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RESUMOQO: O artigo tem como proposta a andlise do marco regulatério do
saneamento bdsico instituido pela Lei federal n? 11.445/07. Apds contextualizar
historicamente a atuagio do Estado brasileiro no setor de saneamento bésico em
paralelo a evolugio da nogio de servigos piblicos no Direito Administrativo,
pretende-se abordar como a atividade regulatéria estatal configura e d4 sentido a
nova lei. Por meio da articulagdo entre a teoria econdmica da regulagio e as
tendéncias recentes do direito administrativo econdmico, é investigado o regime
juridico da regulagio do saneamento basico, em especial dos servicos de
abastecimento de 4gua e esgotamento sanitirio e de limpeza urbana. Nesse
panorama, passa a se discorrer acerca da aplicacio de potenciais instrumentos
normativo-regulatérios — entre os quais se destaca a figura do contrato, em sua
configuragio contemporanea—e de sua essencialidade paraum melhor ordenamento
do setor, com vistas a possibilitar a universalizacdo dos servigos, estimulos a

concorréncia e solugio para situagdes monopolisticas.

PALAVRAS-CHAVE: Servicos publicos. Saneamento. Lei federal n® 11.445/07.
Regulacio.
Aspectos Introdutérios

Ao observarmos a atuagio da Administracio Pablica desde suas

origens, perceberemos que esta sofre alteragdes corriqueiramente, em
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212 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

conformidade ao modelo estatal vigente.? Essas alteragoes podem se dar de
modo mais evidente e expressivo’ ou mais sutil, com a alteracio apenas de
determinadas estruturas e criacio de novos instrumentos pelo ordenamento
juridico. Todavia, sejam evidentes ou sutis, tais mudangas influenciam de
modo significativo a atuacdo administrativa.

Esse fendmeno se mostra especialmente nitido no agir estatal em
relac@o a prestacio de servigos publicos.

Originalmente, a prestagio de servigos puiblicos a populacio era
competéncia exclusiva e privativa do Estado, como ensinava a academia
francesa no inicio do século XX, representada por Leon Duguit, expoente
da denominada “Escola do Servigo Piablico”. Segundo Duguit, constituiriam
servicos publicos “atividades asseguradas, disciplinadas e controladas pelos
governantes para realizar a solidariedade social, que de outra forma, senio
com o emprego da coercdo estatal, ndo se lograria, ficando implicita a
necessidade de um regime publico”.* A dimensdo atribuida 2 expressio
“servicos publicos”, bem como as atividades por ela englobadas, é que varia
temporalmente, pautada pelo modelo de Estado vigente — mostrando-se
mais enxuta num Estado de indole liberal e dotadas de vasta amplitude no
Estado de bem-estar social.

A posterior admissio de particulares na atividade prestacional desses
servigos representou a ruptura do conceito classico francés e uma mudanga
paradigmdtica na analise juridica da matéria, especialmente na seara do
direito administrativo.

Apesar de, na ocasifo, ter-se muito falado numa “crise do servigo

publico”, o que se observou foi uma mudanga na configuracio dos aludidos

2 Conforme afirma Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, “o conteudo do direito administrativo
varia no tempo e no espaco, conforme o tipo de Estado adotado”. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.

Direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 25.
#  Como um exemplo desse tipo de alteragio no modus operandi da Administragio publica
brasileira tem-se o Plano de Reforma do Aparelho do Estado, em meados da década de 1990, que

buscou imprimir uma nova racionalidade a Administracao Publica brasileira.

*  DUGUIT, Leén. Traité de droit administratif. 1927. Apud: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Mutacdes de direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 353.
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servicos. Mesmo nao sendo necessariamente executados de modo direto
pelo ente estatal, os servigos pablicos ndo perdem sua indole publicistica,
visto que a Administragao Pidblica persiste sendo seu titular e responsével.
Da mesma forma, as tarefas de planejamento, fiscalizacio e regulacio néo
sdo delegadas ao particular, permanecendo competéncia do Estado.

Os tltimos vinte anos, aproximadamente, foram proficuos no sentido
de imprimir alteragdes na disciplina juridico-normativa dos servigos
publicos. Em 1995 foram publicadas as Leis federais n® 8.987 e n? 9.074,
dispondo sobre o regime de concessdes e permissdes da prestacio de
servicos publicos, previsto no artigo 175 da Constituigio da Republica.
Posteriormente advieram diversas normas criando agéncias reguladoras,
com o fim de cuidar de setores especificos, disciplinando a forma de atuacéo
e de interagio entre os agentes privados e formulando parAmetros para a
prestagio de tais servicos, inclusive quando os mesmos sido prestados por
entes publicos. Essa presenca foi notoriamente expressiva na prestacio dos
servicos de telefonia, de fornecimento de energia elétrica, de transportes
terrestres, aquavidrios e de aviagio civil.

Mais tarde outras areas de atuacio tipicas do Poder Publico na
prestacdo de servicos publicos, bem como seus respectivos Orgios,
passaram a ser objeto da atuacio de 6rgaos reguladores — dentre eles, por
exemplo, aqueles cujas prestacdes se ddo no ambito dos servigos de
saneamento bésico. No atinente aos servigos abrangidos pelo conceito de
saneamento basico, é viélido salientar que a sua regulacdo, mediante
disciplina especifica, decorre principalmente, da Lei federal n® 11.445/07.
A referida lei dedica um capitulo inteiro a regulagio, definindo seus
principios reitores e objetivos, e atribuindo ao 6rgao regulador especifico
a tarefa de editar normas nas dimensdes técnica, econdmica e social da
prestacdo dos servicos afins.

Nesse contexto, faz-se nitida a assungfio de um novo papel pelo ente
estatal — ndo mais aquele de prestador direto dos servigos piblicos ou de

participe da atividade econdmica, mas de organizador e regulador dessas
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atividades. E nessa égide que cabe falarmos de regulacdo. Tratando do tema,
Calixto Salomio Filho afirma que a teoria da regulacio, quando aplicada

de modo adequado, pode

representar exatamente a contribui¢io mais ttil de um Estado que decide retirar-se
da intervengdo direta (através da prestagio de uma gama bastante variada de
servigos) para sua fungio de organizador das relacdes sociais e econdmicas e que,
por outro lado, reconhece ser, para tanto, insuficiente o mero e passivo exercicio de

um poder de policia sobre os mercados.’

O presente artigo tem como ponto de partida uma concepgio
larga de regulagio, compreensdo na qual o conceito de regulacio extrapola
o papel estritamente fiscalizatério do Estado, ou de mero criador de
regulamentos, abarcando toda a forma de organizacio da atividade
econdmica pelo Estado — por exemplo, por meio das concessoes de servigo
publico ou permissoes, pelo exercicio do poder de policia etc. Conforme se

extrai dos ensinamentos de Salomao Filho,

na verdade o Estado estd ordenando ou regulando a atividade econémica tanto
quando concede ao particular a prestacio de servigos publicos e regula sua
utilizagio — impondo pregos, quantidade produzida etc. — como quando edita

regras no exercicio do poder de policia administrativa.®

E sob essa perspectiva ampla de regulagio que analisaremos os servicos
de saneamento basico, nos termos da Lei federal n® 11.445/07. Para tal,
inicialmente serd realizada uma breve explanacio sobre a politica de
saneamento bdsico brasileira e o seu marco legal (Lei federal n? 11.445/07).
Em seguida caber4 a qualificagio de tal servico como publico, o que o sujeita

a um regime especifico, para entdo adentrar a seara da regulagio.

5 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econdmica: principios e

fundamentos juridicos. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 20.
6

SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econdmica: principios e
fundamentos juridicos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. I5.
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A politica de saneamento basico brasileira e o advento a

Lei federal n® 11.445/07

Antes de adentrar especificamente a disciplina dos servicos publicos
de saneamento basico trazida pela Lei federal n® 11.445/07, é importante
tragarmos uma breve explanacio sobre a forma de sua prestacio no Brasil e
de sua regulamentacéo previamente a publicacdo do referido diploma legal.

A forma pela qual o setor de saneamento esta hoje estruturado em
territério nacional carrega, sem ddvida, uma marcante heranga do
PLANASA - Plano Nacional de Saneamento.

Implementado a partir da década de 1970, o PLANASA foi um
programa cujo escopo era a expansio dos servigos de saneamento bésico por
meio de grandes companhias estatais ligadas a cada estado da federacéo.

A prestacio dos servicos de saneamento basico pelo Estado — e daf
sua qualificagio como servigo publico cléassico — advém desde o inicio do
século XX. Na década de 1930 surgiram as primeiras iniciativas nesse
sentido, financiadas essencialmente por recursos da Unizo.

Em 1942, foi criado pelo governo federal o Servico Especial de
Sadde Puablica — SESP, que apesar de ter sido inicialmente concebido
como um programa temporéario, estendeu-se a década de 1960, tendo
grande importincia no processo de ampliagdo e capacitagdo de entes
publicos na prestacdo de servicos de saneamento. Por meio de convénios
celebrados com municipios, o SESP prestava consultorias e auxilio
técnico, fortalecendo a provisdo descentralizada de servicos de 4gua e de
esgotamento sanitario por autarquias municipais.

Na década de 1960, com o advento do regime militar, houve uma
centralizacdo de decisdes e de recursos na esfera federal. Em 1969 foi
criado, por meio do Decreto federal n? 949/69, o Plano Nacional de
Saneamento — PLANASA, que tinha como cerne a criacdo de empresas
estatais vinculadas aos estados da federacio — as Companhias Estaduais
de Saneamento Basico — CESB. Nesse modelo, os Municipios delegavam

aos Estados a prestagdo dos servicos de dgua e esgoto, enquanto os
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Estados, por sua vez, remetiam a Unido, por meio do Banco Nacional de
Habitacdo, as atribuicdes de formulacio da politica de saneamento.

O Plano tinha como diretrizes (i) a universalizacio da cobertura
dos servigos de dgua e esgoto, limitando o déficit de abastecimento; (ii) a
promogio da sustentabilidade financeira do setor, oferecendo financiamento
por meio de recursos estaduais (Fundo de Agua e Esgoto — FAEs) e federais
(Fundo de Garantia por Tempo de Servigos); (iii) o equilibrio entre receitas
e despesas das companhias, permitindo subsidios cruzados dentro da 4rea
de atuagio de cada empresa; (iv) a promocio da gestdo empresarial nas
companhias estaduais de saneamento; (v) a centralizagdo da gestio superior
da Politica Nacional de Saneamento junto ao Banco Nacional de Habitac#o;
(vi) a consolidag@o de sistemas no ambito estadual, e ndo municipal.

E nesse contexto que se estruturaram as delegacdes do servico
publico de saneamento bésico dos Municipios aos Estados, em geral com
prazos de 30 (trinta) e 35 (trinta e cinco) anos — portanto, atingindo o seu
termo ao final da década passada e inicio da presente década.

O PLANASA permitiu a implementagio de significativa
infraestrutura para os servicos de distribuicio de dgua e de esgotamento
sanitério, com a construgao de estagdes de tratamento de dgua e de esgoto
e largo aumento da cobertura desses servicos e o consequente dispéndio de
elevado montante de recursos.

Entre os anos de 1985 e 1986, o modelo do PLANASA atingiu seu
esgotamento ante a crise econdmica por que passou o Brasil, associada a
praticas gerenciais inadequadas e ineficazes.

Em 1986 o BNH foi extinto, transferindo & Caixa Econdmica Federal
os programas de financiamento de politicas urbanas. Pouco tempo depois
foi extinto o Ministério do Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente, ao
qual se vinculava a Secretaria Nacional de Saneamento. O setor ficou
carente de diretrizes nacionais sélidas e bases institucionais.

Em 1990, houve a extin¢do do Departamento Nacional de Obras,
tendo sido posteriormente criado o Programa de Modernizagao dos Servicos

de Saneamento — PMSS, que logrou pouco éxito.
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Com o Programa Nacional de Desestatizagio — PND, na década
1990, aventou-se a possibilidade de concessdo de tais servicos. Todavia, o
servico piblico de saneamento basico carecia das bases legais necessarias.

Essa situacio sofreu alteracio somente em 2007, com o advendo
da Lei federal n? 11.445, que estabeleceu diretrizes nacionais para o
saneamento bésico.

Todavia, a lei ndo respondeu uma das questdes centrais e urgentes
referentes a prestagdo dos servicos de saneamento — aquela referente a
sua titularidade.

O atingimento do término das delegacdes da prestagio dos servigos
de saneamento basico realizada na década de 1970 pelos Municipios aos
Estados evidenciou a polémica acerca da titularidade da execugao de tais
servigos. Muitos Estados almejavam que a titularidade lhes fosse
concedida, ja que estes haviam realizado grandes investimentos em redes
de infraestrutura. Os Municipios, por sua vez, pleiteavam a titularidade,
com fulcro no disposto no artigo 30, inciso V, da Constitui¢io da
Repiblica, segundo o qual “compete aos municipios organizar e prestar os
servicos publicos de interesse local”. Sendo eles titulares dos servigos,
poderiam organizar a sua execucio ou concedé-los a terceiros que nio
necessariamente as empresas estatais, as quais, muitas vezes, cobravam
valores demasiados altos pela prestacéo.

Mesmo tendo a lei silenciado quanto a titularidade estadual ou
municipal dos servigos, parece prevalecer o entendimento doutrinério e

jurisprudencial de que esta cabe ao Municipio.
O enquadramento do saneamento basico como
servico publico

O adjetivo “ptblico” é atribuido a um servico pelo préprio Estado,
que o faz a partir da edi¢io de norma — constitucional ou legal —, cujo texto

submete determinada atividade a um regime especial, de direito ptblico.
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A partir dai, a titularidade para a presta¢do daquele determinado servigo
passa a ser do Estado, que o prestard em nome proprio ou delegari
sua execucio direta a terceiros, permanecendo obrigado as tarefas de
direcéo, regulagio e fiscalizagio, ante a sua responsabilidade como titular
daquele servico.

Celso Antonio Bandeira de Melo define servico piblico como

toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel
diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as
vezes, sob um regime de direito ptblico — portanto consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restri¢des especiais — instituido pelo Estado em favor de interesses

que houver definido como préprios no sistema normativo.’

As teorias em torno de um regime de direito pablico incidente sobre
a totalidade dos servicos ptblicos, mesmo quando esses sdo prestados por
entes privados, sdo permeadas, contudo, por uma contradigio insoltvel —
qual seja, a persecugio do interesse publico por agentes privados dotados
de fins lucrativos, como seu fim tltimo.® Ora, é muito provéavel que o agente
privado priorize interesses proprios seus ao interesse publico — por exemplo,
a0 buscar auferir maiores lucros do que aqueles originalmente previstos.

A qualificagdo de um servigo como “ptblico” denota uma opcéo
estatal. Conforme pontua Margal Justen Filho, essa op¢ao deve considerar
o cardter instrumental do servigo a realizacdo dos fins da comunidade: o
servico deve refletir os anseios e as necessidades da populagio, servindo
como uma forma de celebrar e de garantir a dignidade humana. O autor

agrega caractere novo as definicdes tradicionais de servico publico,

7 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. ||. ed. Sio
Paulo: Malheiros. p. 477.

8 Nesse sentido, Calixto SALOMAO FILHO. In: Op. cit., p. 26. O autor discorre, ainda,
que “se o regime das concessdes iria substituir com vantagem o mercado, estabelecendo fins publicos
para os agentes particulares, sua eficacia tem sido muito limitada. Esse regime tem, de um lado,
originado a captura do poder concedente pelo concessionario, que, logo apos a licitacdo, torna-se
monopolista daquela atividade. De outro lado, tem se mostrado ineficaz, pois, a cada controle erigido,
o concessionario desenvolve duas ou trés formas de contorna-lo. Controles de preco sdao contornados
através da diferenca de qualidade, de continuidade, de atendimento ao usuario, etc.” (p. 26-27).
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compreendendo-o como um meio de garantir a eficicia de alguns direitos

fundamentais. Segundo ele, o conceito de servico publico

é um conceito reflexo. Deriva do modelo constitucional assumido pela comunidade,
inclusive no tocante a fungio e ao papel que a prépria comunidade reserva para si
propria. (...) Relaciona-se com sua aptidio para realizar certos valores fundamentais
assumidos pela Nagdo. Bem por isso, é impossivel despublicizar certos servigos
publicos no Brasil, pois sua prestago foi garantida constitucionalmente, como via
de promover a dignidade da pessoa humana, a eliminacio das desigualdades e outros

valores fundamentais.’

E nitido e notério o carater de essencialidade e a importancia para a
comunidade de que sdo dotados os servicos de saneamento basico. Tal
atividade se encontra diretamente relacionada a preservacio da satde
publica. Ndo obstante, a satde constitui direito fundamental de todo
o cidadao.

[sso torna perfeitamente aceitédvel que a prestagio dessa categoria
de servigos seja adotada pelo Estado como de sua titularidade, uma vez
que é necessaria a existéncia saudavel dos individuos da presente e das
futuras geracdes.

O artigo 22 da Lei federal n® 9.074/95 evidencia a qualidade de

servico publico atribuida ao saneamento bésico ao dispor:

Art. 22. E vedado a Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
executarem obras e servigos publicos por meio de concessdo e permissio
de servigo publico, sem lei que lhes autorize e fixe os termos, dispensada a
lei autorizativa nos casos de saneamento basico e limpeza urbana e nos ja
referidos na Constituigio Federal, nas Constituicoes Estaduais e nas Leis
Orgénicas do Distrito Federal e Municipios, observado, em qualquer caso,
os termos da Lei n® 8.987, de 1995. (g.n.)

Contudo, a titularidade estatal dos servigos publicos nao impede a

delegacio de sua execugio, de modo direto, a particulares. A Lei federal n®

®  JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de servigo publico. Sio Paulo: Dialética, 1997.
p. 58-59.

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 211-244, 2012.



220 DIREITO DO ESTADO EM DEBATE

11.445/07 é bastante clara nesse sentido, tratando de modo pormenorizado
das diversas possibilidades de prestacdo. Todavia, as tarefas de planejamento
e de fiscalizacio e regulacio pertencerdo sempre ao ente publico, visto que
inerentes 2 sua titularidade. Nesse sentido, tém-se os artigos 99, inciso II, e

10, da Lei, que corroboram:

Art. 9. O titular dos servigos formulara a respectiva politica ptblica de saneamento
bésico, devendo para tanto:
IT — prestar diretamente ou autorizar a delegacio dos servigos e definir os entes

responsaveis pela sua regulacdo, bem como os procedimentos de sua atuacio;

(...)

Art. 10. A prestacio de servigos de saneamento bésico por entidade que nfo integre
a administracio do titular depende da celebragio de contrato, sendo vedada a sua
disciplina mediante convénios, termos de parceria ou outros instrumentos de

natureza precdria.

Ressalte-se que o dispositivo legal ainda revela, de forma inconteste,
a possibilidade de concessio e de permissao dos servigos publicos de limpeza
urbana, que devera ser sempre disciplinada por meio de contrato.

Tem-se, portanto, que as peculiaridades dos servicos de saneamento
bésico, sua qualidade de servico piblico, o interesse publico que lhe é
inerente, sua importincia a saide pablica, dentre outros fatores, tornam
necessario um controle relativamente rigido por parte de seu titular, em
especial no atinente a participagio de particulares em sua prestagio, com o
escopo de garantir que o servico serd executado de modo adequado. Em
outras palavras, dada a natureza dos servicos publicos de saneamento
bésico, nio pode o ente administrativo permitir que o “mercado” atue
livremente na sua prestacio.

E preferivel que essa atuacio estatal, como titular dos servicos em
questdo, se dé preventivamente, evitando possiveis danos a coletividade,
do que repressivamente. Daf emerge a necessidade da presenca reguladora
do titular, nos diversos Ambitos possiveis. Essa regulacio podera ser, por

exemplo, de cardter normativo. Nesse caso, incidirdA no momento da

Revista Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 3, p. 211-244, 2012.



DOUTRINA 221

concessdo da prestagio do servigo ao particular, definindo com clareza as
obrigagdes e o dever de cumprimento de padroes minimos e de metas a
serem perseguidas, as quais deverdo constar no instrumento contratual,
bem como durante sua execugio, exercendo a fiscalizagdo por meio dos
orgaos reguladores.

Entretanto, o regime de concessdo como instrumento ttil a regulacdo
é objeto de duras criticas. O argumento central sobre o qual se assentam é,
em geral, o de que pelo instrumento juridico do contrato de concessio,
a Administracdo Publica estaria tentando converter o particular em
persecutor do interesse publico. Fa-lo-ia a0 impor um regime de direito
publico sobre a atuagio daquele. Todavia, considerando-se que o interesse
primério dos entes privados ndo coaduna com a realizagio do interesse
puablico, mas sim a aufericio de beneficios para si proprio — como a
maximizagio de seus lucros, por exemplo —, a intengio do ente administrativo

estaria fadada ao fracasso. Nesse sentido, Calixto Salomio Filho afirma que

o regime de concessio de servigo publico parte de uma imperfeicdo de fundo quase
insoldvel. Assenta suas bases na crenca de que é possivel transformar agentes
privados em persecutores do interesse ptblico. Sendo invidvel o Estado realizar
todas as atividades econdmicas, ele passa a delegd-las aos particulares, acreditando
que pode controlé-los através de um regime de direito pablico. (...) Se o regime das
concessdes iria substituir com vantagem o mercado, estabelecendo fins pablicos
para os agentes particulares, sua eficicia tem sido muito limitada. Esse regime tem,
de um lado, originado a captura do poder concedente pelo concessionario, que logo

ap6s a licitago, torna-se monopolista daquela atividade.'®

E nesse contexto que emerge a teoria da captura, bem desenvolvida
por George Stigler, economista da Escola de Chicago, segundo o qual, a longo
prazo, o 6rgio regulador passaria a sofrer fortes influéncias do ente regulado,

especialmente nos setores monopolizados, em que haveria apenas um

0 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econémica: principios e
fundamentos juridicos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 26.
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concessiondario, tornando-se subserviente aos interesses deste. A atividade
regulatodria estatal tornar-se-ia patoldgica, funcionando como suporte aos
grupos industriais bem organizados e financeiramente privilegiados.!!

Contudo, diversos servigos publicos, ante suas caracteristicas
especificas, como, por exemplo, a estrutura essencial & sua prestagio, a
necessidade de investimentos de grande vulto, o mercado restrito, a
existéncia de usuarios impossibilitados de custearem as prestagdes em sua
integralidade, tornam impossivel a execugio por mais de um ente. Nao
obstante, existem ainda situacdes em que a prestacido direta pelo ente
estatal se faz imperativa. Configura-se, assim, um monopdlio.

Os servicos de saneamento bésico incorrem, em grande parte das
prestacdes que 0s caracterizam, nessa situagao.

Porém, ndo devemos partir da perspectiva de inutilidade de regulacéo,
ante a possibilidade de captura do 6rgao regulador, nos termos da teoria de
Stigler. Até mesmo porque no bojo da estrutura regulatéria atual se encontra
uma configuragdo na qual “poder concedente” e “6rgdo regulador” ndo
guardam identidade. O érgao regulador é dotado de independéncia. Nao
obstante, a atuagio de ambos esta sujeita a controles externos — como, por
exemplo, o controle social, o controle do Ministério Puablico e os controles
dos Tribunais de Contas.

E necessério que busquemos solugdes, com o objetivo de otimizar o
modo de prestagio dos servigos estatais em questdo. Isso significa oferecer
melhores servicos aos administrados, de modo universalizado e mediante
tarifas justas, sem onerar excessivamente o erario piblico e sem desconsiderar
os interesses do particular prestador direto do servico em questio (uma vez
que seus interesses NAo sAo0 necessariamente perfeitamente consoantes ao

interesse publico).

' STIGLER, George ). The theory of economic regulation. The Bell Journal of Economic
and Management Science, v. 2., University of Chicago, p. 19.
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Saneamento e regulagao

A Lei federal n® 11.445/07 traz o conceito de saneamento basico em

seu artigo 39, inciso I:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I — saneamento bésico: conjunto de servigos, infra-estruturas e instalacoes
operacionais de:

a) abastecimento de 4gua potdvel: constituido pelas atividades, infra-estruturas e
instalacOes necessarias ao abastecimento publico de dgua potédvel, desde a captagio
até as ligacoes prediais e respectivos instrumentos de medigio;

b) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades, infra-estruturas e instalagdes
operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposi¢io final adequados dos esgotos
sanitarios, desde as ligacdes prediais até o seu langamento final no meio ambiente;

c) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: conjunto de atividades, infra-
estruturas e instalagdes operacionais de coleta, transporte, transbordo, tratamento e
destino final do lixo doméstico e do lixo originario da varricio e limpeza de
logradouros e vias publicas;

d) drenagem e manejo das 4guas pluviais urbanas: conjunto de atividades, infra-
estruturas e instalagdes operacionais de drenagem urbana de 4guas pluviais, de
transporte, detengio ou retengdo para o amortecimento de vazdes de cheias,

tratamento e disposi¢io final das 4guas pluviais drenadas nas 4reas urbanas;

Note-se que a concepg¢io de saneamento basico abrange um plexo
significativo de servigos publicos de naturezas diversas. Consequentemente,
a prestacio de tais servicos também serd realizada de diferentes formas, o
que implicard a incidéncia de modos de regulacéo diversos.

Nio obstante, a “Lei de saneamento basico” se destina a disciplina
explicita da regulacio, dedicando seu capitulo V ao tema.

A Lei prevé a criagio de uma entidade reguladora, dotada de
independéncia deciséria, autonomia administrativa, orcamentiria e
financeira, nos termos do que dispde o artigo 21 da lei. Essa entidade devera
editar normas relativas as dimensdes técnica, econdmica e social de

prestagio dos servigos, tratando obrigatoriamente:!?

"2 Conforme dispde, em termos gerais, o artigo 23 da Lei federal n.° | 1.445/07.
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* dos padroes e indicadores de qualidade na sua prestacéo;

* das metas de expansio dos servicos de saneamento basico — que
deverio ser progressivas e abranger também o quesito “qualidade”;

* do regime tarifario (cuidando, inclusive, dos procedimentos e
prazos para sua fixacio, reajuste e revisio);

* damedicio, faturamento e cobranca dos servicos, monitoramento
de custos, subsidios tarifarios e nio tarifarios;

* da disponibilizagio de informagdes, auditoria e certificagio; e

* dos padroes de atendimento aos usuérios do servico, inclusive de

mecanismos de participagio.

O artigo 22 da referida Lei, por sua vez, estabelece quais sdo os

objetivos da regulacio:

Art. 22. Sdo objetivos da regulagio:

I — estabelecer padrdes e normas para a adequada prestagio dos servigos e para a
satisfacdo dos usudrios;

I - garantir o cumprimento das condigdes e metas estabelecidas;

III — prevenir e reprimir o abuso do poder econdmico, ressalvada a competéncia dos
6rgaos integrantes do sistema nacional de defesa da concorréncia;

IV — definir tarifas que assegurem tanto o equilibrio econdmico e financeiro dos
contratos como a modicidade tarifaria, mediante mecanismos que induzam a
eficiéncia e eficacia dos servicos e que permitam a apropriagio social dos ganhos

de produtividade.

Aspecto que merece ser ressaltado a respeito dos dispositivos que
tratam explicitamente da matéria atinente & regulagio na Lei federal n®
11.445/07 refere-se a publicidade e a disponibilizacdo de informagdes pelos
prestadores dos servicos publicos — tanto a entidade reguladora quanto aos
usudrios e ao publico em geral. O artigos 25, 26, 27, em especial, trazem
disposi¢des nesse sentido. Essa preocupagio e o cuidado em garantir
publicidade (ou disclosure) sdo essenciais para que se evite o fendmeno da
assimetria de informagio — falha que pode inibir a participagio de agentes

tanto de forma direta na prestacdo dos servigos de saneamento bésico (por
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exemplo, desestimulando-os a participarem de licitagio para a execugio de
determinado servico, dada a dificuldade em se prever com razodvel grau de
acuidade o valor dos investimentos necessarios e potencial retorno) quanto
indireta, em atividades tributdrias dos servicos de saneamento, ou que
dependem do estabelecimento de relagio juridica com o prestador de
determinados servigos.

Examinada a disciplina explicita da “regulacio” pela Lei federal n®
11.445/07, cabe agora analisarmos as atividades elencadas pelo inciso I
do artigo 32 desse diploma legal, apreciando os diferentes modos em que
poder4 se dar a sua prestacio e discutindo a regulagio no atinente a cada
uma delas.

Conforme exposto anteriormente, o artigo 32 descreve, essencialmente,
quatro modalidades de servigos de saneamento basico, cada uma delas
subdivididas em servigos especializados. Essas modalidades sdo os servicos de
abastecimento de 4gua potavel, esgotamento sanitério, limpeza urbana e
manejo de residuos sélidos e drenagem e manejo de 4guas pluviais urbanas.

Observando-se detidamente cada uma delas tem-se que as
possibilidades de sua prestacdo sdo bastante diversas. Apesar de todas
permitirem a prestagio por terceiros nio integrantes da Administracdo
Piablica (com fulcro no que dispde a prépria Lei federal n? 11.445/07),
algumas delas poderio ser executadas por mais de um concessiondrio ou
delegatario sem maiores dificuldades, sendo possivel, até mesmo, vislumbrar
a possibilidade de concorréncia entre prestadores de um dado servigo. Isso
poderia suceder, por exemplo, no dmbito dos servigos de limpeza urbana.
Todavia, outras atividades, dada sua natureza e a estrutura fisica preexistente
necessaria a sua prestacdo, tornam mais dificil cogitar-se a prestacio
compartilhada, delegada a mais de um ente privado — por exemplo, o servico
de abastecimento de dgua potavel.

Sem olvidar essa diversidade de atividades abrangidas pelo servigo
publico de saneamento bésico, e considerando a importancia das atividades
que lhe sfo caracteristicas, é que cabera apreciar as possibilidades regulatérias

do setor.
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Os servicos de abastecimento de dgua e

de esgotamento sanitario

Os servigos de abastecimento de dgua e de esgotamento sanitério,
ante a infraestrutura essencial a sua prestacio, caracterizam-se por custos
fixos elevados, como, por exemplo, o capital despendido na construcéo e
manutengio de reservatdrios, estagdes de tratamento de dgua e esgoto,
redes de distribuigdo e coleta e equipamentos. Posteriormente, incidem
sobre a infraestrutura ja consolidada custos adicionais, como materiais de
tratamento, energia e depreciagio das instalagoes. Considerando-se que os
custos fixos, iniciais, sio mais elevados que os segundos, tem-se que o custo
médio é declinante. Portanto, somente a partir de que haja aumento
significativo da produgio, o custo médio declinard. Cria-se, assim, um
cenario que torna desinteressante a participagio de vérios prestadores do
servico em questdo. Nessa égide, é possivel qualificarmos os servigos de
saneamento bdsico relativos ao abastecimento de 4gua e ao esgotamento
sanitario como “monopélios naturais”.

Conforme Randall, os servicos tipicamente providos por agéncias
publicas ou regulados pelo Estado possuem essas caracteristicas de
monopdlio natural.?

De acordo com Gaspar Arifio Ortiz,

no dificil equilibrio entre mercado e regulagio, a concorréncia é o objetivo prioritério
e a regulagio é o instrumento necessario para defender a concorréncia (para cria-la
quando ela nfo exista) ou para substitui-la quando seja impossivel sua criagio diante

da existéncia de elementos de monopélio natural.'

E buscando amenizar as dificuldades trazidas pelos monopdlios

naturais, especialmente no que tange a possibilidade de competicdo entre

' RANDALL, A. Resource economics: na approach to natural resource and
enviromental policy. 2. ed. New York: John Wiley and sons, 1987. p. 324.

“ " ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico: modelo de
estado, gestion publica, regulaciéon econémica. 3. ed. Granada: Comares, 2004. p. 606.
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prestadores de um dado servico publico que se torna estruturalmente
dependente de outro prestador, é que a teoria econdmica formulou a
essential facility doctrine.

Conforme Calixto Salomao Filho, “uma essential facility existe,
portanto, diante de situacdes de dependéncia de um agente econdmico em
relacio a outro, no qual a oferta de certos produtos ou servicos nio se
viabilizam sem o acesso ou o fornecimento do essencial””. Trata-se de um
conceito objetivo — a dependéncia de um agente em relacdo ao outro é
constatada empiricamente, dada a observincia da impossibilidade de o
primeiro realizar a atividade que constitui seu escopo sem a “colaboracéo”
do segundo, uma vez que a criagao/construcio de uma duplicata da estrutura
que lhe é essencial é economicamente invidvel ou faticamente impossivel.

Dessa limitacdo emerge a necessidade de o ente controlador da
estrutura necessaria a atividade do segundo franquear o acesso a “facility”
em questao ao agente dela dependente, caso nao advenha prejuizo ao titular
do bem em questio.

Nesse diapasio, e considerando a importincia de que sdo dotados os
servicos de saneamento bésico, a relagio direta que tais servicos possuem
com a garantia e a realizacio do direito fundamental a satdde e a um meio
ambiente equilibrado, é possivel se inferir que um determinado bem ou
infraestrutura ao qual pode ser atribuida a qualidade de essential facility
¢ dotado de uma funcéo social. Logo, o titular de sua posse ndo pode
exercé-lade modo a violar essa fungio social. Portanto, se o compartilhamento
da estrutura em questdo com terceiros é necessario para que estes possam
prestar os servigos publicos de sua competéncia, os quais sdo de grande
valia & populagio, seu titular nfo pode obstaculizar o acesso desses terceiros,
sob pena de estar subtraindo a fungio social do bem em questéo.

Ademais, observando a questio sob a perspectiva do Direito
Administrativo, considerando a qualidade de servigo publico de todas as

atividades englobadas no conceito de saneamento bésico, tem-se que os

s SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagido e concorréncia: estudos e pareceres.
Malheiros: Sao Paulo, 2002. p. 40.
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bens inerentes a tais prestacdes podem ser qualificados como bens publicos.
Mesmo nas hipdteses em que o ente administrativo titular do servico tenha
concedido a sua execucdo a um particular (concessiondria), o qual se
incumbiu de construir ou adquirir as estruturas fisicas em questio, tais bens
persistem sendo juridicamente qualificados como “bens piblicos”. Isso
porque estio revestidos de uma utilidade publica.

Faz-se interessante aqui atentarmos para uma questio de dificil
solugdo que emerge hoje, ante o advento da Lei federal n® 11.445/07.
A Lei ndo define com clareza a titularidade dos servicos publicos de
saneamento basico. Sua atribui¢io aos municipios decorre do entendimento
de que se tratam de servigos publicos de interesse local. Porém, sua
prestacdo é realizada, prevalentemente, pelos estados brasileiros, sob
regime de convénios ou de delegagio, cujos contratos estdo atingindo seu
advento ao longo da presente década (transcorridos, em geral, trinta anos
do inicio de sua vigéncia, na década de 1970, sob a égide do Planasa).
Alguns municipios tém demonstrado a intencio de prestar tais servigos
autonomamente, dada sua titularidade. Contudo, em diversas situacdes,
o Estado, que vinha até o presente fazendo-o por meio de sua administragao
indireta e que foi responsavel pela construcio e implementagio das
estruturas necessdrias  prestagio dos servigos — nio s6 de unidades de
tratamento de esgoto ou reservatérios de &dgua, mas também da
infraestrutura de ligacdes prediais e transporte — tem se mostrado arredio
a possibilidade de permitir o uso dessas redes pelos entes municipais para
a prestacio direta dos servigos em questio.

A lei de saneamento ndo traz resposta a tal questionamento.
A analise do texto legal nos permite cogitar apenas a possibilidade de
Estado e Municipio executarem o servigo ptblico em questio de modo
consorciado, hipéteses em que nio haveria problemas quanto a utilizagdo
das estruturas fisicas necessarias a atividade, cabendo as partes definirem
as obrigagdes mituas em contrato de programa. Uma forma de tentar
solucionar a questdo é fazendo uso da teoria das “essential facilities”.
Nesse sentido, compreende-se que a infraestrutura de abastecimento,

compreendida af toda a rede subterrinea e ligacoes prediais, é essencial a
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prestagio do servigo publico pelo seu titular e que ndo é possivel a construcéo
de uma nova estrutura, dados os custos elevados que envolveria — podendo,
inclusive, extrapolar as possibilidades or¢amentérias do ente municipal —,
a complexidade inerente e a incoeréncia em coexistirem duas estruturas
equivalentes, destinadas a uma mesma fungio, e mantendo-se uma
delas inutilizada. Assim, caberia ao ente estatal permitir ao municipio
interessado o acesso a rede. Nao obstante, a qualidade de bem ptblico de
que é dotada a estrutura em questio e a necessidade de este cumprir sua
fungao social (qual seja, o cumprimento de sua finalidade precipua, com
a prestacio de servicos de saneamento basico a populagdo) submetem-na
a utilizagdo pela municipalidade sem oposi¢ido do Estado, mesmo tendo
este sido o responsavel pela sua construcido. Ademais, o longo periodo de
prestagio dos servigos pelo Estado, implementador da infraestrutura, foi,
possivelmente, suficiente ao seu custeio.

Todavia, persiste didvida quanto a possibilidade de o ente estatal,
proprietario da “essential facility” em questdo, cobrar remuneragdo por
sua utilizagdo pelo Municipio. A jurisprudéncia, ao examinar situacdo
semelhante no atinente 2 utilizacio compartilhada de redes de eletricidade,
nAo é unissona, existindo argumentos favordveis e desfavoraveis a cobranga,
calcados, em geral, na no¢io de supremacia, preservagio e garantia do

interesse publico.

A questao da universalizacao dos servigos

A Lei federal n® 11.445/07 elenca a universalizagio de acesso como
um dos principios fundamentais sobre os quais deverdo estar calcados os
servicos publicos de saneamento, nos termos dispostos em seu artigo 22, 1.
A lei definird “universalizacdo” em seu artigo 39, II, caracterizando-a como
a “ampliagdo progressiva do acesso de todos os domicilios ocupados ao
saneamento basico”.

Outro principio legal é a integralidade, definida pelo mesmo artigo,

em seu inciso II, como “o conjunto de todas as atividades e componentes
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de cada um dos servigos de saneamento bésico, propiciando a populacéo o
acesso na conformidade de suas necessidades e maximizando a efic4cia das
acoes e resultados”.

Entretanto, é certo que essa universalizagao da prestacio do servico
em questdo pretendida pelo texto legal implica o provimento de tais
servicos inclusive a parcela da populagio incapaz de arcar com o seu custeio.

Conforme assevera Calixto Salomao Filho,

a universalizagio ¢, via de regra, ndo-lucrativa, pois implica estender a rede até
consumidores longinquos e sem poder aquisitivo. Por outro lado, a empresa privada
nio estard disposta a estender a prestagio de servicos simplesmente pelas

externalidades positivas que apresenta. Em conseqiiéncia, hd caracteristicas que o

<

assemelham bastante aos problemas que levaram 2 identificagdo de setores nfo

regulamentéveis, onde a intervengfo direta do Estado é necessaria'®.

Ante a impossibilidade de parte da populagio pagar pelos servigos de
saneamento bdsico, cabera ao Estado exercer uma funcio redistributiva.
Assim, é possivel, por exemplo, que este defina isencdes ao estrato
populacional incapaz de pagar pelos servicos ou instituir as denominadas
“tarifas sociais” para a parcela que pode pagar por um percentual do valor
integral dos servigos. Enquanto isso, a parte mais abastada da populacdo
custeia o restante do seu valor, ndo incorrendo o prestador em prejuizos
financeiros e viabilizando a universalizacio.

Outra possibilidade é a de o ente estatal cobrar a contribuicio de
intervencdo no dominio econdmico, nos termos do que dispde o artigo 149
da Constituicio da Reptblica, do particular que explora atividade
econOmica objeto de regulacio estatal sob regime privado, com a finalidade
de assegurar a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a preservacio do
meio ambiente, a garantia da participacio dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal no resultado da exploracio de recursos minerais nos

respectivos territorios.

16 SALOMAO FIHLO, Calixto. Regulagdo da atividade... p. 93-94.
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Essa contribuigio serve para dois objetivos. De um lado, cria um dnus adicional para
setor ou empresas particularmente beneficiadas por um determinado servico ou
atividade. De outro, financia a intervencio compensatdria do Estado em determinada
atividade ou até subsetor particularmente atingido.

Desse modo, a contribuigio, em uma de suas formas mais eficazes, pode ter
importante externalidade social positiva. Pode — e deve — contribuir para reequilibrar
setores em que especiais condicoes de mercado criam beneficio adicional para
determinados agentes econdmicos, em potencial detrimento dos demais concorrentes

e dos consumidores. !

Todavia, o cendrio se torna mais complexo se considerarmos a
existéncia de muitos municipios cuja grande maioria da populagio é
pobre, impossibilitando a aplicacio da férmula descrita acima. Nesse
cendrio se torna, a0 menos aparentemente, invidvel a concessdo dos
servicos a entes privados, sendo quase inafastivel sua prestacio de forma
direta pelo ente estatal.

Alternativas a prestagio direta pelo ente estatal titular do servigo
em questdo seriam a prestagdo por um consorcio publico, mediante
contrato de programa'® firmado entre o consércio e o municipio em
questdo e contrato de rateio,” ou por um particular, sob a forma de uma

concessido administrativa, no Ambito das Parcerias Pablico-Privadas, sob o

manto da disciplina da Lei federal n? 11.079/04.%°

7 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade... p. 94-95.

'8 Conforme dispde o artigo |3 da Leifederal n.° | 1.107/05: “Art. |3. Deverio ser constituidas
e reguladas por contrato de programa, como condigdo de sua validade, as obrigagdes que um ente da
Federacio constituir para com outro ente da Federagdo ou para com consércio publico no dambito de
gestdo associada em que haja a prestagdo de servigos publicos ou a transferéncia total ou parcial de
encargos, servicos, pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos servigos transferidos.”

1" Conforme disp&e o artigo 8° da Lei federal n.° | 1.107/05: “Art. 8Os entes consorciados
somente entregarao recursos ao consorcio publico mediante contrato de rateio.”

2 Conforme dispde o artigo 2°, §2°, da Lei federal n.° | 1.079/04: “Art. 20 Parceria publico-
privada é o contrato administrativo de concessio, na modalidade patrocinada ou administrativa.

§ 2° Concessdo administrativa € o contrato de prestagdo de servigos de que a Administragio
Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou fornecimento e
instalagdo de bens.
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Limpeza urbana: possibilidade de unbundling

Cendrio diverso é aquele dos servigos pablicos de saneamento bésico
concernentes 2 limpeza urbana.

Os servigos de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos
compreendem, nos termos do disposto no artigo 32, inciso I, alinea “c”, o
“conjunto de atividades, infra-estruturas e instalacdes operacionais de
coleta, transporte, transbordo, tratamento e destino final do lixo doméstico
e do lixo originério da varricdo e limpeza de logradouros e vias publicas”.
E importante ressaltar que as atividades descritas pelo dispositivo legal
podem ser prestadas diretamente pela municipalidade, por consércio
publico ou por entes privados, mediante delegagio do seu titular.

Merece especial atengéo a prestacio por pessoas juridicas de direito
privado. Dadas a diversidade e independéncia das atividades elencadas,
faz-se possivel o desmembramento dos servicos de limpeza urbana e
manejo de residuos sélidos, com sua execucdo por mais de um particular.
E possivel pensar, até mesmo, a possibilidade de competicido entre
particulares aos quais seja concedida a prestagdo dos servigos, visando a
melhoria de sua execucio.

Tem-se aqui uma possibilidade de unbundling ou desagregacio

vertical, mecanismo descrito por Alexandre Wagner Néster como

a separagio das atividades potencialmente competitivas e das ndo competitivas
em um determinado setor, a fim de estabelecer a concorréncia somente entre
as primeiras.

Assim, o regulador desmembra as atividades relativas a cada uma das fases ou segmentos
do setor, tais como produgio, transporte, distribui¢io, importacio, exportagio, etc.,
para possibilitar que algumas delas (aquelas em que a criagio da concorréncia seja
vidvel) sejam prestadas por mais de um agente em regime competitivo.

Em termos praticos, a desagregacio vertical implica a segmentagio dos elementos

que compdem um determinada rede.’!

21 NESTER, Alexandre Wagner. Regulacio e concorréncia: compartilhamento de
estruturas e redes. Sio Paulo: Dialética, 2006. p. 56.
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Assim, é possivel dissociar as atividades de varrigdo e limpeza de
logradouros dos servicos de transporte do lixo até os aterros sanitarios.

A atividade de coleta do lixo também pode ser dissociada — e aqui é
possivel a inclusdo de uma funcio social a prestacio do servico, dada a
possibilidade de participacio de cooperativas de catadores em sua execugio.

Ainda, o tratamento do lixo urbano, bem como sua disposicéo final,
podera ser realizado por entes diversos dos responsdveis pelos demais
servicos. Nessa égide, abre-se um espectro significativo de oportunidades
para os agentes econdmicos, dadas as possibilidades de aproveitamento
econdmico dos residuos em questdo, inclusive a de geragio de energia a
partir desse material.

A diversidade de atividades inerentes 2 limpeza urbana e ao manejo
de residuos sdlidos torna vidvel a competitividade entre prestadores.

A hip6tese de competicdo entre potenciais prestadores no que diz
respeito aos servigcos publicos de limpeza urbana e manejo de residuos
sélidos podera se dar em dois momentos distintos: (i) em sua entrada no
mercado, no momento da licitagio; (ii) durante a vigéncia do contrato com
o ente administrativo, na hipotese de a prestacio de uma mesma atividade
ter sido concedido ou delegada a mais de um prestador.

Nessa segunda hipétese é necessario que o valor cobrado pela prestacio
dos servigos por ambos os prestadores seja 0 mesmo, especialmente se a
remuneracio destes é realizada diretamente pelos usudrios, ante o inafastével
tratamento isondmico que deve ser despendido a todos os utentes.
Assim, nesse cendrio, a concorréncia entre prestadores traria menores
beneficios aos usudrios no ambito do preco dos servigos, e beneficios mais
significativos no aspecto qualitativo. Os particulares competiriam entre si
com o objetivo de superar o outro na qualidade dos servigos prestados a
populagio, almejando obterem melhores avaliagoes e, consequentemente,
mais chances de auferirem novos contratos futuramente.

Considerando a possibilidade de aproveitamento do potencial
energético dos residuos dispostos em aterros sanitarios, é possivel aventar
que o ente municipal realize licitagio com a finalidade de escolher um
particular capaz de executar o processo de transformacio dos residuos em

energia, que dever4 ser fornecida ao municipio. Na decisfo no certame o
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administrador podera utilizar como critério, além dos usuais, o valor pelo
qual o particular pretende lhe vender a energia produzida a partir do lixo.
A competigio, aqui, é instrumento para a realizacio do interesse publico.
Isso porque a possibilidade de adquirir energia elétrica a partir de fontes
alternativas e optando por aquela cujo custo-beneficio demonstre-se o mais
interessante ao ente publico, engendra economia ao erdrio municipal, e,
eventualmente, possibilita a redugdo do valor pago pelo uso da energia

elétrica pelos municipes.

As externalidades positivas e negativas no ambito dos

servicos de saneamento bésico e sua regulacao

As externalidades no Ambito dos servicos de saneamento bésico,
produzidas no ciclo das operacdes do setor, compreendidas como falhas de
mercado ao originarem consequéncias n@o previstas a priori pelos atores
envolvidos, sdo de ordem positiva e negativa. Incidem principalmente sobre
0 meio ambiente, os recursos hidricos e a satde publica.

Usa-se denominar a administracdo e aregulacio dessas externalidades
de “regulacio técnica”.?

Dada a prépria natureza dos servigos publicos de saneamento bésico,
0s aspectos concernentes a regulacdo técnica costumam ter abrangéncia
territorial superior aos limites geograficos da atuagio do poder concedente
e do respectivo 6rgio regulador.

Se pensarmos, por exemplo, nos servicos de abastecimento de 4dgua
e de esgotamento sanitdrio, esse tem inicio com a retirada da dgua de seu
ciclo natural e finda com a sua devolucio ao meio ambiente, em condigdes

que deverdo lhe causar o menor impacto possivel. Entre esses dois

2 OHIRA, Thelma; TUROLLA, Frederico. Economia e regulagio do setor de saneamento

basico. In: XVI Congresso Brasileiro de Economistas, 2005, Florianépolis. XVI Congresso Brasileiro
de Economistas, 2005, Politicas Publicas e Desenvolvimento: a armadilha do endividamento interno e
externo, 2005.
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extremos h4, ainda, a interface com o sistema de recursos hidricos (o qual
nao é objeto da disciplina da Lei federal n? 11.445/07, conforme dispoe
expressamente o seu artigo 49).

Tanto o volume de 4gua retirado quanto a quantidade e a qualidade
da 4gua devolvida aos rios afetam os usos alternativos dos recursos hidricos
e a sua disponibilidade aos usudrios do mesmo sistema, incluindo os sistemas
de saneamento a jusante de um mesmo rio.

Ante a complexidade dessa estrutura, e a possibilidade de
envolvimento de diversos entes reguladores municipais, especialmente caso
a prestacio do servico ndo esteja organizada de modo consorciado ou a
atividade regulatéria ndo tenha sido delegada a outro ente regulador situado
no mesmo Estado (conforme permite o artigo 23, § 12 da Lei federal n2
11.445/07), a responsabilidade pela regulagio técnica desses setores vem
gerando polémica quanto a atribuicdo de sua titularidade. A compreenséo
de que esta deveria ser de ordem federal possui significativo respaldo —
principalmente sob o argumento de que os cursos de 4gua nio costumam
“respeitar” as fronteiras municipais e estaduais. Discute-se entdo se a
competéncia regulatéria caberia a Agéncia Nacional de Aguas (ANA),
responsavel pela coordenagio do sistema hidrico, nos termos da Lei federal
n? 9.433/97, ou 4 Agéncia Nacional de VigilAncia Sanitdria (ANVISA),
dados os aspectos relativos a qualidade da 4gua distribuida para consumo
humano e questdes de satde publica envolvidas, ou ainda a outro 6rgao
com capacidade técnica especifica.

Os servigos de saneamento basico também estdo associados a
aspectos sociais, como inclusio e promocio do desenvolvimento humano
e econdmico. As consequéncias mais comuns da falta de redes de
abastecimento de 4gua potavel e de esgotamento sanitdrio se manifestam
na forma de proliferagio de doengas e mortalidade infantil, incorrendo em
custos adicionais com satde publica.

Por outro lado, a expansio das redes de saneamento produz

externalidades positivas cujos beneficios incidem, principalmente, sobre os
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segmentos carentes e pobres da populacéo. Dentre os beneficios, tem-se a
valorizacio dos imdveis localizados nas dreas que recebem as redes de
infraestrutura. Outro potencial efeito positivo interessante decorrente da
oferta de redes de servicos de saneamento é o estimulo ao desenvolvimento
econdmico das comunidades, que tendem a desenvolver pequenos
estabelecimentos comerciais, alterando o perfil socioecondmico da regido.
Ademais, 4dreas que seriam atraentes a atividades como o turismo passam a
poder ser melhor explorados nesse sentido, uma vez presentes as redes de
saneamento bésico.

Ainda pensando na disponibilizacdo de tais servicos publicos em
municipios pobres e onde a infraestrutura de saneamento bdsico abrange
drea reduzida, € interessante atentarmos para a possibilidade da execucéo
de tais atividades de forma consorciada, nos moldes da Lei federal n®
11.107/05 (Lei dos Consércios Piblicos). Conforme a lei, os municipios
reunidos em consércio podem tanto prestar os servicos pelo proprio
consércio, como podem, por meio desse, contratar terceiros para fazé-lo.
A atuagio consorciada potencializa o alcance de economias de escala,
fornecendo os servigos a um maior plexo de pessoas e, consequentemente,
disponibilizando servigos eficientes a um custo inferior. Importante atentar,
todavia, que a prestacio de quaisquer servigos piblicos de modo consorciado
demanda um arcabougo juridico bem estruturado, com a rigida observancia
da disciplina legal, definindo de modo claro as obrigagdes e direitos de cada
participe — especialmente no que diz respeito a seus compromissos para

com o consorcio.

A figura do contrato como instrumento regulatério e

de cooperagao

Os servicos publicos de saneamento basico e sua prestacio direta por
particulares tem como consequéncia inarredavel a formaliza¢do de contrato
entre o ente da Administragdo Publica titular do servigo em questdo (em

geral, o municipio) e o ente privado que o executara.
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Nesse contexto, emerge a necessidade de que se faga presente o
principio cooperativo, com vistas a colaboracio entre o ente piblico e o
ente privado prestador para que os objetivos do servico em questio sejam
atingidos do modo mais amplo possivel e satisfatério, com sua adequada
prestagio, tendéncia a universalizagio, tarifas justas e bom atendimento
dos usudrios.

Todavia nao é possivel obrigar o particular prestador do servico, que
contrata com a Administragio Publica, a perseguir exclusivamente interesses
publicos, alheios ou antagdnicos em relagio a seu interesse préprio.

Tal situagdo demanda que o contrato administrativo (contrato de
direito publico) formalizador da relagio sofra uma mudanca paradigmética.
Nesse diapasio, faz-se necessdria a superagido de sua concepgio classica,
segundo a qual a Administragio Publica se encontra numa posicdo de poder
em relacio ao particular, devendo adequé-lo a necessidade de colaboracio
entre as partes para a consecu¢io do interesse publico.”? Conforme assevera

Calixto Salomao Filho,

a submissdo hierdrquica desses contratos 2 Administragio Publica, instrumento
tradicional da doutrina administrativista para tratar dos contratos com a
Administragio Pablica, mostrou-se insuficiente e inconveniente. De um lado, a
submissdo nao se mostrou capaz de transformar a natureza do agente, de modo a
torné-lo um persecutor do interesse ptblico. De outro, a relagio hierarquica criada,
nfo permeada por principios claros de direito material, reforga a primazia da tutela
hierarquica de interesses sobre a tutela juridico-ética, o que dificultou ainda mais a

aplicagdo e boa execugio desse tipo de contrato.*

Como mecanismo para viabilizar essa cooperagio, ¢é que

contemporaneamente vem sendo repensada e reformulada a figura do

«z

contrato. Nesse sentido, afirma Gustavo Justino de Oliveira que “é a

B Nesse sentido, Gustavo Justino de OLIVEIRA afirma que “para manter a coordenagio e
promover a integracio entre 6rgios e entidades em uma Administragdo Publica fragmentada e
policéntrica, os procedimentos e as inter-relagdes préprios do modelo legal-racional burocratico
fundado na hierarquia parecem nio mais ser suficientes”. (In: OLIVEIRA, Gustavo Justino de.
Contrato de gestdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 61.)

#  SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio da atividade..., p. 197.
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expansdo do consensualismo administrativo que confere novos usos a
categoria juridica do contrato no setor pablico”.®

Tem-se, portanto, que a figura do contrato administrativo adquire
novos contornos no século XXI, consoantes a esse modelo de Administracéo
Publica em que nfo mais cabe a supremacia absoluta do ente administrativo.

Segundo a analise de Margal Justen Filho,

a contratualizagio assegura a flexibilidade da atuagio administrativa, permite
a participagio dos diversos agentes sociais e amplia a responsabilidade dos
diversos sujeitos envolvidos. E instrumento de coordenacio, para evitar que a
pluralidade de instAncias administrativas se traduza numa atividade contraditéria

e desordenada.?®

Essa compreensio é comungada por Jaques Chevallier, que entende
que, “de um modo geral, a contratualizacio implica a substituicio das
relacoes baseadas na imposicio e na autoridade por relacoes fundadas sobre
o didlogo e na busca do consenso. (...) O termo ‘contrato’ nfio remete a
uma realidade juridica precisa, e sim evoca um novo estilo de gesto publica,
baseado na negocia¢io e ndo mais na autoridade”.??

Nessa égide, Jean-Pierre Gaudin cunha a expressao “administrar por
contratos”, compreendida como a difusio de métodos consensuais de
atuagdo da Administracdo, identificados com formas de participacio e
consulta pablica e de interacio com institui¢des que participam da acéo
publica,” abarcando situacdes previamente alcancadas unicamente pelo

ato administrativo.

% OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato de gest&o. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 46.

% JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sio
Paulo: Dialética, 2002. p. 48.

¥ CHEVALLIER, Jacques. Synthése. In: FORTIN, Yvonne (Dir.). La contratualisation
dans le secteur public des pays industrialisés depuis 1980. Paris: L’Harmattan, 1999. p. 397-
414. p. 403-404.

% GAUDIN, Jean-Pierre. Gouverner par contrat. L’action publique em question.
Paris: Presses de Sciences Politiques, 1999. p. 28-29.
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Assim, conforme bem apreende Margal Justen Filho,

a aplicac¢io do instituto do contrato comporta, em decorréncia, usos e variagdes que
nfo necessariamente se relacionam com os conceitos desenvolvidos pelo pensamento
pandectistico que dominou a teoria geral do direito. Sob intmeros angulos, o
conceito de contrato se encontra em aberto, admitindo informagdes sujo limite se
encontra nos principios fundamentais do direito. Mais precisamente e especialmente
no ambito do direito administrativo, trata-se de conjugar a figura do contrato com
o postulado do Estado de Direito Democratico. Duas decorréncias fundamentais
derivardo dessa conjugagio. A primeira reside na constatagio de que se reserva ao
contrato uma utilizagio cada vez mais intensa e efetiva. A idéia de um Estado de
Direito Democrético tende a reduzir a utilizagio dos instrumentos juridicos
autoritativos, substituidos por uma atuagio de natureza cooperacional. Por outro
lado, a utilizacio e a interpretacio dos contratos administrativos se sujeita ao
principio da razoabilidade e de sua instrumentalidade ao fim do Direito. Nenhuma
conduta de 6rgio estatal pode escapar ao controle da sociedade. Mais ainda,
nenhuma prética estatal pode realizar valores distintos daqueles consagrados na

ordem juridica.?”

Sob essa perspectiva, o contrato passa a ser pensado como instrumento
adicional de regulacdo, como bem observa Calixto Salomao Filho. Segundo
ele, “o contrato poder4, entio, versar sobre aqueles elementos em que é
possivel e aconselhdvel que as partes venham a cooperar em torno dos
objetivos contratuais”.*® Assim, torna-se possivel pensar o contrato como
instrumento organizatério, como um meio de planejamento das atividades
a serem executada pelas partes.

O autor faz uma ressalva, todavia, suscitando a possibilidade de trés
ordens de problemas passiveis de incidir sobre os contratos publicos, quais
sejam: (i) a questdo da definicio do interesse publico; (ii) a questdo da
assimetria de informagéo; e (iii) o problema da figura do nio usuério.

Ao trazer tais probleméticas para o estudo do contrato como

instrumento possivel de regulacdo dos servicos de saneamento bdsico, as

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Contratos entre o6rgios e entidades publicas. Revista de
Direito Administrativo Aplicado, Curitiba, a. 3, n. 10, p. 688-699, jul./set. 1996, p. 689.

% SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade..., p. 192.
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solugdes ndo parecem ser demasiado complexas, ao menos ante uma
primeira aproximagao.

A prestacio dos servigos de saneamento basico estd diretamente
relacionada a saide publica. A sadde, por sua vez, é direito fundamental
de todo o cidaddo, conforme o artigo 62 da Constitui¢do da Republica, e
“dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a redugio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acbes e servigos para sua promogao, prote¢ao
e recuperagdo”, nos termos do disposto no artigo 196 do diploma
constitucional. Os servicos em questio também estdo associados a
preservagio e garantia de um meio ambiente equilibrado, direito garantido
pelo artigo 225 do texto constitucional. Assim, resta superada a questdo
da defini¢do do interesse publico.

O problema do néo usudrio, por sua vez, é solucionado por duas vias
nio excludentes entre si. A primeira delas refere-se, novamente, 3 questio
da garantia da saide publica e a relacio dessa com a satide de cada
administrado. O dever do Estado em garantir o direito fundamental a satde
o impede de aceitar argumentagdes por parte de administrados no sentido
de que ndo desejam utilizar tais servicos e a consequente recusa no
pagamento de tarifas. Assim, caberia ao ente administrativo compelir o
administrado usudrio a adimplir sua obrigacdo pela disponibilizagao do
servico. A segunda via de solucdo do problema se encontra no imperativo
de universalizacio dos servigos de saneamento bésico imposto pela Lei
federal n® 11.445/07 em seu artigo 2°.

Quanto a dificuldade da assimetria de informacéo, esta se resolve
pelos deveres de “disclosure” impostos pela Lei de Saneamento Bésico no
capitulo destinado a regulacdo. A lei determina o dever de os prestadores
dos servicos fornecerem informagdes a entidade reguladora e aos usuérios,
bem como a obrigagio de o 6rgio regulador dar publicidade aos relatérios,
estudos, decisdes e demais instrumentos referentes a regulacio, a fiscalizacdo
e aos direitos dos usudrios dos servicos e dos fornecedores. Assim, a ampla
publicidade, como imposicdo legal, garantiria informagdes adequadas a

coletividade, viabilizando o funcionamento adequado do mercado.
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Conclusao

O presente artigo buscou pensar o servigo publico de saneamento
basico e a respectiva regulagio, partindo de seu recente marco regulatério —
a Lei federal n? 11.445/07.

O referido diploma legal, ao disciplinar o tema, traz uma série de
disposi¢des referentes a regulacio, impondo-a ao setor e afirmando a
independéncia do 6rgao criado para tal finalidade. A disciplina explicita
referente a regulacio, no texto legal, demonstra uma forte preocupagio
do legislador com o dever de transparéncia e de publicidade do ente
incumbido da prestagio dos servicos perante o 6rgio regulador e a
populagio, bem como do 6rgio regulador com a coletividade. Trata-se
de aspecto bastante importante, uma vez que reduz a possibilidade de
assimetria de informagio, tornando o mercado o mais higido possivel.
Esse fator adquire especial importancia se pensarmos em algumas empresas
publicas ou sociedades de economia mista cujo objeto social constitui a
prestacio de determinados servicos de saneamento bésico, possuem capital
aberto (como por exemplo a SABESP, no Estado de Sao Paulo) e suas
participagdes acionarias sio comercializadas em bolsas de valores — situagéo
em que a auséncia de assimetria de informacéo é de grande importincia
para que investidores sejam atraidos, principalmente se pensarmos no
mercado internacional de agdes.

E também nitida na lei a preocupacio com a universalizacdo dos
servicos, sobretudo ante a sua relevincia para a populagio e sua estreita
relagdo com a realizagio e garantia do direito fundamental a satde. Certo
é que politicas de universalizacio, para que se concretizem e logrem éxito,
demandam uma base regulatéria solida.

Como grande parte dos servigos ptblicos, a tendéncia as atividades
compreendidas no conceito de saneamento bésico se tornarem um monopélio
natural é bastante forte. Isso se deve ao fato de as infraestruturas de
saneamento bdsico serem de custo bastante elevado, existindo uma

impossibilidade de serem reproduzidas. Isso demanda uma postura do
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agente regulador no sentido de que o particular detentor da posse de uma
determinada infraestrutura ndo obstaculize a atuaco de outros prestadores
de servigos publicos de saneamento que demandem a utilizacio conjunta
de tal estrutura. Aqui se faz oportuno, quigé essencial, aplicarmos aos bens
em questdo o conceito de fungio social e franquear o seu uso em situagdes
especificas nas quais isso se fizer necessario.

A possibilidade de externalidades também ¢ significativa no Ambito
do servigos ora analisados — tanto de Ambito positivo quanto de Ambito
negativo. O agente regulador devera buscar em seu oficio a maximizacdo
das externalidades positivas e a minimizacio das negativas. Quanto as
tltimas, merecem especial atencio aquelas que exercem impacto sobre o
meio ambiente.

A diversidade de tipos de prestagdes abarcadas pelo conceito de
saneamento bésico torna possivel que determinados servicos — como a
coleta de lixo e 0 manejo de residuos sélidos — admitam a competi¢io entre
prestadores, o que pode trazer beneficios aos usudrios, reduzindo o valor
das tarifas.

Por fim, tem-se que em se tratando de um servico prestado
eminentemente em regime de concessio, 0 contrato se torna um instrumento
interessante a regulagio. Porém ele deve ser pensado de forma moderna,
como um instrumento organizatério das relagdes existentes entre as
partes — poder concedente e concessiondrio, e ndo segundo os moldes do
contrato administrativo tradicional, em que o ente administrativo exerce
uma posi¢do de supremacia em relagdo ao particular a quem o servigo

foi concedido.
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