das
expressoes da dignidade humana, de sorte a ndo se poder pensar em direito a esses valores,
sem se garantir ao individuo o fornecimento de agua e a possibilidade de ligacao de sua
moradia a rede de saneamento disponivel.

Por oportuno, o servico de saneamento constitui servico publico essencial, seja pela
aplicacdo do art. 10, | e VI da Lei 7.783/1989 (Lei de Greve), seja pela direta vinculacdo desse
servico ao direito fundamental a saude (CF, art. 196), a vida (CF, art. 52, caput) e a dignidade
(CF, art. 19, 111).

De seu turno, a Lei 8.078/1990 (CDC), em seus arts. 62, | e X e 22, caput e par. Unico,
estabelece os direitos basicos do consumidor, visando: (i) a protecao da vida, saude e
segurancga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servigos
considerados perigosos ou nocivos; (ii) a adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos
em geral; e (iii) a obrigatoriedade do fornecimento de servicos adequados, eficientes, seguros
e, quanto aos servicos essenciais, sua continuidade.

A lei federal de regéncia do saneamento (Lei 11.445/2007), menciona, no seu art. 32, os
principios fundamentais que a informam, a saber: (i) a universalizacdo do acesso; (ii) o
abastecimento de agua, esgotamento sanitdrio, limpeza urbana e manejo dos residuos sdlidos,
realizados de formas adequadas a saude publica e a protecdo do meio ambiente; (iii) a
articulagcdao com as politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habitacdo, de combate
a pobreza e de sua erradicacao, de protecao ambiental, de promoc¢ao da saude e outras de
relevante interesse social, voltadas para a melhoria da qualidade de vida, para as quais o

65 Art. 161, II, Codigo Penal e art. 54, Lei 9.605/1998.

66 Sob o ponto de vista juridico, a Resolugdo Normativa ANEEL 414/2010 tem origem no préprio poder regulamentar da Agéncia, nos
termos do art. 22 da Lei 9.427/1996, lembrando-se, ainda, o fulcro constitucional de tal legislagdo, conforme art. 21, Xll, ‘b’, CF.

67 Convém notar o grau de detalhamento sobre as condi¢des gerais de prestagdo dos servigos trazido pela Resolugdo Normativa ANEEL
414/2010. Seu texto é longo e possui 229 artigos, além de 8 anexos. A regulagdo é quase completa, atingindo fornecedores e
consumidores.

68 Por Gbvio, ha a possibilidade do questionamento sobre a legalidade das a¢bes do Setor Elétrico em virtude da estrutura adotada, pois
a Resolugdo Normativa ANEEL 414/2010 possui natureza de ato administrativo. Entretanto, como ja visto anteriormente, ha tendéncia
doutrinaria e jurisprudencial em considerar como numerus apertus o rol do art. 59 da Constitui¢do Federal. Assim, se admitiriam normas
de conteudo primario ndo expressamente elencadas no referido dispositivo. O grande desafio hoje é de se avaliar até que ponto a
atividade do Poder Executivo, em tais situagdes, ndo configuraria usurpagao da competéncia do Poder Legislativo.



saneamento basico seja fator determinante; e (iv) seguranca, qualidade e regularidade.

A sua vez, a Lei 13.465/2017, que dispde sobre a regularizacdo fundiaria rural e urbana,
pontua entre seus objetivos o de identificar nucleos urbanos informais que devam ser
regularizados, organiza-los e assegurar a prestacdo de servigos publicos aos seus ocupantes, de
modo a melhorar as condi¢gdes urbanisticas e ambientais em relagao a situacao de ocupagao
informal anterior (art. 10, I).

Por fim, merece destaque a possibilidade trazida pela Lei 11.977/2009 (Programa Minha
Casa, Minha Vida- PMCMV) de se promover, por decisdo fundamentada, regularizacdo
fundidria em areas de preservacdo permanente, assim definidas na Lei Florestal 12.651/2012.

Destarte, consideradas tais ponderacgdes, os aspectos envolvendo a dignidade da pessoa
humana, os direitos bdasicos do consumidor, o direito a moradia, entre outros, tornariam
possivel a prestacao dos servicos de saneamento basico em dareas irregulares. Com relagao ao
aspecto penal, a questao pode ser enderecada sob diversos angulos, especialmente pela
aplicacdo do conceito de tipicidade conglobante, segundo o qual ndo ha tipicidade nas a¢des
ou omissdes realizadas de acordo com os demais ramos do Direito.

3.11 O Comité Interministerial de Saneamento Bdsico- CISB

Para melhorar a articulagao institucional entre os 6rgaos federais que atuam no setor, a
Lei 14.026/2020 criou o Comité Interministerial de Saneamento Bésico- CISB’?, colegiado que,
sob a presidéncia do Ministério do Desenvolvimento Regional, tera a finalidade de assegurar a
implementacdo da politica federal de saneamento bdsico e de coordenar a alocagcao de
recursos financeiros em a¢des de saneamento basico.

No teor do Decreto 10.430/2020, o referido Comité serd composto pelos seguintes
Ministros de Estado: (i) do Desenvolvimento Regional; (ii) do Chefe da Cassa Civil; (iii) da Saude;
(iv) da Economia; (v) do Meio Ambiente; e (vi) do Turismo.

As orientacdes do CISB para a aplicagdo dos recursos federais no setor de saneamento
basico e as demais deliberacdes dele emanadas deverao ser observadas pelos 6rgaos e pelas
entidades da Administracdo Publica federal, inclusive agéncias de fomento e instituicdes
financeiras operadoras dos recursos dessa politica.

Objetivamente falando, apesar da boa intencado do legislador quanto a necessidade de
integracdo de 6rgaos, ndo nos parece que o CISB venha a ter alguma utilidade real, sobretudo
pelo excesso de atribuicdes conferidas a ANA. Com efeito, é preciso entender que com uma
agéncia reguladora expedindo todo tipo de deliberacdao na area, ha sério risco de colisdao de
instrugoes.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Sem embargo de todas as dificuldades que emergem do tema em estudo, a Politica
Nacional de Saneamento Basico, estampada na Lei 11.445/2007, com as alteracoes
promovidas pela Lei 14.026/2020, traz enfoque nas questdes contemporaneas, virtude
compartilhada com outros documentos legislativos referidos neste artigo.

70 Arts. 53-A, 53-B e 53-C da Lei 11.445/2007, com redacdo determinada pela Lei 14.026/2020.



Sob o aspecto formal e cientifico, a Lei 11.445/2007 possuia, em sua redagdo original, uma
melhor congruéncia técnica, ndo mantida em sua nova conformacao de 2020, que, como
observado, resultou num texto mutilado, propicio a gerar questdes que podem, no futuro,
causar barreiras a adequada gestdo do sistema’®.

Dai a necessidade de melhor reflexao sobre algumas particularidades desse atualizado
desenho normativo, tais como: (i) a ndo unificacdo das leis correlatas; (ii) a centralizacdo
excessiva na ANA do poder de gestao; (iii) a inadequada estruturacao dos blocos de referéncia;
(iv) a confusdo de regimes remuneratérios (fiscal e nao fiscal); (v) a cobranga pelos servigos
virtuais.

Por outro lado, parece que o movimento reformista ignorou aspectos relevantes, como o
fato de o percentual remanescente para a universalizacao se referir, em boa medida, a cidade
informal, que provavelmente continuara a nao ser atendida, ja que, mesmo no regime privado,
nao é facultada a execucgao de intervengdes que caracterizem reforco a turbacao e esbulho
possessorios, especialmente em areas publicas.

Nessa altura, vale lembrar que o Brasil, continuamente, passa por grave crise no setor de
infraestrutura, do qual o saneamento faz parte. Nao ha como se desenvolver sem o
equacionamento de questdes relacionadas a energia elétrica, transportes, saneamento, saude,
educacdo e outros. E o insubstituivel conjunto das infraestruturas econémicas e sociais que
ainda se encontra a meio caminho. Podemos, entdo, concluir que a regulamentacado imediata e
adequada de seus setores — que possibilite, inclusive, o adequado fluxo de investimentos — é
essencial a todos.

Por derradeiro, importa trazer a baila a indispensavel composicao do desenvolvimento
socioecondmico com a satide ambiental, o chamado sistema ESG®C. E alvissareiro que essa
preocupacdo axial venha sendo compartilhada de tal maneira. Na atual etapa da histodria
humana e planetaria, marcada pela crescente preocupa¢dao com o saneamento ambiental, com
a disponibilidade efetiva de recursos hidricos essenciais e com a qualidade de vida para a
familia humana e o Planeta, é possivel constatar que o cuidado com os recursos ambientais
adquire expressdes concretas, assentes numa legislacao que abre horizontes, deixando claro
gue 0 meio ambiente é também — e principalmente — uma realidade humana.

Obviamente, diante da recentissima mudanca, é temerario afirmar qual serd o resultado da
guinada. E inegdvel que a sé aprovacdo do novo conjunto de regras suscita muitas
oportunidades para o Pais, podendo ser um ponto de apoio para a retomada econGmica, pois
estima-se que, nos préximos anos, o saneamento terd necessidade de investimentos da ordem
de RS 500 a RS 700 bilhdes. Entretanto, apesar do ufanismo que normalmente acompanha
momentos histéricos semelhantes, é indispensavel cautela, sobretudo em questdes de variaveis
diversas. Resumir o equacionamento de tudo a transferéncia do controle para a Unido e a
execucao dos servicos pelo capital privado pode resultar em decepgao futura.

Ha um enorme desafio que se vislumbra: atingir os indices completos de prestacdao de
servicos, sem se perder o conquistado até aqui. Mais que uma oportunidade, é um dever.

79 Ver, p. ex., A¢do Direta de Inconstitucionalidade 6.492/DF, de relatoria do Min. Luiz Fux, proposta em 22.07.2020 pelo Partido
Democrético Trabalhista- PDT, visando a impugnar os arts. 32, 52, 72, 11, 13, 14 e 18 da Lei 14.026/2020.

80 ESG = sigla em inglés do conceito de sustentabilidade ambiental, social e de governanga.






